Sygn. akt KIO 2007/17
KIO 2014/17

WYROK
z dnia 2 listopada 2017 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Matgorzata Matecka
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 9, 17 i 27 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 25 wrze$nia 2017 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamoéwienia - konsorcjum: ASTALDI S.p.A, via G.V. Bona 65, 00-156
Rzym, Torpol S.A, ul. Mogilenska 10G, 61-052 Poznan (sygn. akt KIO 2007/17),

B. w dniu 25 wrze$nia 2017r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamoéwienia - konsorcjum: Giilermak Agir Sanayi Ingaat ve Taahhiit
AS, Konya Devletyolu, 23. Km, no. 111 Goélbasi — Ankara, Mosty £.6dz S.A, ul.
Bratystawska 52, 94-112 £.6dz, Giilermak Sp. z 0.0., ul. Grzybowska 80/82, 00-
844 Warszawa (sygn. akt KIO 2014/17),

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

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum:
Giilermak Agir Sanayi Ingaat ve Taahhiit AS, Konya Devletyolu, 23. Km, no. 111
Golbasi — Ankara, Mosty £.6dz S.A, ul. Bratystawska 52, 94-112 L6dz, Giilermak
Sp. z 0.0, ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa zgtaszajacych przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2007/17 po stronie odwotujacego,

B. wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum:
ASTALDI S.p.A, via G.V. Bona 65, 00-156 Rzym, Torpol S.A, ul. Mogileriska
10G, 61-052 Poznan zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 2014/17 po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum:
»Energopol — Szczecin S.A, ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin,
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z 0.0., ul. Kolejowa 28, 05-300
Minsk Mazowiecki zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 2007/17 i KIO 2014/17 po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. oddala odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie - konsorcjum: ASTALDI S.p.A, via G.V. Bona 65, 00-156 Rzym,
Torpol S.A, ul. Mogilenska 10G, 61-052 Poznan i wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamdwienie - konsorcjum: Giilermak Agir Sanayi Ingaat ve
Taahhiit A'$, Konya Devletyolu, 23. Km, no. 111 Gélbasi — Ankara, Mosty
todz S.A, ul. Bratystawska 52, 94-112 £.6dz, Giilermak Sp. z o.0., ul.
Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez



odwotujgcych, w tym:

A. kwote 20 000 z4 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie -
konsorcjum: ASTALDI S.p.A, via G.V. Bona 65, 00-156 Rzym, Torpol
S.A, ul. Mogileriska 10G, 61-052 Poznan tytutem wpisu od odwotania,

B. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o0 zamowienie -
konsorcjum: Giilermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhiit A$, Konya
Devletyolu, 23. Km, no. 111 Golbasi — Ankara, Mosty £6dz S.A, ul.
Bratystawska 52, 94-112 £6dz, Giilermak Sp. z 0.0., ul. Grzybowska
80/82, 00-844 Warszawa tytutlem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ziotych zero
groszy) od wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie -
konsorcjum: ASTALDI S.p.A, via G.V. Bona 65, 00-156 Rzym, Torpol
S.A, ul. Mogileniska 10G, 61-052 Poznan i wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o zamdwienie - konsorcjum: Giilermak Agir Sanayi Insaat
ve Taahhiit A$, Konya Devletyolu, 23. Km, no. 111 Gdlbasi — Ankara,
Mosty £6dz S.A, ul. Bratystawska 52, 94-112 £.6dz, Gillermak Sp. z o0.0.,
ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa na rzecz zamawiajgcego: : PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa., w tym:

A. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) od
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie - konsorcjum:
ASTALDI S.p.A, via G.V. Bona 65, 00-156 Rzym, Torpol S.A, ul.
Mogilenska 10G, 61-052 Poznan stanowigca koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (KIO 2007/17),

B. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) od
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie - konsorcjum:
Giilermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhiit A$, Konya Devletyolu, 23.
Km, no. 111 Gélbasi — Ankara, Mosty £.6dz S.A, ul. Bratystawska 52,
94-112 L8dz, Giilermak Sp. z 0.0., ul. Grzybowska 80/82, 00-844
Warszawa stanowigca koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika (KIO 2014/17).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
Warszawa —
Praga w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2007/17
Sygn. akt KIO 2014/17
Uzasadnienie
Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej oraz realizacje robot



budowlanych wformule ,Projektuj i Buduj” w ramach projektu POIS 5.1-15 ,Udroznienie
tédzkiego Wezta Kolejowego (TEN-T). etap Il. odcinek todz Fabryczna - todz Kaliska/t 6dz
Zabieniec”.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$ci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2016/S 229-417815 w dniu 26 listopada 2016 r. — a wiec do
postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych zmienionej
z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepisow ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz.
1020).

KIO 2007/17

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie w ramach konsorcjum: Astaldi
S.p.A. z siedzibg w Rzymie i Torpol S.A. z siedzibg w Poznaniu (dalej jako odwotujacy
Astaldi), wnie$li odwotanie wobec zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia z
postepowania
0 udzielenie zamowienia konsorcjum Energopol — Szczecin S.A. z siedzibg w Szczecinie

i Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim

(dalej jako konsorcjum Energopol) i w konsekwencji zaniechania wyboru oferty odwotujgcego
Astaldi.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (ij. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej
Lustawg Pzp”:

1) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp - poprzez niewykluczenie z postepowania
konsorcjum Energopol mimo, ze wykonawca ten nie spetnit warunkéw udziatu
w postepowaniu;

2) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp - poprzez niewykluczenie
z postepowania konsorcjum Energopol mimo, ze wykonawca ten w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa lub lekkomys$Inosci wprowadzit w btad
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Zamawiajgcego w przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu;

3) naruszenie art. 26 ust. 3i4 w z w. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez wezwanie
konsorcjum Energopol w dniu 11.09.2017 r. do uzupetnienia Zatacznika nr 10, tj. wykazu os6b w zakresie

potwierdzajgcym spetnienie warunku dysponowania kierownikiem robét
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, mimo ztozenia przez konsorcjum Energopol
w tym zakresie oSwiadczenia celowo i uporczywie wprowadzajgcego Zamawiajgcego
w btad, jak rowniez poprzez wezwanie konsorcjum Energopol do uzupetnienia
Zatgcznika nr 10 w ww. zakresie, mimo samodzielnego uzupetniania tego dokumentu
przez konsorcjum, co skutkowato umozliwieniem temu wykonawcy wielokrotnego
uzupetniania danych dotyczgcych wykazania spetienia warunku w zakresie
dysponowania kierownikiem rob6t w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej o nowe
dane uzupetniajgce poprzednio ztozone informacje wymagane dla wykazania spetniania
warunku, jak réwniez o nowe osaoby;

4) naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie uznania oferty ztozonej
przez konsorcjum Energopol za odrzucong, mimo ziszczenia sie przestanek
wskazujgcych na koniecznos¢ wykluczenia tego wykonawcy z postepowania;

5) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp polegajace na dokonaniu wyboru oferty konsorcjum
Energopol mimo, ze jego oferta uznana winna by¢ za odrzucong i jako taka nie powinna
podlega¢ wyborowi;

6) naruszenie art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zw. z naruszeniami, o ktérych mowa w pkt 1, 2, 4
i 5 powyzej - poprzez prowadzenie postepowania w sposob, ktory nie zapewnia
zachowania zasad réwnego traktowania, przejrzystosci i uczciwej konkurencji.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujagcy wniést o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert, wykluczenia



konsorcjum Energopol oraz uznania oferty zlozonej przez konsorcjum Energopol za
odrzucong wobec faktu podlegania przez tego wykonawce wykluczeniu z postgpowania,
3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego Astaldi kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

Uzasadnienie odwotania 2007/17
Odwotlujgcy Astaldi wskazuje, ze w Rozdziale | specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (SIWZ) zatytutowanym Instrukcja dla Wykonawcow Zamawiajgcy zawart
w pkt 8.2.3 warunki odnoszgce sie do wymaganego doswiadczenia wykonawcow: ,ze w
okresie ostatnich 10 lat przed uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - witym okresie wykonali:

(--.)

b) budowe co najmniej 2 km tunelu wramach jednego zadania inwestycyjnego (w
zakresie infrastruktury kolejowej lub linii metra tub drég) wykonanego metoda
odkrywkowg”. Ocena spetniania w/w warunku nastgpi¢ miata na podstawie

przedstawionych przez
wykonawce dokumentdw i oSwiadczen, ktére Zamawiajgcy wymienit w pkt 9 IDW.

Na dowéd spetnienia warunkow okreslonych w pkt 8.2.3 lit b konsorcjum Energopol
powotato: ,Projekt Nr Ref.: IP/Rt/6539/12/16 ,Modernizacja linii kolejowej Warszawa - t.6dz,
etap Il. Odcinek t6dz Widzew - £6dZ Fabryczna ze stacjg t6dz Fabryczna oraz budowa
czesci podziemnej dworca £6dz Fabryczna przeznaczonej dla odprawy i przyje¢ pociggéw
oraz obstugi podréznych, przebudowa uktadu drogowego i infrastruktury wokot
multimodalnego dworca t6dZ Fabryczna - budowa zintegrowanego wezta przesiadkowego
nad i pod
ul. Weglowg", wtym: - budowa budynku dworca t.6dz Fabryczna wraz z podziemna stacjg
i niezbednag infrastrukturg kolejowg na 8 toréw, budowe powyzej 2 km tunelu wramach
Jednego zadania inwestycyjnego (w zakresie infrastruktury kolejowej), wykonanego metodg
odkrywkowg, budowa powyzej 2 km linii kolejowej obejmujgca nawierzchnie torong i
podtorze wraz z przebudowg powyzej 2 km sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi
- rozbidrka i budowa wiaduktu nad ulicg Tramwajowg - budowa wiaduktu w ciggu ulicy
Nowotargowej dla odbiorcy PKP S.A. w porozumieniu z MIASTEM +ODZ oraz z PKP- PLK
SA Adres: Polskie Koleje Paristwowe Spotka Akcyjna, z siedzibg 00-973 Warszawa, ul.
Szczeslivicka 62, Oddziat Gospodarowania Nieruchomos$ciami, ul. Juliana Tuwima 28; 90-
002 todz”.

Odwolujgcy Astaldi wskazuje, ze ztozone przez konsorcjum Energopol wstepne
oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do ww. projektu
odnoszacego sie do modernizacji linii kolejowej Warszawa - £6dz, poswiadcza nieprawde co
do spetnienia tych warunkéw bowiem wskazane w dokumencie JEDZ jako wykonawca
przedmiotowych robot Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostow w istocie tych robo6t w ogole
nie wykonywato. Podnosi tez, ze diugos¢ tunelu wykonanego w ramach wskazanej inwestyciji
referencyjnej - wbrew o$wiadczeniu ztozonemu przez konsorcjum Energopol - jest krétsza
niz 2 km.

Odwolujgcy wskazuje, ze on sam byt w istocie wykonawcg ww. robét. Podnosi,
iz umowa na wykonanie tego projektu zostata zawarta w dniu 18.08.2011 r. z konsorcjum
firm: TORPOL S.A., ASTALDI S.p.A., Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp.
Z 0.0., Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow sp. z 0.0., jednakze tylko dwie sposréd firm
tworzacych przedmiotowe konsorcjum zostaty wyznaczone do faktycznej realizacji tego
kontraktu. Byly to mianowicie spotka Torpol S.A. oraz Astaldi S.p.A., kiére w tym celu
zawigzaty w dniu 13.11.2012 r. spotke cywilng NLF, ktora byta faktycznym wykonawcg robot.
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Odwolujgcy potwierdza, ze ww. spétka w ramach przedmiotowego zadania zrealizowata
metodg odkrywkowg tunel kolejowy, lecz - wbrew twierdzeniu Przedsigbiorstwa Budowy
Drog i Mostow Sp. z 0.0. (dalej jako PBDiM) - dlugo$¢ tunelu wynosita nie ponad 2 km, lecz
1,720,07 km. Na dowdd powyzszego odwolujgcy Astaldi powolat zawartg umowe spotki
cywilnej pomiedzy Torpol S.A. oraz Astaldi S.p.A, Decyzje nr 280/1/2016 z dnia 9.12.2016 r.



todzkiego Wojewodzkiego Inspektora Nadzoru Budowlanego o Pozwoleniu na Uzytkowanie.

Odwotujgcy podnosi, ze po zawarciu umowy na realizacje ww. projektu, czterech
partneréow tworzgcych konsorcjum w umowie konsorcjum przewidywato z géry powotanie dla
realizacji tego kontraktu spotki cywilnej. Motywem byta niepodzielno$¢ robét kontraktowych,
co skutkowato brakiem mozliwosci wyznaczenia a priori, ktory z partnerow bedzie wykonywat
okreslong czesé. Zadanie byto zbyt kompleksowe organizacyjnie, skomplikowane
technicznie, a poszczegdlne roboty zbyt powigzane, zeby mozna byto je wykonaé bez Scistej
koordynacji. Wskazuje, ze po wybraniu przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez
konsorcjum, jeden
z partnerow nie zgodzit sie wejs¢ do spdtki cywilnej, jaka miata by¢ wykonawca robét
i praktycznie zredukowat swoj udziat w konsorcjum, nie delegowat swoich przedstawicieli do
zarzgdu, nie uczestniczyt w wykonywaniu robét i zrzekt sie ptatnosci.

W tej sytuacji dwie wiekszosciowe firmy, tj. Torpol S.A. i Astaldi S.p.A. podjely decyzje

0 powotaniu spotki cywilnej, ktérej nadano nazwe NLF, ktora przyjeta na siebie realizacje
catego kontraktu. Podnosi, iz pozostali partnerzy konsorcjum powierzyli spotce NLF
realizacje robo6t w imieniu konsorcjum. Odwotujgcy Astaldi podkresia, ze PBDiM jako partner
konsorcjum, wykonat jedynie pomniejsze roboty drogowe i ziemne jako podwykonawca
spotki NLF. Prace kontraktowe organizowata i prowadzita NLF, podejmowata decyzje na
temat technologii wykonywanych robo6t, tworzyta harmonogramy, koordynowata realizacje
robét, dostaw, wystepowata o zatwierdzenie zmian kontraktowych, uzyskiwata wszelkie
niezbedne decyzje, w tym pozwolenia, dopasowujgc do podjetych decyzji materiaty,
urzgdzenia, wykonawcow,

a takze konieczny sprzet, rozwigzywata biezgce trudnosci, podejmowata decyzje w obliczu
nieprzewidzianych zdarzen, kontaktowata sie z Inzynierem, z zamawiajgcymi, z urzedami itp.
NLF zatrudniata do tej pracy wiasny personel, wszyscy stali pracownicy na budowie,
inzynierowie, technicy, administracja, ksiegowos¢ itp. to pracownicy, ktérzy podpisali umowe
o prace z NLF.

W opinii Odwolujgcego Astaldi, powotane powyzej okolicznosci dowodza, ze PBDIM
w swym os$wiadczeniu poswiadczyt nieprawde co do wykonawcy tych robét, a tym samym
konsorcjum Energopol nie spetnito wymaganych warunkéw udziatu w postepowaniu.

W kwestii dtugo$ci wykonanego w ramach omawianego projektu tunelu, Odwotujacy
podnosi, iz ww. decyzja jednoznacznie wskazuje, ze dlugo$¢ tunelu wykonanego w ramach
tego projektu wynosita 1.720,07 m, na co jednoznacznie wskazuje jej pkt 1, odnoszacy sie
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do wykonanego tunelu wielobranzowego kolejowego. Wskazany w pozwoleniu kilometraz
poprzedzony pikietazem, zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami, nie pozwala
na przyjecie, ze tunel ma dtugo$¢ ponad 2 km, jak oswiadczyta w JEDZ PBDIiM. Odwotujacy
wskazuje, ze PBDiM wprowadzita w btgd Zamawiajgcego co do istotnych faktéw majgcych potwierdzi¢ spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, co skutkowa¢ winno
wykluczeniem konsorcjum Energopol.
celem iz wykonawca sie na Odwolujgcy Astaldi wykazania, powotujgcy
do$wiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum musi wykazac realny udziat w wykonywaniu
zamoOwienia, przytoczyt orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie
C- 387/14. Odwolujgcy powotat sie rowniez na ww. wyrok TS w zakresie uznania wykonawcy
za winnego powaznego wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego. Przytacza rowniez wyrok
Izby z dnia 18.04.2017 r. w sprawie KIO 576/17. Odwotujgcy wskazuje, iz w przypadku
uznania,
ze wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do okolicznosci faktycznych,
niemozliwe bedzie uzupetnienie oswiadczen konsorcjum Energopol, bowiem Zamawiajgcy
zobowigzany byt do wykluczenia wykonawcy.
Odwolujgcy Astaldi podnosi, ze zgodnie z postanowieniem pkt 8.6.2 SIWZ

W zakresie warunku okre$lonego w punkcie 8.2.3 IDW wymagane jest wykazanie przez
Wykonawce:

a) Ze dysponuje lub bedzie dysponowat na czas wykonania Zamowienia osobami

zdolnymi do wykonania Zamowienia, zgodnie z ponizszym wyszczegolnieniem:
(...)

3. Kierownik robdt w specjalno$ci konstrukcyjno - budowlanej - 1 osoba; Uprawnienia

(kwalifikacje zawodowe) - uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami

budowlanymi w specjalno$ci konstrukcyjno-budowanej; Do$wiadczenie - co najmniej 5 lat



doswiadczenia na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Robdt w rozumieniu

Ustawy Prawo budowlane, wtym co najmniej 24 miesieczne doswiadczenie na jednym

zadaniu inwestycyjnym w zakresie infrastruktury kolejowej lub linii metra, zwigzane

z budowg lub przebudowg co najmniej jednej podziemnej stacji lub podziemnego

przystanku tub stacji metra posiadajgcych co najmniej 2 tory’.

W tresci JEDZ, ztozonego wraz z oferta, jak rowniez w tresci dokumentéw ztozonych

w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27.07.2017 r. skierowane na podstawie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, konsorcjum Energopol wskazato, ze bedzie dysponowato Panem
R.Z. jako kierownikiem robdt w specjalnosci konstrukcyjno-budowlane;.
W zatgczniku nr 10 stanowigcym Wykaz Oséb, konsorcjum Energopol wskazato, ze Pan R.Z
zdobyt do$wiadczenie w okresie od 04.1973 r. do 10.1978 r. petnigc role kierownika budowy
w ramach inwestycji dot. modernizaciji linii kolejowej Szczecin Dabie - Swinoujscie, gdzie
prowadzono roboty budowlane polegajgce na przebudowie co najmniej jednego

podziemnego przystanku posiadajgcego co najmniej dwa tory. Jednocze$nie wskazano, ze
Pan R.Z posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez
ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej nr ZAP/0030/OWOK-03 z dnia
7.08.2003 r.

W zwigzku z powyzszym o$wiadczeniem, Zamawiajacy wezwat wykonawce do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, czy wskazana przez konsorcjum
Energopol osoba posiadata stosowne uprawnienia budowlane w okresie wykonywania ustugi
referencyjnej oraz wskazania, ktérego podziemnego przystanku na omawianej linii kolejowej
dotyczy ustuga referencyjna.

Jak wskazuje Odwolujgcy Astaldi, pismem z dnia 1.09.2017 r. konsorcjum Energopol
wyjasnito zakres do$wiadczenia i uprawnien Pana R.Z., jednoczes$nie uzupetniajac bez
wezwania Zatgcznik nr 10, tj. wykaz oséb o dodatkowe dane dotyczace doswiadczenia
osoby wskazanej na stanowisko kierownika rob6t w specjalnosci konstrukcyjno-budowlane;,
niezbedne dla wykazania spetnienia warunku w tym zakresie. Do wyjasnien dotaczono
réwniez oswiadczenie Pana R.Z.. ze przystanki
w miejscowosciach Wolin i Miedzyzdroje wykonane w ramach zadania zwigzanego
z modernizacja linii kolejowej Szczecin Dabie - Swinouj$cie sg stacjami podziemnymi.
Odwotujgc podnosi, iz tym samym konsorcjum Energopol uzupeinito dokumenty o nowe
dane niezbedne dla - w ocenie konsorcjum - pozytywnej oceny spetnienia warunku, ktorych
nie sposéb byto wywie$¢ z poprzednio ztozonych dokumentdw, a ktore nie stanowig jedynie
wyjasnien tresci poprzednio zawartych w ztozonych o$wiadczeniach. W reakcji na powyzsze,
Zamawiajacy pismem z dnia 5.09.2017 r. wezwat do wyja$nienia podstaw uznania przez
konsorcjum Energopol, Ze wskazane przystanki sg przystankami podziemnymi, ktore to
wyjasnienia zostaly ztozone w pismie z dnia 6.09.2017 r. Zgodnie z opinig Odwolujgcego
Astaldi, w wyjasnieniach tych konsorcjum Energopol w sposéb uporczywy twierdzito, ze we
ww. miejscowosciach znajdujg sie przystanki podziemne. W rzeczonym pismie konsorcjum
Energopol ponownie z wiasnej inicjatywy uzupetnito Zatgcznik nr 10 oraz dokument JEDZ,
wskazujac nowg osobe do petnienia funkcji kierownika robét w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej, tj. Pana A.Z..

Odwolujgcy Astaldi podnosi, ze mimo uporczywego wprowadzania Zamawiajgcego
w btad co do stanu faktycznego zwigzanego ze stacjami podziemnymi w miejscowos$ciach
Wolin i Miedzyzdroje, jak rowniez dwukrotnego samodzielnego uzupetnienia wykazu oséb
i dokumentu JEDZ w zakresie odnoszgcym sie do osoby skierowanej do petnienia funkciji
kierownika robot w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, Zamawiajgcy pismem z dnia
11.09.2017 r., w sposob nieuprawniony i przyznajgcy konsorcjum Energopol czwartg
mozliwos¢ (po ztozonym pierwotnie wykazie os6b i 2 samodzielnych uzupetnieniach)
wykazania spetniania warunku w omawianym zakresie, wzywajac do wskazania osoby na
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stanowisko kierownika robo6t. W odpowiedzi na powyzsze wykonawca pismami z dni 13
i 14.09.2017 r. wskazat dwie nowe osoby - odpowiednio Pana A.Z. i Pana S.S..
Odwolujacy wskazuje, ze poprzez takie dziatania konsorcjum Energopol probowato
wykorzystac¢ procedure udzielania wyjasnien do czgstkowego uzupetniania ztozonych o$wiadczen o nowe informacje i



dane, na wypadek nieskutecznosci udzielonych wyjasnien.
W konsekwencji konsorcjum Energopol ztozyto i poddato pod ocene Zamawiajgcego cztery
wersje Zatgcznika nr 10, roznigce sige zakresem informacji co do poszczeg6lnych oséb
skierowanych do petnienia funkcji kierownika robo6t w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
i ich do$wiadczenia, co nie moze zosta¢ uznane jako zastosowanie procedury jednokrotnego
wezwania do uzupetniania. Odwotujgcy podnosi, ze konsorcjum Energopol dokonujgc
samodzielnych uzupetnien - pozbawito sie mozliwosci oczekiwania na skuteczne wezwanie
Zamawiajgcego w tym zakresie. Odwotujgcy powotat na potwierdzenie swej argumentaciji
wyrok KIO z dnia 27 maja 2015 r. sygn. akt 1009/15. Wskazat takze, ze wezwanie z dnia
11.09.2017 r. skierowane do Wykonawcy wprost narusza przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
stawiajgc konsorcjum Energopol w uprzywilejowanej pozyciji, w ktérej wykonawca ten mégt
wielokrotnie podejmowac probe wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Odwolujgcy wnosi, iz wobec powyzszego, ani samodzielnie uzupetnione dokumenty
przez wykonawce, ani tez ztozone na wezwanie Zamawiajgcego, nie powinny
w okoliczno$ciach sprawy podlegac ocenie pod katem wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, co w konsekwencji prowadzi do uznania, ze konsorcjum Energopol
nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a na skutek sktadanych
wprowadzajgcych w btad o$wiadczen, winno zosta¢ wykluczone z udziatu w postepowaniu.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron w dniu 9.10.2017 r. odwolujgcy
Astaldi ztozyt pismo ktérym rozbudowat argumentacje zawartg w odwotaniu. W zakresie
spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu wskazat, ze oSwiadczenie konsorcjum
Energopol w przedmiocie dtugo$ci wykonanego tunelu w ramach ww. zadania nie jest
zgodne z rzeczywistoscig i ma na celu wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego, poprzez prébe
wyinterpretowania. ze podziemna stacja kolejowa jest elementem tunelu, co ma pozostawac
w sprzecznos$ci z dokumentacjg projektowa i wydanymi decyzjami administracyjnymi.

Odwotujgcy podnosi, iz ustawa z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym
(Dz.U. z 2016 r. poz. 1727 ze zm.) w art. 4 zawiera nastepujgce definicje:

- pkt 1: infrastruktura kolejowa - elementy okreslone w zatgczniku nr 1 do ustawy,
zgodnie z ktorym to zatgcznikiem ,Wykaz elementow infrastruktury kolejowej” — ,w skfad
infrastruktury kolejowej wechodzg nastepujgce elementy, pod warunkiem ze tworzg czes¢ linii
kolejowej, bocznicy kolejowej lub innej drogi kolejowej, lub sq przeznaczone do zarzgdzania
nimi, obstugi przewozu 0séb lub rzeczy, lub ich utrzymania:

(.)
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4) obiekty inzynieryjne: mosty, wiadukty, przepusty i inne konstrukcje mostowe,

tunele, przejscia nad i pod torami, mury oporowe i umocnienia skarp;

(-...)

6) perony wraz z infrastrukturg umoZzlimiajgcq dotarcie do nich pasazerom, pieszo lub pojazdem, z drogi publicznej
lub dworca kolejowego;”

- pkt 53 — ,stacja pasazerska - obiekt infrastruktury ustugowej obejmujgcy dworzec
kolejowy lub perony wraz z infrastrukturg umoZlimiajgcg pasazerom dotarcie do peronow;,
pieszo lub pojazdem, z drogi publicznej lub dworca kolejowego”.

Odwolujgcy z powyzszego wywodzi, iz ww. ustawa wymienia elementy infrastruktury
kolejowej odrebnie traktujgc tunel od perondw wraz z infrastrukturg za$ stacje pasazerska
traktuje jako obiekt infrastruktury ustugowej. Podnosi réwniez, ze sam Zamawiajacy
okreslajgc przedmiot Projektu Referencyjnego wskazat w opisie przedmiotu zamowienia, ze
Zamowienie obejmuje gfownie nastepujgce prace:

- budowa dwunawowego tunelu o dfugosci okoto 1 600 m z linig czterotorowg dla
prowadzenia ruchu dalekobieznego, regionalnego, aglomeracyjnego i kolei duzych
predkosci,

- budowa stacji kolejowej t6dZ - Fabryczna jako stacji podziemney: dla czterech
perondw i osmiu torow wraz z zabudowg czterech peronow dwukrawedziowych o
dfugosci 400 m i osmiu toréw (poziom gtéwki szyny okoto minus 16,5 m)”.

Majagc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonujgc opisu
obiektow, ktore majg powsta¢ w ramach postepowania odrebnie odnosit sie do tunelu oraz
do podziemnej stacji kolejowej, nie traktujgc ich jako jednego elementu konstrukcyjnego.

Odwolujgcy podniést tez, ze wykonawca, wykonujgc swe zobowigzania kontraktowe,
sporzadzit Projekt Budowlany, w oparciu o ktory zostato wydane pozwolenie na budowe,



z ktorego jednoznacznie wynika zaprojektowana dtugo$¢ tunelu. Uwidocznione zostato to
w cze$ci opisowej projektu budowlanego Tunelu Wielobranzowego - Tom I, cze$¢ 3 —
konstrukcja, gdzie wskazano: ,,Projektowany tunel rozpoczyna sie w miejscu potgczenia
Z glowicg wschodnig stacji wkm 0.529,93, natomiast koriczy sie wylotem wkm 2.250,00,
catkowita diugos¢ budowli wynosi zatem 1720,07. Zakres objety projektem konstrukcji tunelu
obejmuje odcinek od km 0,536.10 do km. 2,250.00 i ma dfugos¢ 1713,90 m”. Wedle
Odwolujgcego na odrebno$é¢ obiektu tunelu od obiektu stacji, a co za tym idzie brak
mozliwosci sumowania ich diugosci i uznawania stacji kolejowej jako elementu
konstrukcyjnego tunelu, wskazywa¢ ma réwniez fakt, ze dla obu obiektow zostaty wydane
odrebne pozwolenia na uzytkowanie. Podnosi, ze Zamawiajgcy - sktadajac wnioski o
wydanie pozwolenia na uzytkowanie przygotowanych na podstawie dostarczonej przez
Wykonawce dokumentaciji - zakwalifikowat jako tunel wytacznie obiekt powstaty na
odcinkach: od km 0+529.93 do km 0+641,40, od km 0+804 do km 1+021,89, od km 1+066,8
do km 1+175, od km 1+175 do km 2+250. Odwotujgcy podkresla, ze we wniosku dotyczgcym
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pozwoleniu na uzytkowanie czesci stacyjnej w kilometrazu od km 0+141 do km 0+529,93

whnioskodawca nie kwalifikowat tych elementow jako tunelu, co znalazto swoje odbicie i

potwierdzenie w decyzji 0 pozwoleniu na uzytkowanie z dn. 08.12.2016 r. nr 279/1/2016.

Odwotujgcy wskazuje, ze zawarte w tresci decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie informacje dotyczace dlugosci tunelu
(kilometraz od 0+529,93 do 2+250, czyli dtugos¢ 1720,07) sg

zgodne réwniez ze sposobem zakwalifikowania diugosci tunelu przez Inzyniera Kontraktu,

ktéry w wydanym Zaswiadczeniu o doswiadczeniu Wykonawcy w wykonywaniu robot z dnia

22.05.2017 r. wskazuje, iz kontraktem objete byty m.in. budowa podziemnej staciji kolejowej

dla czterech peronéw o dtugosci 400 metrow i 8 toréw, budowa dwunawowego tunelu

kolejowego o dlugosci 1720 m o dwéch torach kazda.

Ponadto Odwotujgcy Astaldi podnosi, ze posrednim dowodem na poparcie
powyzszego jest rowniez dokumentacja przetargowa obecnego postepowania, w ktorej
Zamawiajgcy ustalit jako odrebne warunki udziatu w postepowaniu: budowe co najmniej 2 km
tunelu w ramach jednego zadania inwestycyjnego (w zakresie infrastruktury kolejowej lub linii
metra lub dr6g) wykonanego metodg odkrywkows; (pkt 8.6.1. lit b) oraz budowe lub
przebudowe jednego obiektu budowlanego takiego jak podziemna stacja lub przystanek
kolejowy lub stacja metra posiadajgcego co najmniej 2 tory. Z powyzszego Odwotujgcy
wywodzi, ze gdyby Zamawiajacy traktowat stacje jako element tunelu to nie ustalatby
odrebnych warunkéw dla tych obiektdw, co wskazuje na to, ze Zamawiajgcy konsekwentnie
zaréwno w Postepowaniu Referencyjnym wykazywanym przez konsorcjum Energopol dla
spetnienia omawianego warunku udziatu w postepowaniu, jak i w niniejszym postepowaniu
rozréznia tunel od stacji i traktuje je jako tunelu inaczej jak wykonywanego w ramach
jednego zadania inwestycyjnego.

W przedmiocie realnego udziatu cztonka konsorcjum Energopol — sp6tki PBDIM
w realizacji ww. zadania Odwolujgcy przedtozyt dowody w postaci umowy konsorcjum
z 12.02.2010 r. aneksu do umowy konsorcjum z 17.08.2011 r., umowy spotki cywilnej
z 13.11.2012 r., petnomocnictwa lidera konsorcjum z 27.11.2012 r. do realizacji inwestyciji
przez spotke NLF.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
Odwolujgcy uzupemhit, iz podejmowane przez Wykonawce wielokrotne préby wykazania
spetnienia warunku posiadania odpowiedniego potencjatu kadrowego, polegajace na
poddaniu pod ocene Zamawiajgcego 4 (czterech) réznych wykazow oséb, nie moga
prowadzi¢ do stwierdzenia, ze procedura ta zapewniata zachowanie uczciwej konkurenciji
i nie odbyta sie z naruszeniem przepis6w ustawy Pzp odnoszgcych sie do mozliwosci
uzupetnienia dokumentéw po terminie sktadania ofert, czy tez ich wyjasnienia. W ocenie
Odwolujgcego przedktadanie kazdorazowo nowego wykazu os6b w ramach wyjasnien
sktadanych w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, na wypadek, gdyby udzielane
wyjasnienia okazaly sie niewystarczajgce, prowadzi do obej$cia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
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statuujgcego zasade jednokrotnego wezwania do uzupetnienia danego dokumentu
w postepowaniu, bowiem w ten sposéb konsorcjum Energopol poddato pod ocene
Zamawiajgcego wykaz oso6b wielokrotnie, kazdorazowo uzupetniajgc go o dodatkowe dane



majgce na celu wykazanie spetienia warunku udziatu w postepowaniu, ktore to dane nie mogty zosta¢ wyjasnione w
samodzielnej procedurze z przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,

jako Ze nie sposo6b ich bylo wywies¢ z treSci poprzednio przedktadanych dokumentow.
Odwotujgcy podkresla, ze procedura wyjasniania dokumentéw nie moze prowadzi¢ do
wprowadzania nowych elementéw oSwiadczenia wykonawcy - jak to miato miejsce w tym
przypadku. Wskazuje, iz w jego ocenie konsorcjum Energopol wykorzystato procedure
udzielania wyjasnien - do czgstkowego uzupetniania ztozonych oswiadczen o nowe
informacje i dane, na wypadek nieskutecznosci udzielonych wyjasnien. W konsekwenciji
powyzszego konsorcjum Energopol ztozyto i poddato pod ocene Zamawiajgcego cztery
wersje Zatgcznika nr 10, roznigce sige zakresem informacji co do poszczeg6lnych oséb
skierowanych do petnienia funkcji kierownika robo6t w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej

i ich doswiadczenia, co nie moze zosta¢ uznane jako zastosowanie procedury jednokrotnego
wezwania do uzupetniania, bowiem jedyne mozliwe uzupetnienie zostato przez konsorcjum
Energopol skonsumowane

w wyniku uzupetnienia z dnia 1.09.2017 r., wobec czego wezwanie Zamawiajgcego z dnia
11.09.2017 r. byto nieuprawnione i naruszato w sposob razgcy przepis art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy w odniesieniu do powyzszego podnidst rowniez, ze sposoéb udzielenia
wyjasnien przez konsorcjum Energopol polegajacy nie tylko na zmianie kwalifikacji obiektow
z przystankéw na stacje, ale réwniez na podjetej probie wywiedzenia za wszelkg cene, ze
o tym czy stacja jest podziemna moze zadecydowac istnienie dochodzgcych do obiektu
naziemnego przej$¢ podziemnych, wskazuje, ze konsorcjum Energopol podjeto wszelkie
mozliwe srodki, aby celowo wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btagd co do charakteru tych
obiektoéw i utrzymaé Zamawiajgcego w tym przekonaniu. Odwotujacy wskazat, iz w sytuaciji
tej obligatoryjng czynno$cig Zamawiajgcego winno by¢ wykluczenie tego wykonawcy
z udziatu w postepowaniu, bez mozliwosci sanowania przez niego nieprawdziwych
dokumentow.

Odwotujgcy Astaldi w pismie z dnia 13.10.2017 r. odniést sie do argumentacji
Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego - konsorcjum Energopol, przedstawionej
w dalszej czesci niniejszego uzasadnienia. Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajacy stawiajgc
warunek dotyczacy budowy tunelu odrebnie od warunku dotyczgcego budowy stacji uczynit
to zamierzenie, bowiem budowa tunelu w sposéb zasadniczy rozni sie od budowy stacji czy
rozjazddw. Odwotujgcy wskazat na znaczgce roznice w metodzie i trudnosci wykonania
tunelu podziemnego oraz zwyktego wykopu, charakterystycznego dla budowy np. staciji.
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Odwolujgcy podnosi, ze nie ma zadnego znaczenia, iz prace dotyczace budowy rozjazddéw
czy stacji byly wykonane w tej samej technologii, co tunel, gdyz zastosowanie technologii
odkrywkowej przy budowie stacji i rozjazdoéw pozostaje bez znaczenia wobec faktu, ze
Zamawiajacy zadat doswiadczenia w wykonywaniu robét tunelowych wykonywanych w tej
technologii, a nie stacyjnych.

Odwolujgcy zauwaza, ze powolywane przez Przystepujgcego pojecie zawarte
w projekcie, a dotyczgce tunelu glowicy wschodniej odnosi sie do odcinka tej gtowicy
zlokalizowanego pomiedzy km 0+529,96 do km 0+641,40, ktory to odcinek zostat zaliczony
do tunelu wielobranzowego i jako taki miesci sie w diugosci tego tunelu wynoszacej 1720 m.
Odwolujgcy wskazuje, ze Przystepujacy Energopol manipuluje informacjg, bowiem wywodzi,
ze cafa glowica wschodnia stacji zostata zaliczona do tunelu, podczas gdy faktycznie zostat
zaliczony jedynie jej fragment. Ponadto zauwaza, ze projektowane w ramach inwestycji tunel
i dworzec zostaly zaprojektowane jako odrebne obiekty budowlane przez réznych
architektéw i zostaty objete odrebnymi pozwoleniami na budowe. Odwotujgcy wskazuje, ze
projektant klasyfikuje glowice jako elementy stacji. W odniesieniu do gtowicy wschodniej
projektant wypowiada sie jednoznacznie i twierdzi, Ze tunel rozpoczyna sie w miejscu, w
ktérym konczy sie wschodnia gtowica stacji.

Odwolujgcy podnosi, ze tunel to budowla podziemna (czyli obiekt usytuowany ponizej
powierzchni terenu, dla ktérego podstawowym zrodtlem obcigzenia jest otaczajgcy go
osrodek gruntowy i wodny) o charakterze liniowym (czyli taki dla ktérego charakterystycznym
parametrem jest dlugosc), ktdra stuzy celom komunikacyjnym (czyli jest obiektem, przez
ktéry z jednego jego konca na drugi mozna przejechac). Wszystkie trzy powyzej wymienione
cechy musza wystagpi¢ jednoczes$nie, zeby mozna byto dang budowle uznac za tunel.



Jednoczes$nie nalezy zauwazyc¢, ze do budowli podziemnych nie zalicza sie fundamentow,
podpiwniczen (czyli wszystkich kondygnacji podziemnych) budowli naziemnych.
Zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego stacja (wraz z glowicami) nie spetnia dwoch
sposrod trzech powyzej opisanych cech, bowiem komunikacyjnie jest nieprzejezdna oraz nie
jest budowlg podziemna, lecz jest jedynie podziemng kondygnacjg budowli naziemnej nie
zaliczang do budowli podziemnych. Wskazuje, ze podziemna stacja zostata zaprojektowana
i wykonana jako podziemna cze$¢ budynku dworca multimodalnego t6dz Fabryczna,
a zatem nie moze zosta¢ uznana za budowle podziemna, a skoro nie jest budowlg
podziemna, nie moze zosta¢ uznana za cze$¢ tunelu.

Odwolujgcy argumentuje, ze Zamawiajgcy stawiajgc warunek wskazat na 2 km tunelu
a nie réznych tuneli, zatem nie dopu$cit mozliwosci tgczenia réznych rodzajéw budowli
bedacych tunelami np. kolejowego i drogowego w ramach jednego zadania inwestycyjnego,
gdyz uzycie spojnika ,lub” w tym przypadku odnosi sie jedynie do mozliwosci wykazania sie
do$wiadczeniem w budowie roznych tuneli: tunelu kolejowego, tunelu metra czy tunelu
drogowego. Wskazuje, ze wynika to z zasady proporcjonalnosci warunku udziatu
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w postepowaniu do przedmiotu zaméwienia (vide art. 22 ust. la w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp), a wiec skoro przedmiotem zamoéwienia ma by¢ wykonanie podziemnego tunelu
Srednicowego (vide tunel kolejowy tgczacy stacje o diugosci powyzej 2 km) to warunek
udziatu w postepowaniu TOM | SIWZ IDW punkt 8.6.1. b) dotyczyt wykazania sie
proporcjonalnie tylko tunelem branzy: kolejowej albo drogowej albo metra - bez mozliwosci
taczenia tych rodzajéw tuneli do wartosci 2 km.

Odwotujgcy wskazuje rowniez, ze jako wykonawca projektu referencyjnego
wykazywanego przez konsorcjum Energopol na spetnienie warunku, majgc $wiadomosc,
ze projekt ten w odniesieniu do omawianego warunku nie spetia wymagan Zamawiajgcego
odstapit od jego powotywania w swojej ofercie. Ow brak mozliwosci powotania sig na ten
projekt wptynat na podjecie decyzji o utworzeniu konsorcjum Odwotujgcego, co przekiada sie
w tym postepowaniu na liczbe konkurujgcych ze sobg wykonawcow.

W zakresie doswiadczenia konsorcjum Energopol Odwotujgcy Astaldi podnosi, ze
PBDiM Sp. z 0.0, nie zdobyta wymaganego do$wiadczenia w toku wykonywania robot
referencyjnych, bowiem firmie tej bowiem powierzono wykonanie jedynie typowych prac
ziemnych niezwigzanych z budowg tunelu. Wskazuje, ze z ramienia firmy PBDiM
w wykonywaniu kontraktu z Zamawiajgcym uczestniczyta p. J., natomiast spdtka PBDIM
wykonata prace na kwote 8.119.181,27 PLN, co stanowi 0,54% warto$ci catego kontraktu,
ktéra to warto$¢ wraz z ugodami wyniosta 1.494.918.332,79 PLN. Odnoszac sie do kwestii
taczenia doswiadczenia w ramach konsorcjum wskazuje, ze NLF byt fizycznym wykonawcag
zamoOwienia, ktory zlecat (uchwatami lub umowami) wykonanie konkretnych branz inwestycji
innym podmiotom.

W przedmiocie zarzutu nieuprawnionego, wedle opinii Odwotujgcego, uzupetnienia
dokumentow ztozonych wraz z ofertg polegajgcego na zmianie kandydata wskazanego
pierwotnie w oSwiadczeniu JEDZ na stanowisko kierownika robo6t w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej, Odwolujgcy wskazuje, ze konsorcjum Energopol, wykorzystujgc
instytucje tzw. bezposredniego dysponowania personelem probuje dowies¢, ze osoba, jakg
zastepuje pierwotnie wskazang w dokumencie JEDZ byta w jego ,posiadaniu” od uptywu
terminu skfadania ofert i jako taka stanowita jego personel. Stgd wykonawca wywodzi
niezgodnos¢ takiej zmiany z prawem oraz tezami wyroku TSUE w sprawie Esaprojekt.
Odwolujgcy sprzeciwia sie takiej argumentaciji wskazujgc, ze prowadzi ona
do omijania przepis6w i umozliwia zmiane pierwotnie ztozonego o$wiadczenia w JEDZ, co
Trybunat Europejski uznat za niedopuszczalne. Podnosi, ze nie mozna bowiem
przeprowadzi¢ zadnego dowodu dostepnosci takiej osoby, poza oswiadczeniem ziozonym
przez samego Przystepujacego.

Stanowisko Zamawiajacego w sprawie 2007/17
16

W odniesieniu do odwotania Odwotujgcego Astaldi, Zamawiajgcy w pisSmie ztozonym
w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron w dniu 9.10.2017 r. podniodst, iz zarzuty nr 1
i 2 odwotania nalezy uzna¢ za spéznione, w zwigzku z czym Izba nie powinna ich



rozpoznawac¢. W opinii Zamawiajgcego z treSci odwotania w sposéb jednoznaczny wynika, Ze wiedze o czynno$ciach
ktérych dotyczg

zarzuty Odwotujgcy Astaldi posiadat lub mogt
posiada¢ najpdzniej w dniu, w ktdrym Zamawiajgcy wezwat konsorcjum Energopol, w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia dokumentéw. Zamawiajacy wskazuje, ze Odwotujgcy
powinien mie¢ Swiadomos$¢, ze jezeli decyzja z dnia 18.07.2017 r. o odrzuceniu oferty
Gulermak, dotyczyta tylko i wytgcznie odrzucenia oferty tego konsorcjum, to Zamawiajacy
uznat, ze pozostate oferty nie podlegajg odrzuceniu, a wykonawcy nie podlegajg
wykluczeniu. Zgodnie bowiem z dyspozycjg art. 24aa ustawy Pzp, Zamawiajacy jest
zobowigzany do zbadania, czy wykonawca, ktdérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Zdaniem Zamawiajgcego, skoro zaczat on stosowaé procedure okreslong w art. 26 ust. 1
ustawy Pzp wobec konsorcjum Energopol, to znaczyto, ze nie znalazt podstaw do
odrzucenia tej oferty badz wykluczenia tego wykonawcy. Wskazat przy tym, ze informacje
stanowigce podstawe zarzutéw wynikajg bezposrednio z tresci dokumentu JEDZ (wykaz
wykonanych robét budowlanych stanowigcych potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu str. 14 JEDZ i str. 45 oferty). Tym samym najp6zniej w dniu wezwania tego
wykonawcy do ztozenia dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp rozpoczat bieg termin
do whniesienia odwotania, ktory juz uptynat. Zamawiajacy podnosi, iz wnoszgc odwotanie na
czynno$¢ wyboru, Odwotujgcy w sposo6b nieuprawniony probuje przywrdci¢ sobie termin na
podniesienie tych zarzutow wobec konsorcjum Energopol. Zamawiajgcy powotat sie przy tym
na uchwate Sgdu Najwyzszego
z dnia 28.02.2013 r. w sprawie sygn. akt lll CZP 107/12.

W zakresie zdolnosci technicznej — posiadanego doswiadczenia przez konsorcjum
Energopol, Zamawiajacy wskazat, ze w warunku wskazywat na tunel realizowany w ramach
jednego zadania inwestycyjnego, ktére to zadanie miato dotyczy¢ infrastruktury kolejowej lub
linii metra lub drég. Kazdy wiec tunel wykonany metodg odkrywka realizowany w ramach
jednego z rodzajow inwestycji spetniatby wymagania Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podnosi, ze pomimo, iz z decyzji administracyjnej wynika, ze dtugo$é
tunelu wynosita jedynie 1720,07 m, to dokonujgc oceny wskazanej inwestycji przyjat on, ze
dtugo$¢ wykonanego tunelu to ok. 2500 m - biorgc pod uwage fakt, ze zaréwno cze$é
nazywana tunelem, cze$¢ dot. gtowic, jak i cze$¢ podziemnego dworca realizowana byta
w technologii odkrywkowej metoda podstropowa. Wskazuije, iz celem przedmiotowego
warunku bylo wykazanie sie doswiadczeniem w budowie tunelu w okre$lonej metodzie na
okreslonej infrastrukturze. W ocenie Zamawiajgcego, wszystkie te cele, a tym samym
warunek, zostaty spetione podczas referencyjnej roboty budowlanej. W ocenie
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Zamawiajgcego wskazywanie na decyzje administracyjng i dlugo$¢ tunelu tam wskazanego
mija sie catkowicie z celem i brzmieniem warunku, bowiem nie wymagat on, aby na
wykonany tunel zostata wydana decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie, lecz interesowato go
faktyczne wykonanie tunelu technologig odkrywkowg. Tre§¢ pozwolenia na uzytkowanie
wynika
z przyjetej metodologii etapowania robo6t i nie ma zadnego znaczenia dla okreslenia, czy
pozostate odcinki te inwestycji stanowig tunel czy tez nie. W ocenie Zamawiajgcego caly
odcinek uwzgledniajgcy zaréwno czes¢ nazywang tunelem, jak i odcinki gtowicy wschodniej
i zachodniej oraz stacji stanowig faktycznie tunel, a tym samym uznac¢ nalezy, ze konsorcjum
Energopol wykazato spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy podnosi,
ze powyzsze jest zgodne z dokumentacjg projektowg przedmiotowej inwestyciji, gdzie wprost
wskazuje sie, ze technologia wykonania catego odcinka to technologia odkrywkowa a
metoda podstropowa (pkt 2.2 - Technologiczne etapowanie roboét), a pkt 3.1 - Podstawowe
elementy konstrukcji dworca £6dz Fabryczna wskazuje, ze zarédwno glowica wschodnia, jak i
zachodnia znajdujg sie w tunelu, w zwigzku z czym - dtugo$¢ tunelu, nawet w skrajnie
negatywnym wariancie dla konsorcjum Energopol, musi obejmowa¢ rowniez odcinki gtowicy
wschodniej
i zachodniej, co daje tacznie wartos¢ powyzej 2 km. W ocenie Zamawiajgcego, réwniez
odcinek samej stacji nalezy uznac za spetniajgcy wymogi w zakresie tunelu, gdyz najpierw
na tej dlugosci wykonano tunel, a dopiero nastepnie budowany byt obiekt dworca.

W opinii Zamawiajgcego, nie sposob uzna¢ tez, ze konsorcjum Energopol dopuscito
sie lekkomys$Inosci czy niedbalstwa w zakresie wskazywania na dtugo$¢ tunelu, skoro



przyjeto dtugos¢ tunelu tak jak przyjat to Zamawiajacy.

W zakresie braku faktycznego udziatu jednego z cztonkéw konsorcjum Energopol
w realizacji budowy tunelu, a w zwigzku z tym na brak mozliwo$ci powotywania sie na to
do$wiadczenie, Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy Astaldi podnosi, ze PBDiM wykonywat
fizycznie ,jedynie pomniejsze roboty drogowe i ziemne jako podwykonawca’, zatem
Odwolujgcy w sposéb jednoznaczny i wyrazny przyznat, ze podmiot ten realizowat roboty
stanowigce cze$¢ wykonania tunelu. Tym samym w opinii Zamawiajgcego nie wymaga
zadnego dowodzenia okoliczno$¢, ze PBDiM brat faktyczny udziat w budowie tunelu.
Zamawiajacy podnosi takze, ze Odwotujgcy Astaldi w odwotaniu wskazuje, ze roboty
kontraktowe byly niepodzielne, co skutkowato brakiem mozliwosci wyznaczenia
odpowiednich zakreséw realizacji poszczegdlnym partnerom, co réwniez ma potwierdzac
okolicznos$¢,
ze wobec braku mozliwosci ,podzielenia” zamowienia, nalezato uznac, ze wszyscy
cztonkowie zrealizowali przedmiotowe zamowienie wspolnie i kazdy moze wykazywac sie
do$wiadczeniem w tym zakresie. Zamawiajgcy wskazuje takze, ze dla niego partnerem do
rozmow i realizacji zamaowienia byt wykonawca rozumiany jako Konsorcjum firm Astaldi,
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Torpol, INTERCOR i PBDiM, a nie blizej nieokreslona spétka cywilna NLF, ktora nie miata
zadnego umocowania, czy to w Umowie czy w przepisach ustawy Pzp. Wskazuje, ze spotka
taka nie realizowata zadnych roboét budowlanych na przedmiotowej inwestycji. Zgodnie

z informacjami posiadanymi przez, pomimo powotania wskazanej spétki cywilnej, to wszystkie zlecenia dla
podwykonawcéw byty akceptowane przez Konsorcjum, jako catos¢ i w

takiej formie przekazywane do Zamawiajgcego. Z powyzszego wywodzi, iz biorgc pod uwage
fakt, ze z istoty podwykonawstwa wynika, ze podwykonawca dziata w imieniu i na rzecz
Wykonawcy, a wiec catego Konsorcjum, i odpowiedzialno$¢ za jego dziatania obarcza
wszystkich cztonkéw Konsorcjum solidarnie, uzna¢ nalezy, ze wobec braku wydzielenia
odpowiedniego zakresu robét dla poszczegolnych cztonkéw Konsorcjum, wszyscy nabyli
odpowiednig wiedze i doSwiadczenie.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego kierownika robdt w specjalnosci konstrukcyjno -
budowlanej, Zamawiajgcy potwierdzit przedstawiony przez Odwolujacego stan faktyczny,
ktéry jednak w jego ocenie nie potwierdza zasadnosci stawianych zarzutow. Zamawiajgcy
podnidst, Ze zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, to Zamawiajgcy jest
gospodarzem postepowania i to Zamawiajgcy decyduje czy i w jakim zakresie istnieje
konieczno$¢ wezwania poszczegdlnych wykonawcow do uzupetnienia dokumentow.
Wskazuje, ze stanowisko takie wprost wynika z przepiséw prawa, a ponadto podnie$é
nalezy, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej [zby Odwotawczej, wykonawcy
nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji w sytuacji, gdy wezwanie do uzupetnienia jest
niejasne czy budzi watpliwosci. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok w sprawie sygn. akt KIO
620/17, z ktérego wywodzi, ze skoro podmiotem odpowiedzialnym za przeprowadzenie
postepowania jest Zamawiajacy
i to on ponosi wszelkie negatywne konsekwencje swojego dziatania, to nie moze on braé pod
uwage samodzielnie ztozonych uzupetnien, gdyz po pierwsze w ogole nie wzywat
Wykonawcy do uzupetnienia, a po drugie Wykonawca maogt bfednie ocenié, jakie sg intencje i
wola Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podnosi, ze majgc na uwadze powyzsze, konsekwentnie
nie uznawat i nie oceniat zadnych sktadanych samowolnie dokumentéw, a tym samym nie
mozna uznac, ze nastapito jakiekolwiek uzupetnienie dokumentéw. Z tych powodow nie
oceniat dokumentow ztozonych za pismem z dnia 1.09.2017 r., tym bardziej, ze Zamawiajgcy
uznat, iz w pierwszej kolejnosci musi wyjasni¢, czy konsorcjum Energopol nie wprowadzito
Zamawiajgcego w btad poprzez podanie danych dotyczgcych kierownika robét w
specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej. Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca btednie
zinterpretowat stawiany warunek, co w jego opinii nie przesgdza, ze mozna przypisa¢ mu
chociazby lekkomysInos¢ i probe wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego. Zamawiajacy
wskazuje,
ze dopiero po ocenie tych wyjasnien, pismem z dnia 11.09.2017 r. po raz pierwszy wezwat
konsorcjum Energopol do uzupetnienia dokumentdw, ktéremu to wezwaniu wykonawca

19

uczynit zados¢. Zamawiajgcy podkresla, ze tylko raz wezwat konsorcjum Energopol do



ztozenia uzupetien. Zamawiajgcy wskazuje, ze identyczng procedure zastosowatby wobec
wszystkich wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu, w zwigzku z czym brak jest
podstaw do uznania, Ze nierbwno traktowat wykonawcow.

Stanowisko przystepujacego — konsorcjum Energopol.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawach KIO 2007/17
i 2014/17 przystapito konsorcjum Energopol. Stanowisko w sprawie KIO 2007/17
Przystepujacy przedstawit w piSmie z dnia 9.10.2017 r.

W zakresie zarzutu dotyczgcego dtugosci tunelu referencyjnego, przystepujacy
powoluje sie na definicje legalng tunelu kolejowego znajdujgcg sie w Rozporzadzeniu
Komisji (UE) Nr 1303/2014 z dnia 18.11.2014 r. w sprawie technicznej specyfikacji
interoperacyjnosci w zakresie aspektu ,Bezpieczenstwo w tunelach kolejowych” systemu
kolei w Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE z 12.12.2014 r. I-356/403) (dalej ,Rozporzadzenie
Komisji (UE)”). Konsorcjum Energopol podnosi, Ze zgodnie z pkt 2.4. lit. a) zatacznika do ww.
rozporzadzenia tunel kolejowy to ,wykop lub konstrukcja, wewngtrz ktorej biegng tory, a
ktdrej celem jest umoZlinienie pociggows przejazdu - na przyktad - przez przewyzszenie
gruntu, pod budynkami lub zbiornikami wodnymi. Diugos¢ tunelu okre$lg sie jako dfugo$c
catkowitg zabudowanego odcinka mierzong na poziomie toréw’. Przystepujacy powotuje
réwniez dokument pn. ,Warunki techniczne dla kolejowych obiektéw inZynieryjnych Id-2
(1)2)”- Zatgcznik do zarzadzenia Nr 29/2005 Zarzgdu PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

z dnia 5.10.2005 r., ktéry w Dziale 1. — ,Podstawowe okreslenia i definicje”, w pkt 1 ppkt 5
zawiera definicje tunelu liniowego, zgodnie z ktdrg tunel liniowy - to ,,obiekt inZynieryjny
umoZliviajgcy przeprowadzenie linii kolejowej pod powierzchnig terenu’”. Wskazuje réwniez,

iz ww. dokumencie, w Dziale 5 — , Tunele liniowe” w pkt 2 ppkt 1 wskazano, ze dtugos¢
czesci tunelu to ,odlegtos¢ miedzy punktami przecigcia osi czesci tunelu z pionowymi
ptaszczyznami prostopadtymi do tej osi przechodzgcymi przez najbardziej wysuniete punkty
konstrukcji czesci tunelu, mierzona wzdfuz osi tunelu na poziomie niwelety linii kolejowej’, z
kolei zgodnie z pkt 3 Dziatu 5, ppkt 1 Parametrami geometrycznymi charakteryzujgcymi tunel
liniowy sg dtugo$¢ obiektu - suma dtugosci poszczegolnych czesci tunelu.

Ponadto Przystepujacy powoluje sie na definicje tunelu z ustawy z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2016 r. poz. 1440 z p6zn. zm.), oraz
wywodzi, ze analiza przywotanych definicji tuneli wskazuje na to, ze zaréwno ustawodawca
unijny, jak
i polski oraz sam Zamawiajacy, klada nacisk na funkcjonalne znaczenie tego pojecia.
Podnosi, ze funkcjg tunelu jest umozliwienie komunikacji - w tym konkretnym przypadku
pociggu - przez okreslong przeszkode lub pod nig. Wskazuje, ze brak jest w definicjach
mozliwosci wytgczenia tej funkcji np. poprzez wybudowanie w tunelu stacji tak jak w
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przypadku stacji w stosunku, do ktérej Odwolujgcy stawia zarzut. Podkres$la, ze definicja
tunelu kolejowego zawarta

w Rozporzadzeniu Komisji (UE) okre$la, ze dtugo$¢ tunelu jest mierzona na poziomie toru,
zatem dtugo$¢ tunelu kolejowego to jego poczatek i koniec przy uwzglednieniu jego funkcji, czyli mozliwos¢ przejazdu
pociggu przez przeszkode. Z powyzszego wywodzi, ze brak jest

podstaw do tego, aby catkowitg dlugos¢ tunelu liczy¢ bez podziemnej stacji £6dz Fabryczna.
Podnosi, ze do dtugosci tunelu kolejowego nalezy wliczy¢ rowniez nierozerwalnie zwigzany
z tunelem element tworzacy jedng cato$¢ w postaci gtowic tunelu i wskazuje m.in., ze na
stronie 70 tego projektu jest wprost wskazane: tunel glowicy zachodniej, tunel gtowicy
wschodniej - jako elementy konstrukcyjne. Wskazuje, ze w opisie przedmiotu zamoéwienia
dotyczacego budowy kwestionowanego przez Odwotujgcego tunelu, sam Zamawiajgcy
wskazat na takie wtasnie rozumienie tunelu, bowiem w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym
dla ,,Nowoprojektowanej stacji podziemnej £ 6dz-Fabryczna”, w pkt 2.1.2 ,Obrys poziomu

16,5 ze wskazaniem poszczegolnych zakreséw zadan od A-M — szczegdlowa mapa patrz
lista Zatgcznikow do niniejszego PFU sekcja nr 6” na stronie 21 w tabelce pod literg B
wskazat,

ze do wykonania jest tunel kolejowy o dtugosci ok. 2.500 m poziom 0 do 16,5. Nastepnie

w tabelce na stronie 26 doprecyzowat, jakie elementy wchodzg w sktad tego tunelu
kolejowego, tj.: 1) poczatek tunelu (ok. ul. Niciarnianej) do gtowicy wschodniej 1294 m., 2)
gtowica wschodnia, 4 tory w tym dwa dla KDP - 670 m., 3) stacja - 4 perony, 8 torébw w tym
dwa dla KDP - 413 m., 4) glowica zachodnia, 4 tory w tym dwa dla KDP - 153 m - suma 2530



m.

Ponadto Przystepujgcy podnosi, ze nawet gdyby do dlugosci tunelu kolejowego nie
wliczy¢ stacji podziemnej to i tak facznie z gtowicami wschodnig i zachodnig finalnie po
wykonaniu tunel ten liczy 2164 m, czyli o 164 m wiecej, anizeli postawiony przez
Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu. Przystepujacy powoluje sie réwniez na
wyrok KIO z dnia 16 lipca 2012 r. (sygn. akt: KIO 1375/12), w ktérym Izba odniosta sig do
metod obliczania dtugo$ci obiektu mostowego. Przystepujacy wskazuje ponadto,
ze w ramach inwestycji referencyjnej metoda odkrywkowa zostato wykonanych jeszcze 298
m tuneli drogowych. Przystepujacy wskazuje, Zze opisany przez Zamawiajgcego w pkt 8.2.3.
lit. b) SIWZ warunek udziatu, zostat sformulowany nastepujaco: ,b) Budowe co najmniej 2 km
tunelu wramach jednego zadania inwestycyjnego (w zakresie infrastruktury kolejowej lub linii
metra lub drég) wykonanego metoda odkrywkowg”. Podnosi, iz taka konstrukcja warunku
udziatu uzywajaca m.in. spdjnika ,lub” oznacza, ze Zamawiajgcy dopuszczat wykazanie sie
tgczna dtugoscia co najmniej 2 km tunelu, w dowolnej konfiguraciji czyli np. 1000 m tunelu
metra i 1000 m tunelu drogowego. Jedynym ograniczeniem byto to, aby ta fgczna dtugosé
tuneli byta zrealizowana w ramach jednego zadania inwestycyjnego.

Odnoszac sie do argumentac;ji opierajgcej sie na decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie,
21

Przystepujacy wskazuje, iz nie moze si¢ ona ostac, albowiem ogranicza sig tylko do
administracyjnobudowlanego rozumienia pojecia tunelu. Wskazuje na bezwzglednie
obowigzujace w tym zakresie przepisy prawa, a mianowicie o przepisy przywotanego
powyzej Rozporzadzenia Komisji (UE), ktére zawiera definicje legalng tunelu kolejowego, ktéra to definicja ktadzie nacisk
na funkcjonalnos¢ tego obiektu. Podnosi, ze rozbicie przez

Zamawiajgcego pojecia tunel przy realizacji i postepowaniu poprzedzajgcym zawarcie
umowy (dot. kwestionowanej inwestycji) na elementy w postaci tunelu, glowic i stacji, miato
tylko

i wytgcznie charakter umowny oraz organizacyjny i porzadkujacy, po to aby wykonawcy
wiedzieli jakie konkretne elementy wchodzgce w sktad tunelu i o jakiej dtugosci wykonac.
Dodaje, ze przepisy ustawy Prawo budowlane dopuszczajg mozliwo$¢ dopuszczenia do
uzytkowania czesci obiektu, jak réwniez nie dla kazdego obiektu wymagajg uzyskania
decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.

W zakresie zarzutu odwotania 2007/17 dotyczgcego doswiadczenia cztonka
konsorcjum Energopol - PBDiM Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim Przystepujgcy
podnosi, iz cztonkowie Konsorcjum realizujgcego zadanie £6dz - Fabryczna nie podzielili
pomiedzy sobg zakresow rzeczowych wchodzgcych w skiad tego zadania inwestycyjnego
przypisujgc kazdemu z konsorcjantow przypadajacy na niego zakres robét. Wskazuje, ze juz
w umowie konsorcjum zatozyli wspding realizacje tego zamodwienia — zgodnie z jej trescig -
»Po podpisaniu Kontraktu z zamawajgcym, Partnerzy Konsorcjum podpiszg umowe o
wspoing realizacje zamdwienia, ktora ostatecznie okresli czeSci Przedmiotu Zamdwienia
realizowane przez poszczegolnych Partneréw Konsorcjum oraz ich procentowy udziat w
ramach wspolnej realizacji Zamdwienia stanowigcy podstawe okreslenia udziatow Partnerow
Konsorcjum
w realizacji zamodwienia oraz dalszych rozliczer”. Informuje, ze w dniu 24.04.2012 r.
konsorcjum to podjeto uchwate nr 1 w sprawie okreslenia sposobu prowadzenia spraw
Konsorcjum przy realizacji Zaméwienia i przyjmujgcg regulamin prowadzenia spraw
konsorcjum, ktéra takze nie przypisata zadnemu z konsorcjantéw okres$lonych zakresow
rzeczowych. Realizacja zadania odbywac sie miata poprzez kontraktowanie firm
zewnetrznych zakresu rzeczowego (podwykonawcow), powierzenie jakiegokolwiek
samodzielnie przez ktéregokolwiek cztonka konsorcjum byta mozliwa tylko wéwczas, gdyby
jego oferta byta rownie korzystna lub korzystniejsza niz oferta podwykonawcy wybranego
przez Komitet Wykonawczy Konsorcjum. Wskazuje, ze zawarte konsorcjum byto zatem
typowym przedsiewzieciem joint - ventures, ktdre zaktadato uzyskanie zysku w postaci
réznicy pomiedzy warto$cig wynagrodzenia uiszczanego przez inwestora (zamawiajgcego),
kosztem zakupu robot
u podwykonawcow. Nastepnie osiggniety zysk dzielony bytby pomiedzy konsorcjantow
w ustalonej w umowie konsorcjum proporcji.
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Podnosi, Ze zgodnie z aneksem nr 1 z dnia 17.08.2011 r. do umowy konsorcjum z dnia
12.02.2010 r. spotka miata by¢ powotana tylko do usprawnienia realizacji zamoéwienia, a nie
do zrealizowania robét. Przystepujacy wskazuje, Ze spotka NLF nie miata Zadnej
decyzyjnosci w zakresie powierzania rob6t podwykonawcom, gdyz decyzje w tym zakresie podejmowali zawsze
konsorcjanci, zlecanie robo6t nastepowato przy pomocy decyzji
przedstawicieli poszczegdinych Konsorcjantéw przyjmujgcych postaé tzw. ,Ustalenia
Wewnetrznego”. Decyzja w tej sprawie (czyli wiasnie Ustalenie Wewnetrzne) zawsze byta
podejmowana
z udziatem PBDIM. Spotka NLF wskazywana byla w tych ustaleniach jedynie jako podmiot,
ktéry ma zawrze¢ umowe z danym podwykonawca. Podnosi rowniez, Ze kazda z umow
podwykonawczych byta zawierana nie przez spétke NLF, lecz przez wszystkich cztonkéw
konsorcjum. Oswiadczenie o przyjeciu oferty danego podwykonawcy byto sktadane przez
spotke NLF w imieniu Konsorcjum (w tym takze w imieniu PBDiM), a nie w imieniu wikasnym.
Podnosi, ze odwotujgcy dopuszcza sie w tym zakresie nadinterpretaciji wyroku TS UE
w sprawie C 387/14 (Esaprojekt) przyjmujgc w sposob nieuprawniony, iz czionek konsorcjum
moze powotywacé sie tylko na taki zakres rzeczowy jaki sam wykonat w ramach konsorcjum.
TS jednakze tak nie orzekt. W uzasadnieniu ww. wyroku wskazat, ze Tym samym, gdy
wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem,
doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego
wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkifadu w prowadzenie dziatan, ktore byty wymagane
od tej grupy w ramach danego zamowienia publicznego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego dysponowania osobg kierownika robét
konstrukcyjno — budowlanych, Przystepujacy Energopol przyjmuje argumentacje zbiezng
z argumentacjg Zamawiajgcego.

Przystepujgcy Energopol w dniu 13.10.2017 r. ztozyt pisma w ktérych podtrzymat
dotychczasowe stanowisko oraz uzupenit argumentacije, odnoszac sie do twierdzenh
Odwotujgcych.

W sprawie 2007/17 Przystepujacy Energopol uzupetit jak ponizej.

Przystepujacy wskazuije, iz wbrew twierdzeniu podnoszonemu przez Odwotujgcego
Astaldi, z pozwolenia na uzytkowanie dla tunelu wielobranzowego wynika tylko dtugo$¢
wykonanego Tunelu Wielobranzowego, poniewaz pozwolenie na uzytkowanie odnosi sie do
pozwolenia na budowe dla tego elementu zadania inwestycyjnego. Podnosi, iz tunel
wielobranzowy nie jest jedyng konstrukcjg tunelowg wykonang na catym zadaniu
inwestycyjnym, bedgcym przedmiotem umowy z zamawiajgcym, dotyczacej referencyjnych
robot budowlanych. Przystepujacy podnosi, ze wydanie odrebnego pozwolenia na budowe
(a w nastepstwie tego faktu wydanie odrebnego pozwolenia na uzytkowanie) dla stacji, nie
$wiadczy o odrebnosci konstrukcyjnej tunelu od stacji, ktére z punktu widzenia zasad wiedzy
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technicznej w catosci stanowig tunel, wybudowany dla potrzeb modernizowane; linii
kolejowej. Pozwolenie na uzytkowanie stanowi decyzje administracyjng i $cisle odnosi sie do
wydanego wczesniej pozwolenia na budowe, oraz stanowi podstawe do uznania zgodnosci z
projektem budowlanym, stanowigcym podstawe do wydania pozwolenia budowlanego.
Przystepujacy podkresla, ze przy sktadaniu wniosku o uzytkowanie, konieczne jest
postugiwanie sie klasyfikacja przyjetg w pozwoleniu na budowe. W opinii Przystepujgcego
nie oznacza to, ze elementy konstrukcyjne podziemne (glowica zachodnia, gtowica
wschodnia, cze$¢ podziemna stacji) wykonane w ramach pozwolenia na budowe dworca i
staciji nie sg tunelem w rozumieniu SIWZ i definicji przywotanych w piSmie procesowym
Przystepujacego ztozonym na posiedzeniu KIO w dniu 9 pazdziernika 2017 r. Przystepujacy
podnosi, ze gtowica wschodnia, gtowica zachodnia, jak i podziemna czes¢ stacji nie miatyby
mozliwosci funkcjonowaé¢ bez tunelu wielobranzowego i odwrotnie. Konstrukcja tunelu
wielobranzowego, gtowic wschodniej/zachodniej oraz podziemnej czesci dworca stanowi
zintegrowang cato$¢ wybudowang dla potrzeb usytuowania linii kolejowej pod ziemig i
stanowig pod wzgledem konstrukcyjnym jedng tunelowa, Zzelbetowg obudowe tej linii.
Przystepujacy wskazuje, ze pod wzgledem konstrukcyjnym zaréwno tunel wielobranzowy jak
i cze$¢ podziemna stacji wykonana wraz z gtowicami wschodnig i zachodnig stanowi ciggtg
konstrukcje tunelowg. Podnosi, Ze zgodnie z art. 59 ust. 2 ustawy Prawo budowlane
pozwolenie na uzytkowanie obiektu budowlanego okresla warunki uzytkowania tego obiektu,
co nie moze by¢ utozsamiane z wykorzystywaniem tego dokumentu jako potwierdzenia



dtugosci wykonanych elementéw konstrukcyjnych, klasyfikowanych w mysl| przywotanej

wczesniej definicji jako tunel. Zaznacza, ze pozwolenie na uzytkowanie ma za cel

umozliwienie korzystania z obiektu zgodnie

z przeznaczeniem. Ponadto Przystepujgcy Energopol zwraca uwage, ze wieloetapowo$é

uzyskania pozwolen na budowe i podziat inwestycji zostat dokonany pod mozliwo$ci

przekazanego terenu oraz przygotowanych projektow budowlanych na tym zadaniu

inwestycyjnym.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego doswiadczenia zdobytego przez PBDiM Sp.

z 0.0. w ramach referencyjnych robét, Przystepujgcy podnosi, ze za wspding realizacjg

zamowienia przez Konsorcjum realizujgce zadanie £6dz Fabryczna przemawia fakt,

iz umowa z glbwnym projektantem tego zadania (konsorcjum projektowym Systra S.A.

z siedzibg w Paryzu i Systra - Sotecni S.p.A. z siedzibg w Rzymie) zostata zawarta wspo6lnie

przez konsorcjantéw (w tym rowniez przez PBDiM). Podnosi, ze z postanowien umowy

zawartej z konsorcjum projektowym Systra S.A. z siedzibg w Paryzu i Systra - Sotecni S.p.A.

z siedzibg w Rzymie jednoznacznie wynika, ze strong zamawiajgcg ustugi sg wspolnie

wszyscy konsorcjanci Konsorcjum realizujgcego Zadanie £6dz — Fabryczna, umowa nie

przewiduje wykonywania odrebnych opracowan projektowych dla poszczegdlnych cztonkéw

tego konsorcjum. Przystepujacy podkresla faktyczne znaczenie umowy podwykonawstwa na
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ustugi projektowe zawartej z konsorcjum projektowym Systra S.A. z siedzibg w Paryzu i
Systra - Sotecni S.p.A. z siedzibg w Rzymie - Zaden z cztonkéw Konsorcjum realizujgcego
Zadanie £6dz - Fabryczna nie jest firma projektowg i nie ma potencjatu do projektowania
takich zadan inwestycyjnych. Poniewaz Zadanie inwestycyjne £6dz Fabryczna byto realizowane w formule zaprojektuj i
wybuduj to wspdine zlecenie opracowania cato$ci prac
projektowych stanowi bez watpienia jedng z najbardziej doniostych czynnosci konsorcjum. W
ocenie Przystepujgcego wspdine zamdwienie kompletnej dokumentacji projektowej (i ustug
Nadzoru Autorskiego), bez wyodrebniania poszczegdinych fragmentéw tej dokumentacii
przypadajacych na poszczegdinych czionkéw Konsorcjum realizujgcego Zadanie £odz -
Fabryczna jasno
i jednoznacznie wskazuje, iz zadanie to byto realizowane tacznie przez wszystkich
konsorcjantow. Dalej, Przystepujacy wywodzi, ze z tresci Ogoélnych Warunkéw Umow
z podwykonawcami stosowanych przez czionkdéw Konsorcjum realizujgcego Zadanie £6dz
Fabryczna wynika jednoznacznie, iz umowy podwykonawcze byty zawierane przez
podwykonawcéw z Wykonawca, ktorym byli wszyscy czionkowie Konsorcjum realizujgcego
zadanie £6dz Fabryczna (subklauzula 1.1.1.79 OWU). Przystepujacy wskazuje, ze takze
dalsze postanowienia OWU jednoznacznie wskazujg, iz podwykonawca zaciggat
zobowigzanie wynikajgce z umowy podwykonawczej w stosunku do Wykonawcy
(rozumianego zgodnie subklauzulg 1.1.1.79 OWU), za$ roszczenia w stosunku do
podwykonawcy przystugiwaty tak rozumianemu Wykonawcy. Zdaniem Przystepujgcego tres¢
OWU potwierdza jednoznacznie, iz spotka cywilna NLF nie dziatata w imieniu witasnym, lecz
w imieniu wszystkich cztonkéw Konsorcjum realizujgcego Zadanie £6dz Fabryczna.
Wskazuje, ze Spotka ta ani nie prowadzita robdt samodzielnie, ani nawet nie kontraktowata
podwykonawcdw samodzielnie. Dziatajgc jako petnomocnik Konsorcjum realizujgcego
Zadanie £6dz Fabryczna dziatata w imieniu swoich mocodawcéw i na ich rzecz. Powoluje sie
na postanowienia art. 95 § 2 kc, zgodnie z ktérym czynno$¢ prawna dokonana przez
przedstawiciela w granicach umocowania pocigga za sobg skutki bezposrednio dla
reprezentowanego. Wywodzi z tego, ze czynnosci prawne spotki NLF dokonane
w charakterze petlnomocnika byty zatem, w Swietle prawa czynno$ciami Konsorcjum
realizujgcego zadanie £6dz - Fabryczna. Przystepujgcy argumentuje, ze okolicznos¢, iz
spotka cywilna NLF dziatata w imieniu wszystkich cztonkéw Konsorcjum realizujgcego
Zadanie £6dz Fabryczna potwierdza fakt, iz Konsorcjum to wspdlnie realizowato referencyjne
zadanie inwestycyjne, a w konsekwencji PBDiM moze powotywaé sie na doswiadczenie
zdobyte przy realizacji tego zamoéwienia. Podnosi, ze wszystkich dokumentach
konsorcyjnych zadanie £6dz i Konsorcjum realizujgce Fabryczna kazdorazowo
konsekwentnie okresla spotke cywilng NLF jako petnomocnika konsorcjum, co przeczy¢ ma
tezie zawartej w odwotaniu konsorcjum Astaldi, iz spotka ta byla faktycznym wykonawcag
zamowienia.
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Przystepujacy podtrzymuje takze stanowisko, ze niezasadny jest zarzut ztozenia
nieprawdziwych informaciji dotyczgcych do$wiadczenia zawodowego p. R.Z.. Wskazuije, ze
wszelkie informacje dotyczgce doswiadczenia tej osoby byty zgodne z prawda. Wyjasnia, ze
w wyjasnieniach z dnia 6 wrze$nia 2017 r. Konsorcjum Energopol wskazywato powody dla ktérych uznawato, iz
do$wiadczenie to spetnia wymagania warunku udziatu w postepowaniu.

Podnosi, ze zgodnie z art. 4 pkt 53 ustawy o transporcie kolejowym stacja pasazerska to
obiekt infrastruktury ustugowej obejmujacy dworzec kolejowy lub perony wraz z infrastrukturg
umozliwiajgcg pasazerom dotarcie do peronéw, pieszo lub pojazdem, z drogi publicznej lub
dworca kolejowego. Poniewaz zas stacje w Wolinie i w Miedzyzdrojach majg elementy
infrastruktury podziemnej, to Przystepujacy przyjat zatozenie, ze sg odpowiednie do
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Wskazuje, ze doSwiadczenie to
zostato wprawdzie uznane za niewystarczajgce do wykazania spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu co nie oznacza, iz podane informacje byly nieprawdziwe. Przystepujacy
podkresla, ze uznawat to doSwiadczenie za wystarczajgce do spetnienia warunku, ktérego
to pogladu nie podzielit Zamawiajgcy, jednakze zapatrywania wykonawcy co do tego czy
dane fakty wypetniajg tre§¢ warunku udziatu w postepowaniu nie majg waloru prawdy czy
fatszu. Walor taki majg jedynie twierdzenia o faktach, ktore sg przedstawiane na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Podnosi, ze gdyby byto inaczej
to w ogdle nie mozna bytoby zastosowaé art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz kazdy wykonawca
ktéry nie spetniatby warunku udziatu w postepowaniu musiatby by¢ traktowany
automatycznie jako wykonawca wprowadzajgcy zamawiajgcego w btad w rozumieniu art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

W pozostatym zakresie Przystepujgcy Energopol podtrzymat dotychczas
prezentowane stanowisko i argumentacje.

Odwotanie w sprawie KIO 2014/17

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum Gulermak
Agir Sanayi Ingaat ve Taahhit A.$ z siedzibg w Ankarze, Mosty £6dz S.A.
z siedzibg w todzi i Gllermak Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wobec zaniechania przez
Zamawiajgcego czynnosci wezwania do wyjasnien oraz wykluczenia z postepowania
konsorcjum Energopol w zakresie zdolno$ci technicznych okreslonych w pkt 8.6.1 ppkt b)
tomu | SIWZ - IDW jak réwniez wobec zaniechania czynno$ci wezwania konsorcjum Astaldi
S.p.A. do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny oraz zaniechania odrzucenia oferty
zfozonych przez konsorcjum Astaldi i konsorcjum Energopol jako zawierajgcych razaco niskg
cene w pozyciji 8.2 RCO - Obiekty inzynieryjne - Tunel w technologii $cian szczelinowych
z wylaczeniem tunelu w rejonie ul. Widkniarzy (stanowigcej istotng cze$¢ sktadowa oferty),
a ponadto stanowigcych czyn nieuczciwej konkurenciji, ewentualnie w zakresie oferty
konsorcjum Energopol ze wzgledu na jej niezgodno$¢ z SIWZ
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Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 22a ust. 1, 314 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust 1 lit. B) i ust 2 lit a oraz § 48
Rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie z dnia
10 wrzesnia 1998 r. (Dz.U. Nr 151, poz. 987) w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP na
skutek przyjecia przez Zamawiajgcego, iz konsorcjum Energopol wykazato swojg
zdolnos$¢ do wykonania zamowienia w zakresie zdolnosci technicznych, w
szczegolnosci zas
w zakresie okreslonym w pkt 8.6.1. ppkt b) tomu | SIWZ - IDW, podczas gdy
Zamawiajgcy miat Swiadomo$¢, ze wskazane przez Energopol w tym zakresie
wykonane zadanie nie spetnia kryteriow przetargu;
2) art. 0 ust. 1i2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez ich niezastosowanie i brak
wezwania konsorcjow Energopol i Astaldi do ztozenia wyjasnien w zakresie cen ujetych
w pozyciji 8.2. tom IV - RCO, chociaz ich oferta w tym zakresie byta poréwnywalna do
oferty odwotujgcego Gulermak, zas Zamawiajacy podjat takie czynnosci w stosunku do
odwolujacego Gilermak, co narusza takze zasady uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia;
3) art. 89 ust. 1 pkt 2, 3i4 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie
przejawiajgce sie brakiem odrzucenia przez Zamawiajgcego ofert konsorcjow
Energopol i Astaldi jako zawierajgcych razgco niskg cene, a ponadto stanowigcych



czyn nieuczciwej konkurencji wzglednie z powodu niezgodnosci oferty z SIWZ,
podczas gdy w takiej samej sytuacji Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego
Gulermak.
W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy Gulermak wniést o:
1) przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego, w tym dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu:
a. z opinii biegtego kosztorysanta na okoliczno$¢ kosztéw wykonania w technologii Scian
szczelinowych tuneli ujetych w pozyciji 8.2. tom IV - RCO;
b. z dokumentu: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 12 maja 2017
r. zlozone przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. na okolicznosS¢, iz prowadzenie przez
Zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego odnosnie badania razgco niskiej ceny
dotyczy w praktyce zamawiajgcych nie tylko catosci ceny, ale takze istotnych czesci
sktadowych ceny;
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci uznania za najkorzystniejszg oferty
konsorcjum Energopol z dnia 15 wrze$nia 2017 r;
3) nakazanie Zamawiajgcemu wykonania zaniechanej czynnos$ci wykluczenia z
postepowania konsorcjum Energopol;
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4) nakazanie Zamawiajgcemu wykonania zaniechanej czynnosci odrzucenia oferty
konsorcjum Energopol, ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu wykonania zaniechane;j
czynno$ci wezwania konsorcjum Energopol do ztozenia wyjasnier w zakresie razgco
niskiej ceny dotyczacej istotnych czesci skladowych zamowienia, opisanych w pozycjach
tom IV RCO - pozycja 8.2 Obiekty inzynieryjne - Tunel w technologii $cian szczelinowych
z wylgczeniem tunelu w rejonie al. Widkniarzy;

5) nakazanie Zamawiajgcemu wykonania zaniechanej czynnos$ci odrzucenia oferty
konsorcjum Astaldi, ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu wykonania zaniechanej
czynnosci wezwania konsorcjum Astaldi do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
dotyczacej istotnych czesci sktadowych zamowienia, opisanych w pozycjach tom IV RCO
- pozycja 8.2 Obiekty inzynieryjne - Tunel w technologii $cian szczelinowych z
wylgczeniem tunelu w rejonie al. Widkniarzy;

6) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert oraz czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu;

7) zasgdzenie kosztdéw postepowania odwotawczego na rzecz Odwotujgcego wedtug norm
przepisanych, w tym kosztow zastepstwa.

Uzasadnienie odwotania 2014/17

Odwolujgcy dla wykazania interesu prawnego we whniesieniu odwotania, powotuje sie
na dwie okolicznosci:
- mozliwo$¢ uniewaznienia przetargu ze wzgledu na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;
- Zfozenia skargi na wyrok KIO z dnia 25 sierpnia 2017 r. w sprawie o sygn. KIO 1563/17,
w ktorym to wyroku KIO oddalita odwotanie od czynno$ci odrzucenia przez Zamawiajgcego
oferty Odwolujacego Gilermak.
Odwolujgcy Gulermak wskazuje, ze jego odwotanie zmierza do wykluczenia jednego
z oferentow, a takze, niezaleznie od powyzszego, odrzucenia wszystkich pozostatych ofert.
Podnosi, ze konsekwencjg uwzglednienia odwotania bedzie wiec wynikajgca z art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp konieczno$¢ uniewaznienia postepowania. Uniewaznienie nastgpitoby
z winy Zamawiajgcego, wéwczas Odwolujgcy mogtby domagac sie od niego odszkodowania.
Odwolujgcy Gilermak wskazuje, ze uczestniczy w postepowaniu i ztozyt w nim w oferte,
ktéra nastepnie zostata przez Zamawiajgcego bezpodstawnie odrzucona. Z kolei na skutek
dokonania przez Zamawiajgcego wadliwej czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
innego oferenta konsorcjum Energopol, w zawigzku z wczesniejszym bezpodstawnym
odrzuceniem oferty Odwolujgcego, jego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Odwolujgcy jednocze$nie zwraca uwage, ze w zwigzku ze ztozeniem przez niego skargi do
Sadu Okregowego w Warszawie od ww. wyroku Krajowej lzby Odwotawczej, brak jest
prawomocnego rozstrzygniecia co do innej czynnosci Zamawiajgcego - odrzucenia oferty
Odwolujgcego Gilermak - podjetej w tym samym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
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publicznego. Odwotujgcy ma interes w zaskarzaniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty - Odwolujgcy w dalszym ciagu chce uzyska¢ zaméwienie. Odwotujacy wskazuje na
swoj potencjalny interes, bowiem w przypadku zmiany wyroku KIO przez Sad i
uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty, jego oferta bedzie ponownie podlegac
ocenie

i porownaniu. Odwolujgcy podnosi, ze co do terminu wykonania przedmiotu zaméwienia, jak
i okresu gwarancji zaoferowat najkorzystniejsze warunki, jednoczesnie mieszczace sie

w dopuszczalnym w postepowaniu zakresie czasowym, za$ cena byta znaczgco nizsza niz
cena zawarta w ofercie obecnie uznanej za najkorzystniejszg. Pozwala to zaklada¢, ze oferta
Odwotlujgcego Gilermak zostanie uznana za najkorzystniejszg. Interes w ztozeniu
niniejszego odwotania przez Odwotujgcego Gililermak leze¢ ma réwniez w zapobiezeniu
podpisaniu umowy przez Zamawiajgcego z konsorcjum Energopol, zanim prawomochie
zostanie rozpatrzona ww. skarga.

Odwolujgcy Gulermak podnosi, ze Zamawiajagcy w sposo6b razgcy naruszyt art. 7
ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcdow w sytuacji, w ktérej ztozyli
poréwnywalne oferty i zaniechanie przeprowadzenia procedury badania razgco niskiej ceny
w stosunku do konsorcjéw Energopol i Astaldi co do istotnych czesci zamowienia. Wskazuije,
ze jednoczesnie Zamawiajacy nie wykluczyt z postepowania konsorcjum Energopol, ktére
nie spetnia warunkéw technicznych okreslonych przez Zamawiajgcego.

Odwolujacy wskazuje, ze w dniu 9.08.2017 r., a wiec w 2 miesigce i 2 dni po uptywie
terminu na skiladanie ofert, Energopol uzupetnit ztozone w postepowaniu dokumenty,
zatgczajgc oswiadczenie dotyczgce wykonania przez Suez Safage Odziat w Polsce, jako
Inzyniera Kontraktu w ramach zadania ,Zaprojektowanie, wykonanie i oddanie do
eksploatacji inwestycji obejmujgcej modernizacje linii kolejowej Warszawa - £6dZ, etap II”-
tunelu, stacji kolejowej wraz z glowicg zachodnig o tgcznej dlugosci 2533,18 m w technologii
~cut and cover”’. W toku postepowania Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego Glilermak
pismem z dnia 11.07.2017 r., do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w odniesieniu do sposobu wykonania tuneli bedgcych
przedmiotem oferty,

w zakresie obejmujacym pozycje 8.2 wskazang w SIWZ, tom IV RCO.
W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujacy ztozyt wyjasnienia w dniu 14.07.2017 r.,

tuneli w wskazujgc wstepnie planowang technologie
wykonania poszczegolnych
kilometrazach dla wszystkich osi. Zamawiajgcy nie wzywat do kolejnych wyjasnien, lecz
opierajgc sie na stanowisku, ze technologia budowy byta zdeterminowana tre$cig programu
funkcjonalno-ustugowego, wbrew tresci pytan i odpowiedzi na nie udzielonych przez
Zamawiajgcego
w postepowaniu odrzucit oferte Odwolujgcego Gillermak, o czym poinformowat w dniu
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18.07.2017 r. Odwotujgcy podnosi, ze w tym samym czasie Zamawiajgcy wezwat pismami
z dnia 11.07.2017 r. konsorcja Energopol oraz Astaldi do wyjasnienia przyjetej technologii
wykonania tuneli w tym samym zakresie, w jakim do wyjasnien zobowigzany byt Odwotujacy
Gulermak. Odwolujgcy podnosi, ze dniu 14.07.2017 r. konsorcjum Energopol, zas w dniu
13.07.2017 r. konsorcjum Astaldi udzielity wyjasnien, przepisujgc w istocie wykaz zawarty

w PFU (pomimo jego niezgodnosci z innymi dokumentami zamowienia). Pismem

z 15.09.2017 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu wyboru oferty
Energopol jako najkorzystniejszej. Uzasadniajgc swojg czynnos¢, Zamawiajgcy wskazat,

ze oferta nr 5 (Energopol) jest najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu
i wskazat, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona.

Odwolujgcy Gulermak podnosi, ze sktadane przez niego wyjasnienia stuzyty badaniu
oferty ze wzgledu na przestanke razaco niskiej ceny. Wskazuje, ze o cenie razaco niskiej
Anozna mowi¢, gdy oczywiste jest, Ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne” (KIO w wyroku z dnia 28.03.2013 r.,
sygn. akt KIO 592/13). Odwolujgcy zauwaza, ze zgdanie wyjasnien zostato skierowane
jedynie w stosunku do niego, nie zadat takich wyjasnien do chwili obecnej ani wobec
konsorcjum Energopol, ani konsorcjum Astaldi, cho¢ taki obowigzek w jego opinii wynika z
ustawy Pzp. Stanowisko Odwotujgcego wynikac ma z brzmienia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
regulujgcego instytucje wyjasnien, czy oferta zawiera razgco niskg cene. Odwolujgcy



Gulermak, powotujgc sie na doktryne wywodzi, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
dowolnego decydowania, czy ma dokona¢ sprawdzenia razgco niskiej ceny, czy tez nie.
Wskazuje, ze chocby wobec konsorcjum Energopol, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg winien byt takie badanie przeprowadzi¢, jednak tej czynnosci zaniechat. W
opinii Odwotujgcego wniosek taki wynika z tresci art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp.
Podnosi, iz brak zgdania wyjasnien nie pozwolit Zamawiajgcemu uzyska¢ informaciji od
wszystkich oferentéw, a tym samym naruszona zostata tez zasada réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu, ktérzy znajdowali sie w podobnej sytuaciji. Odwotujacy
zwraca uwage, ze badanie razgco niskiej ceny moze dotyczy¢ nie tylko badania catkowitej
ceny wynikajacej ze ztozonej oferty, ale takze badania razaco niskiej ceny czy kosztu oraz
ich istotnych czesci sktadowych.
Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze w przedmiotowej sprawie nalezy uznac¢, ze Zamawiajgcy
jednoznacznie okreslit, ze wskazane w SIWZ, tom IV - RCO, pkt. 1.2 (str.5) pozycja 8.2.
,Obiekty inzynieryjne - Tunel wtechnologii Scian szczelinowych z wytaczeniem tunelu
w rejonie al. Wibkniarzy” sg istotnymi cze$ciami sktadowymi oferty. Wymieniajgc m.in. te
prace postuzyt sie przy tym sformutowaniem ,Za istotne czes$ci sktadowe oferty wrozumieniu
art. 90 ust. 1 PZP Zamawiajgcy bedzie uwaZat w szczegdlnosci nastepujgce pozycje RCO”.
Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w postepowaniu pn.
,Opracowanie dokumentacji projektowej, i wykonanie robét budowalnych na odcinku Krakdéw
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- Plaszdw - Podbory Skawiriskie wramach zadania pn. Prace na linii kolejowej nr 94 na
odcinku Krakéw - Plaszéw - Skawina - O$wiecim”w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty wskazat, ze oferent nr 2 - Torpol S.A. ,w ztoZonej ofercie razgco
nisko wycenit pozycje RCO”To zanizenie dotyczyto dwdéch obiektdéw inzynieryjnych. Zamawiajgcy koszt jednego z
obiektow uznat za znacznie zanizony w stosunku do

podobnych przedsiewzie¢ zrealizowanych przez Zamawiajgcego, a ponadto zwrécit uwage
na dysproporcje miedzy etapami. W drugim przypadku tez wskazat na razacg dysproporcje
kosztu dwoch obiektow. Wskazat tez, ze ceny podane przez wykonawce ww. pozycjach sg
znaczgaco nizsze niz Srednie ceny ustalone przez Zamawiajgcego i na tej podstawie odrzucit
oferty. Odwolujgcy wskazuje, ze na tej podstawie Zamawiajgcy odrzucit rowniez oferty
dwoch innych oferentéw w tym postepowaniu. Odwotujgcy informuje, ze najkorzystniejsza
oferta opiewata przy tym na kwote 215 460 051,09 zt. Wskazuje, ze w ww. postepowaniu
zamawiajacy odrzucit oferte ze wzgledu na razgco niska cene dotyczacg czesci zamdwienia
o wartosci ok. 5% catosci. Podnosi,

iz w niniejszym postepowaniu, wskazywana przez Odwotujgcego czes¢ zamowienia to
prawie 20%. Z tego wywodzi, ze nie ma znaczenia w przedmiotowej sytuaciji, ze fagczna cena
zaproponowana w postepowaniu przez konsorcja Energopol i przez Astaldi nie przekraczata
limitu okreslonego w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, gdyz ten prég nie ma zastosowania do
sytuacji, gdy przedmiotem badania jest istotna czes¢ sktadowa oferty.

Wskazuje, iz jest on dodatkowym, pomocniczym wskaznikiem i wprowadza co najwyzej
domniemanie podejrzenia razgco niskiej ceny. Podnosi, ze ze stanowiska Zamawiajgcego

w toku rozprawy w sprawie o sygnaturze KIO 1563/17 dotyczacym niniejszego postepowania
oraz z uzasadnienia wyroku wynika jednoznacznie, ze z samej zaproponowanej ceny mozna
byto wysnu¢ wniosek, iz Odwotujgcy Gilermak przyjat technologie TBM, a wiec inng niz
informacyjnie podana w punkcie 8.2 RCO do wykonania zaméwienia, co thumaczyto
zaproponowana, niskg cene, budzaca watpliwosci Zamawiajgcego. Niezaleznie od samej
zasadnosci badania wysokosci kosztow w tej pozycji przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy
wskazuje, ze poréwnywalne koszty w tej pozyciji wskazaty konsorcja Energopol i Astaldi.

Wskazuje, ze fgczny koszt robot poz. 8.2 RCO - ,Obiekty inzynieryjne - Tunel w technologii
Scian szczelinowych z wytgczeniem tunelu w rejonie al. Wtdkniarzy” przez poszczegbinych
oferentow byt porownywalny, a oferta Odwotujgcego plasowata sie praktycznie w potowie
stawki (oferta Energopol byta 0 14% wyzsza, a Astaldi ok 13% nizsza), za$ poréwnujac
zaoferowane stawki poszczegolnych elementdw robédt réznice czesto byly mniejsze - np.

w przypadku oferty konsorcjum Energopol, tylko jedna pozycja istotnie roznita sie od oferty
Odwotujgcego. Z kolei w przypadku oferty konsorcjum Astaldi dwie pozycje sg o ponad 29%
nizsze w wycenie konsorcjum Astaldi, niz Odwolujgcego Gillermak.
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Odwotlujgcy z powyzszego wywodzi, ze oferty wszystkich trzech oferentow byty
porownywalne, zatem Zamawiajgcy powinien powzig¢ analogicznie, jak w odniesieniu do
jego oferty, uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zaréwno przez konsorcjum Energopol, jak i przez konsorcjum Astaldi. Odwotujgcy Gilermak
podnosi,

ze watpliwosci Zamawiajacego powinny by¢ wzmocnione faktem, ze zastosowanie
technologii TBM do budowy wszystkich tuneli pozwala na zaoszczedzenie blisko 200 min zt
(co wynikato z oferty Odwotujgcego Gllermak), a tym samym w praktyce nie ma mozliwosci
wykonania tych samych tuneli inng technologig - Scian szczelinowych, ktére sg metodg
znacznie drozszg

(a jednoczes$nie znaczgco bardziej oddziatywujgca na otoczenie). W opinii Odwotujgcego,
jezeli wszyscy trzej oferenci zaproponowali podobne stawki, to oznacza, ze przy realizacji
umowy wszystkie trzy podmioty planowaty zastosowaé technologie TBM, przy czym
Odwolujgcy Gulermak wskazat to wprost, a pozostali dwaj oferenci tego nie przyznali.
Wskazuje, ze watpliwo$ci budzi pismo Energopol z dnia 14.07.2017 r., ktére wprost powiela
PFU. Odwotujgcy podnosi, ze skoro oferty Energopol i Astaldi sg poréwnywalne w pkt. 8.2.
RCO z ofertg Odwotujgcego, to takze oznacza, ze wybraty one technologie TBM, a nie $cian
szczelinowych do wykonania tuneli. W opinii Odwolujgcego oznacza to, ze Zamawiajgcy,

by nie naruszy¢ art. 7 ustawy Pzp winien odrzuci¢ oferty konsorcjow Energopol i Astaldi jako
niezgodne z SIWZ, skoro tak uczynit z jego ofertg. Odwotujgcy podkresla, ze jezeli jednak
uznac, ze rzeczywiscie wspomniane pozycje sg wycenione w oparciu o technologie Scian
szczelinowych, to oznacza to, ze zostaty sporzgdzone i ztozone z naruszeniem ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, zawierajgc razgco niskg cene, zatem réwniez
podlegajg odrzuceniu.

Odwotujgcy Gillermak wskazuje réwniez, ze zgodnie z treScig postanowienia
zawartego w pkt 8.2.3. tomu | SIWZ- IDW, ,zgodnie z art. 22 ust. 1b Ustawy, o udzielenie
Zamodwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace (...)
zdolnosci technicznej lub zawodowej”. Zgodnie z tre$cig postanowienia zawartego w pkt
8.6.1. ppkt b) tomu | SIWZ - IDW, ,Wykonawcy wykazg, ze w okresie ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym
okresie wykonali budowe co najmniej 2 km tunelu wramach jednego zadania inwestycyjnego
(w zakresie infrastruktury kolejowej lub linii metra lub drég) wykonanego metodg
odkrywkowg”. Odwolujgcy Gulermak wskazuje, iz konsorcjum Energopol w dokumencie
JEDZ na stronie 45, w celu wykazania zdoIno$ci technicznych powotato sie na fakt
wykonawstwa budowy zintegrowanego wezta przesiadkowego nad i pod ul. Weglowa, nr ref.
IP/RL/6539/12/16,

w ktérym jednym z zamawiajacych byt Zamawiajgcy. Odwolujacy powotuje sie na
oswiadczenie SUEZ Safege Odziat w Polsce z dnia 24.05.2017 r., ktéra to spdtka pemnita role
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Inzyniera Kontraktu. W o$wiadczeniu tym wskazano, Ze ,tunel, oraz stacja kolejowa wraz

Z glowicg zachodnig liczyta 2 533,18 m”. Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajgcy, na rzecz
ktérego ow tunel zostat wykonany, z naruszeniem ustawy Pzp nie wezwat konsorcjum
Energopol do wyjasnien w tym zakresie, polegajgc na ztozonym po uptywie terminu
oswiadczeniu. Wskazuje, ze takie postepowanie stanowi razgce naruszenie art. 7 ustawy
Pzp, poniewaz Zamawiajgcy ma wiedze co do rzeczywistego zakresu wykonanych prac.
Odwolujgcy podnosi, iz § 4 Rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia
10 wrzesnia 1998 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle
kolejowe i ich usytuowanie wyodrebnia sposréd budowli kolejowych: w ust. 1 pkt b -
.Kolejowe obiekty inzynieryjne, zwane dalej "obiektami inzynieryjnymi’, w ust. 2 pkt a
budowle

i urzgdzenia zwigzane z obstugg przewozow osob i rzeczy’. Informuje tez, ze § 48 ust 1 tego
Rozporzadzenia stanowi, Ze ,Do kolejowych obiektow inZynieryjnych, zwanych dalej
"obiektami inZynieryjnymi’, zalicza sig; mosty, wiadukty, przepusty, $ciany oporowe, tunele
liniowe, nadziemne i podziemne przejscia dla pieszych”. Ponadto wskazuje,

ze w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiadaé obiekty budowlane metra i ich usytuowanie z dnia 17 czerwca 2011 r.
(Dz.U. Nr 144, poz. 859) w § 3 pkt 25 wskazano, ze przez tunel rozumie sie ,budowle miedzy
stacjami metra, stanowigcg szlak metra lub czes$¢ szlaku metra obudowanego catkowicie lub



czesciowo, jezeli suma powierzchni otworow nie przekracza 20% catkowitej powierzchni
obudowy’. W opinii Odwotujacego powyzsze dowodzi, ze czym innym jest tunel kolejowy,
czym innym za$ inne obiekty. Wskazuje, ze z jego informacji, w szczegolnosci zwyktego
ogladu i z mapy wynika, ze tunel kolejowy, ktérego dotyczy oSwiadczenie, liczy jedynie ok.
1 700 m, wobec czego oferta konsorcjum Energopol podlega odrzuceniu, poniewaz
wykonawca ten nie spetia warunkéw technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy Gilermak w pismie z dnia 13.10.2017 r. odni6st sie do nizej
przedstawionych stanowisk Zamawiajgcego, Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego
konsorcjum Energopol oraz konsorcjum Astaldi jako przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego w sprawie KIO 2014/17.

Odwolujgcy podtrzymat stanowisko, Ze posiada interes we wniesieniu odwotania.
Wskazalt, ze stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego Energopol stojg w sprzecznosci
z aktualng linig orzeczniczg Trybunatu Sprawiedliwosci UE oraz KIO, co do wystgpienia
interesu po stronie Odwolujgcego w postepowaniu, ktére ostatecznie prowadzi do
uniewaznienia przetargu. Stanowisko swe uzasadnia tym, iz w przyjetej przez TSUE
wyktadni terminu ,dane zaméwienie”, ktére uzyte zostato w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, a
ktére — zdaniem Trybunatu — nalezy rozumie¢ przedmiotowo, . jako udzielenie
przedmiotowego zamowienia w wyniku podpisania umowy (koniec postepowania), takze jesli
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nastgpi¢ ma to po ponownym ogfoszeniu przetargu i wytonieniu dopiero wtedy
najkorzystniejszej oferty.
Z powyzszego Odwolujgcy wywodzi, iz dopdki Zamawiajgcy nie podpisze umowy (udzieli
zamoéwienia, a moze tego dokona¢ sie nawet w konsekwenc;ji kolejnych przeprowadzonych nieskutecznych
postepowan), mamy do czynienia z postepowaniem o ,dane zamoéwienie".
Odwotujgcy powotuje sie przy tym na wyroki TSUE z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb, C-
100/12, pkt 33; z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, C-689/13, pkt 27; z dnia 21 grudnia 2016 .,
Bietergemeinschaft Technische Gebaudebetreuung und Caverion Osterreich C-355/15, pkt
29; z dnia 11 maja 2017 r., Archus i Gama, C-131/16 oraz na wyroki KIO: z 31 sierpnia 2017
roku, KIO 1731/17 , z dnia 5 wrzesnia 2016 r., KIO 1556/16; z dnia 3 stycznia 2017 r., KIO
2395/15; z dnia 25 maja 2017 r., KIO 2691/15; z dnia 4 lipca 2017 r., KIO 1254/17; z dnia 7
lipca 2017 r., KIO 1322/17; z dnia 19 lipca 2017, KIO 1356/17; z dnia 31 sierpnia 2017 r.,
KIO 1731/17.
Odwolujgcy wywodzi, iz skoro jego zdaniem oferty dwoch pozostatych wykonawcow
opatrzone sg btedem, ma on interes w rozumieniu tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Jego
dziatania ukierunkowane sg bowiem w ostateczno$ci na uzyskanie zamowienia
(uniewaznienie jest elementem nieodzownym), a skuteczno$¢ dziatania uzalezniona jest od
rozpatrzenia przedmiotowego odwotania.

W zakresie doswiadczenia konsorcjum Energopol, Odwotujacy podnosi,
ze Zamawiajgcy i konsorcjum Energopol podejmujg proby udowodnienia, ze oczywistym jest,
ze tunel obejmuje zaréwno stacje, jak i gtowice zachodnig i ze w zwigzku z tym mozna i
nalezy wliczy¢ do dlugo$ci samego tunelu takze dtugos¢ tych dwoéch obiektow. Wskazuije,
ze konsorcjum Energopol powotuje sie przy tym na legalng definicje tunelu kolejowego
okreslong w Rozporzgdzeniu Komisji (UE) nr 1303/2014, ktéra w opinii Odwotujgcego jest na
tyle ogolna, ze nie pozwala na ustalenie tego, czy stacja albo gtowica wchodzg w sktad
pojecia tunel czy tez nie. Wskazuije, iz ww. wykonawca pomija przy tym bardziej
szczegotowe rozroznienie tych poje¢ stosowane w Rozporzgdzeniu Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej, ktére powotane zostaly w odwotaniu. Z Rozporzadzenia wyraznie
wynika, ze tunele sg ,kolejowymi obiektami inzynieryjnymi”, za$ odmienng kategorie
stanowig ,budowle
i urzgdzenia zwigzane z obstugg przewozéw os6b i rzeczy”, w ktérym to pojeciu mieszczg
sie z kolei stacje. Odwotujgcy podnosi, ze konsorcjum Energopol poszukujac definicji ,tunelu”
wskazuje na ,funkcjonalne znaczenie tego pojecia”, pomijajac jednoczesnie ogéle zasady
wyktadni prawa, z ktorych wynika ze pozostate rodzaje wyktadni prawa — takie jak wyktadnia
celowosciowa, systemowa i funkcjonalna, majg charakter positkowy w stosunku do wyktadni
jezykowej. Odwotujgcy wskazuje, ze te metody interpretacyjne sg zatem stosowane, gdy
wykfadnia jezykowa, czyli analiza samego brzmienia przepisu nie wystarcza do ustalenia
jego wiasciwego znaczenia. W opinii Odwotujgcego, w tym przypadku wykiadnia jezykowa
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jest wystarczajgca do ustalenia zakresu pojecia tunel i stwierdzenia, Ze nie obejmuje on
stacji czy glowicy. Podnosi, ze odnoszac sie z kolei do pojecia ,glowica” to nie moze zostaé
ona uznana za cze$¢ tunelu poniewaz jest ona obiektem kubaturowym, podczas gdy tunel
jest obiektem liniowym (tak go definiuje prawo budowlane w art. 3 pkt 3a: ,obiekt liniowy nalezy przez to rozumie¢ obiekt
budowlany, ktérego charakterystycznym parametrem
jest
diugosé,
w szczegolnosci (...) linia kolejowa”). Odwolujacy wskazuje, ze powotana przez
Zamawiajgcego i konsorcjum Energopol gtowica zachodnia znajduje sie na krancu stac;ji
+6dz Fabryczna i jest zarezerwowana dla przysztego potaczenia toréw tunelu i tych
zamontowanych na peronie tej stacji. Glowica ta jest podziemna budowlg wykonang w
trakcie realizaciji stacji £.6dz Fabryczna, czyli w | etapie rob6t, aby unikng¢ znaczacej i
ponownej ingerenciji
w funkcjonowanie miasta i dworca. Na drugim pietrze tej konstrukcji znajduja sie
pomieszczenia techniczne, pomieszczenia i systemy wentylacyjne. Jest to cze$¢ podziemnej
staciji kolejowej i tym samym stanowi obiekt kubaturowy, z czego Odwotujgcy wywodzi, iz nie
moze by¢ zdefiniowana jako obiekt tunelowy, gdyz nie charakteryzuje jej parametr liniowosci.
Odwotujgcy podnosi, ze w zakresie sposobu liczenia diugosci tunelu, konsorcjum
Energopol pomija wiasne stanowisko przedstawione w dniu 9.08.2017 r. - przy uzupetnieniu
ztozonych w postepowaniu dokumentéw konsorcjum Energopol zatgczylo oswiadczenie
dotyczgce wykonania przez Suez Safage Odziat w Polsce, jako Inzyniera Kontraktu
w ramach zadania ,Zaprojektowanie, wykonanie i oddanie do eksploatacji inwestycji
obejmujgcej modernizacje linii kolejowej Warszawa - £6dZ, etap II”tunelu, stacji kolejowej
wraz z gtowicg zachodnig o fgcznej diugosci 2533,18 m w technologii «cut and cover»”.
Odwotujgcy Gilermak wywodzi, ze wymienianie po kolei powyzszych obiektow,
przedzielonych przecinkami, jednoznacznie wskazuje na traktowanie tych 3 elementéw
infrastruktury kolejowej jako oddzielnych, ktérych poszczegdlne diugosci zostaty na koniec
zliczone. Wskazuije, ze znajgc wiec ich catkowitg fgczng diugos¢ mozna, odejmujgc diugosé
staciji i dlugos¢ glowicy, ustali¢ diugo$¢ samego tunelu - wychodzi wtasnie 1717 m diugosci
tunelu (2533,18 minus 372 m stacji, minus 444 m glowicy).
W zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny, Odwolujgcy podnosi,
ze konsorcjum Energopol po raz kolejny powotuje sie na ,do$¢ ugruntowang linie
orzeczniczg KlO”, zgodnie z ktdrg ,zarzut ztoZzenia oferty z razgco niskiej ceny musi sie
odnosic do catkowitej ceny”. Odwotujacy wskazuje, ze Przystepujacy pomija fakt wejscia w
zycie nowelizacji prawa zamowien publicznych z czerwca 2016 roku, ktéra zmienita
podej$cie do badania razgco niskiej ceny, uwzgledniajgc réwniez konieczno$¢ badania
poszczegodlnych czesci sktadowych ceny. Odwolujgcy podnosi, iz jego stanowisko znajduje
swoje potwierdzenie w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, powotujac
sie przy tym na wyrok z dnia 29 marca 2012 sygn. Akt C-599/10, z ktorego wynika, ze
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"zamiarem prawodawcy Unii byto ustanowienie wzgledem instytucji Zmawiajgcych wymogu
by dokonywaty one weryfikacji sktadowych elementéw razgco niskich ofert poprzez
natoZenie na nie wtym celu obowigzku zazgdania od kandydatéw przedstawienia
uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sq powazne”. Wskazuje, ze podobne stanowisko zajeta Izba w
wyroku z dnia 31 maja

2017 roku, sygn. akt 1001/17 oraz w wyroku
z dnia 25 kwietnia 2017 r. (sygn. akt KIO 661/17). Odwolujgcy Gulermak powotuje sie
roéwniez na opinie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych pn. "Badanie razgco niskiej ceny
po nowvelizacji",
w ktoérej wskazano, ze Zamawiajgcy nie jest zwigzany progiem 30% wskazanym w
stosownych przepisach i moze wezwac wykonawce rowniez w kazdej innej sytuacii, w ktorej
wysoko$¢ ceny lub kosztu oferty, a nawet jedynie ich istotne czesci skladowe budza jego
watpliwosci, mimo iz cena catkowita lub koszt nie jest nizsza niz szczegolny ustawowy limit.
Odwolujgcy podnosi, ze jesli Zamawiajacy powziat jakiekolwiek watpliwosci do
poszczegoélnych czesci sktadowych ceny, mogt i powinien wezwaé do wyjasnien
poszczegdlinych wykonawcow.
Wskazuje, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zazgdat wyjasnien jedynie
w stosunku do Odwolujgcego, pomingt zas dwdch pozostatych wykonawcow — konsorcja



Energopol i Astaldi, cho¢ réwniez w stosunku do nich miat taki obowigzek, co wynika z art.
90 ust 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy wskazat w swojej odpowiedzi na
Odwotanie w przedmiotowym postepowaniu, ze wzywat Odwotujgcego do wyjasnien co do
catosci ceny w zakresie punktu 8 RCO, a nie poszczegdlnych jego skladowych. W opinii
Odwolujgcego jest to stanowisko Zamawiajgcego przyjete na potrzeby postepowania,
twierdzi on bowiem, ze zadajac wyjasnien odnosnie punktu 8 RCO jako cato$ci, nie miat
watpliwosci odnos$nie podpunktu 8.2. Odwotujgcy podnosi, Ze podpunkt 8.2 stanowi
integralng czes¢ punktu 8, zatem — jesli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do punktu 8 — to
réwniez do pkt 8.2. Odwotujgcy wskazuje rowniez, ze jesli bytoby inaczej, Zamawiajgcy
z3gdajgc wyjasnien, powinien wylgczy¢ ten zakres — nie mogt bowiem wzywac do wyjasnien
wszystkiego, a tylko elementéw, ktére w jego ocenie budzg watpliwosci, gdyz wykonawca
jest zwigzany zakresem zgdania Zamawiajgcego co do tresci wyjasnien.

Dalej Odwolujgcy argumentuije, iz w zakresie kwestii réznicy kosztu wykonania tuneli
z uzyciem poszczegoblnych technologii, zarébwno Zamawiajacy, jak i konsorcjum Energopol
nie sg w tej kwestii konsekwentni — raz bowiem uznajg TBM jako tanszg technologie (kiedy
chodzi o wykluczenie Odwotujgcego z postepowania), innym razem przyjmujac na swoj
uzytek,
ze technologie te majg porownywalny koszt. Jako dowdd na powyzsze stanowisko
Odwotujgcy powotuje pismo Energopol z dnia 11 sierpnia 2017 r. z postepowania KIO
1563/17,
w ktérym wskazano, ze ,Decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jest zasadna takze z
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tego powodu, iz wartos¢ robot przypadajgcych na poszczegolne obiekty jednoznacznie
wskazujg, iz nie jest to wymagana przez Zamawiajgcego technologia”. Podnosi, ze
konsorcjum Energopol powotuje przy tym w formie tabeli kolejne ceny czeSciowe, wykazujgc
w ten sposdb, ze w takich cenach nie da sie wykona¢ przedmiotowych prac technikg Scian
szczelinowych,
a jedynie TBM. Odwotujgcy wskazuje, ze podobnie do tej kwestii odnosit sie Zamawiajgcy,
ktéry wskazywat, ze przyjecie tanszej technologii TBM przez Odwolujgcego sprawi,
iz
w przypadku, gdy nie bedzie mozliwe wykonanie prac tg technologia, bedzie on zmuszony
do pokrycia zwiekszonych wydatkéw Odwoltujgcego, wynikajgcych z zastosowania
technologii $cian szczelinowych. Odwotujgcy z powyzszego wywodzi, ze Zamawiajgcy
rzeczywiscie uwazat, ze technologia TBM jest istotnie tansza, zatem powinien byt powzigé
watpliwosci co do cen zaoferowanych przez konsorcja Astaldi i Energopol, skoro w zakresie
robot, ktéry miat by¢ wykonany w technologii $cian szczelinowych, a przyjeto wykonanie
TBM, ceny wszystkich wykonawcow byty porownywalne. Odwotujgcy wskazuje, ze
Zamawiajacy nie wzywat jednak zadnego z wykonawcow, poza Odwotujgcym, do wyjasnien,
czym naruszyt zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania poszczegéinych
podmiotéw. Dodaje, ze zanizenie ceny
w pozyciji 8.2. przez wykonawcodw stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji —w jego ocenie taka
praktyka okreslana jest pojeciem dumpingu i wypetnia ona dyspozycje art. 15 ust 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, wedtug ktorej ,Czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
wszczegolnosci przez: 1) sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
S$wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsigbiorcow’. Odwotujacy Glllermak podnosi, ze porownywalno$¢ cen, przy zatozeniu —
jak powyzej — ktére przyjmowali Zamawiajacy i konsorcjum Energopol, ze technologia $cian
szczelinowych jest istotnie tansza, nalezato doj$¢ do przekonania, ze albo obaj wykonawcy
rowniez przyjeli wykonanie w technologii $cian szczelinowych (orzeczona przez Izbe
niezgodnos¢ oferty z SIWZ), albo — w obawie o konsekwencje, jakie spotkaty Odwotujgcego
wprowadzili Zamawiajgcego w biad, twierdzgc, ze wykonajg przedmiot zamowienia zgodnie
z PFU. Wskazuje, ze w tym przypadku istnieje co najmniej podejrzenie razgco niskiej ceny,
co ma by¢ logiczng konsekwencje dwoch zatozen: porownywalnosci cen czastkowych
i drozszej technologii Scian szczelinowych. Odwotujgcy wskazuje, ze nie jest w tym zakresie
potrzebny zaden dowdd, nawet jesli bytby on mozliwy do przeprowadzenia.

Odwolujgcy podnosi, ze nie jest prawda, na co wskazuje Zamawiajacy, iz w takiej
sytuaciji Odwolujgcy w pierwszej kolejnosci powinien sie domagac od niego przeprowadzenia
procedury wyjasnienia ceny. Odwolujacy zauwaza, ze procedura taka, jesli jest



podejmowana, to w sytuacji watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez wykonawce, zatem
37

to w interesie wykonawcy jest, aby zamawiajacy takie kroki podjat. Odwotujgcy nie ma w tym
zakresie zadnego interesu, jesli wskazuje, iz zaoferowana cena jest razgco niska.
Odwolujgcy podkresla, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy powinien powzig¢
watpliwosci odno$nie razaco niskiej ceny w pozycji 8.2. wskazanej w SIWZ, tom IV RCO w stosunku do cen
przedstawionych w ofertach konsorcjow Energopol i Astaldi.
W ocenie Odwotujacego, w konsekwencji tych watpliwosci Zamawiajgcy miat obowigzek
przeprowadzenia procedury badania razgco niskiej ceny w stosunku do obu tych
wykonawcow, szczegolnie w sytuacji, w ktorej wskazali, iz wykonajg przedmiotowe obiekty
w technologii Scian szczelinowych, za$ przeprowadzenie tej obligatoryjnej procedury
skutkowatoby wykluczeniem wspomnianych wykonawcow.

W pozostalym zakresie Odwotujgcy Giilermak podtrzymuje stanowisko
i argumentacje jak w odwotaniu.

Odwolujgcy Gilermak uzupetnit prezentowang argumentacje pismami z dnia
27.10.2017 r., przediozonymi na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

W pierwszym z pism Odwolujgcy odniost sie do kwestii wykazania sie przez
Konsorcjum Energopol wykonaniem 2 km tunelu. Odwotujgcy wskazat na Rozporzgdzenie
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrzesnia 1998 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie. Przywotane
rozporzadzenie, ktdre w sposob bezposredni okresla i odnosi sie do sposobu realizaciji
inwestycji kolejowych (,stosuje sie przy projektowaniu i robotach budowlanych budowli
kolejowych”- § 2, w § 4 rozréznia:

- w ust 1) pkt b) ,kolejowe obiekty inzynieryjne, zwane dalej «obiektami

inZynieryjnymi»” oraz

- w ust. 2 pkt a) ,budowle i urzgdzenia zwigzane z obstugg przewozéw osoéb i
rzeczy’.

Podnosi, ze rozwinieciem ww. paragraféw jest § 48 rozporzadzenia, w ktérym wprost
wskazuje sie, iz: ,Do kolejowych obiektéw inZynieryjnych, zwanych dalej «obiektami
inzynieryjnymi, zalicza sie: mosty, wiadukty, przepusty, $ciany oporowe, tunele liniowe,
nadziemne

i podziemne przejscia dla pieszych”. Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze paragraf ten nie
wymienia stacji kolejowych, ktorych zatem - w odrézZnieniu od tuneli - nie mozna uzna¢ za
obiekty inzynieryjne, a tym samym za same tunele. Wskazuje, ze skoro rozporzgdzenie nie
zalicza do ,obiektow inzynieryjnych” stacji kolejowych, stanowigc iz sa nimi tunele.

Odwolujgcy powotuje sie na tres¢ rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
1999 roku w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych (PKOB), ktére zgodnie
z Wprowadzeniem — stuzy prawidtowemu przebiegowi procesu inwestycyjnego, np. poprzez
wymiane informacji miedzy inwestorem, biurem projektéw a wykonawcami robot
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budowlanych w zakresie: ,okreslania i analizy wielko$ci i struktury potrzeb’, ,opracowywania,
ustalania

i stosowania wskaznikow planistycznych oraz technicznoekonomicznych dla obiektow
budowlanych tego samego rodzaju dla celéw projektowania, wdrazania nowych technologii i rozwigzan projektowych itp.,
stosowania jednolitego grupowania i nazewnictwa obiektéw

budowlanych przy ustalaniu bazy normatywnej naktadéw rzeczowych oraz w kalkulacji cen

i kosztéw na réznych etapach procesu inwestycyjnego”. Zgodnie z tre$cig przedmiotowego
rozporzadzenia ,mosty, wiadukty i estakady, tunele i przej$cia nadziemne i podziemne”
stanowig inng grupe i klase obiektéw (grupa 214, klasa 2142 jesli chodzi o ,Tunele i przejscia
podziemne”) niz ,Budowle i urzgdzenia przeznaczone do prowadzenia ruchu: stacje, stacje
postojowe, zajezdnie, itp.” (grupa 212, klasa 2122). Odwolujacy podnosi, ze podejscie
wynikajgce z ww. rozporzgdzenia w jego opinii przyjat rowniez w PFU Zamawiajgcy.
Wskazuje takze, ze w PFU, w odniesieniu do typu nawierzchni Zamawiajgcy rozroznit
rodzaje nawierzchni stosowane w tunelu i poza tunelem. Odwotujgcy dowodzi, ze
Zamawiajacy nie tylko traktuje ,perony” jako czes¢ poza tunelem, wskazujgc na wymagang
ich wysoko$¢ wiasnie w drugim z przypadkoéw, ale ustanawia jednocze$nie dla odcinkoéw w



tunelu i poza tunelem (w tym dla peronéw) odmienne wymagania techniczne, m.in. co do
nawierzchni (odpowiednio bezpodsypkowa i podsypkowa). Okolicznosci te zdaniem
Odwolujgcego potwierdzaja, ze Zamawiajacy w PFU odr6znia tunel od staciji, peron za$ nie
jest elementem tunelu.

Odwotujgcy Gilermak odnosi sig takze do Instrukcii Id-2, wskazujac ze na jej gruncie
nie spos6b uznaé, iz dlugos¢ stacji nalezy wliczy¢ do diugo$ci tunelu, zgodnie bowiem
z definicjg znajdujaca sie na stronie 27 dokumentu, za diugo$¢ czesci tunelu uznaje sie:
Lodlegfos¢ miedzy punktami przeciecia osi czesci tunelu z pionowymi ptaszczyznami
prostopadtymi do tej osi, przechodzgcymi przez najbardziej wysuniete punkty konstrukcji
czesci tunelu, mierzong wzdtuz osi tunelu na poziomie niwelety linii kolejowej'.

Odwolujgcy wywodzi, ze stacji Lédz Fabryczna nie sposdb uznaé za tunel kolejowy,
co istotne jest nie tylko ze wzgledu na brak mozliwosci wliczenia dtugosci stacji do dtugosci
tunelu, ale takze — przy przyjeciu, ze glowica stacji to tunel, okolicznos¢ ta przesadza, ze nie
ma mozliwosci powiekszenia dlugosci tunelu o dtugos¢ gtowicy zachodniej, bowiem odcinki
tunelu rozdziela stacja. Ponadto Odwotujgcy podtrzymat dotychczas prezentowang
argumentacje.

W drugim ze ztozonych w dniu 27.10.2017 r. pism Odwotujgcy podtrzymat
prezentowane stanowisko w zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny ofert
Konsorcjum Astaldi oraz Konsorcjum Energopol, akcentujgc przy tym, iz Zamawiajacy winien
byt powzigé watpliwos¢ co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego
wymaganiami za zaoferowang przez ww. wykonawcow cene.
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Stanowisko Zamawiajagcego w sprawie 2014/17

W odniesieniu do odwotania Odwotujgcego Gllermak, Zamawiajgcy w pismie
zlozonym w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron w dniu 9.10.2017 r. podnidst,
ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy wiedze na temat zarzutéw posiadat
lub mégt posiadac¢ w dacie odrzucenia jego oferty, w zwigzku z czym zarzuty te mogty i
powinny byly zosta¢ podniesione w odwotaniu w sprawie KIO 1563/17, a najp6zniej w dniu,
w ktérym Zamawiajacy wezwat konsorcjum Energopol, w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do
zfozenia dokumentdw. Zamawiajgcy podniést, ze Odwotujgcy powinien mie¢ S$wiadomos¢, ze
jezeli decyzja z dnia 18.07.2017 r. dotyczyta tylko i wylacznie odrzucenia oferty konsorcjum
Gulermak, to Zamawiajgcy uznat, ze pozostate oferty nie podlegajg odrzuceniu, a
wykonawcy nie podlegajg wykluczeniu. Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie bowiem z
dyspozycjg art. 24aa ustawy Pzp, zamawiajgcy jest zobowigzany do zbadania, czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, z czego wywodzi, iz skoro Zamawiajacy,
zaczat stosowac procedure okreslong w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wobec konsorcjum
Energopol, to znaczyto, ze nie znalazt podstaw do odrzucenia tej oferty bgdz wykluczenia
tego wykonawcy. Wskazat tez,
ze informacje stanowigce podstawe zarzutéw wynikaty bezposrednio z tre$ci ztozonej oferty
(RCO) oraz z dokumentu JEDZ w przypadku konsorcjum Energopol. W opinii
Zamawiajgcego, najpozniej w dniu wezwania tego wykonawcy do ztozenia dokumentow w
trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp rozpoczat bieg termin do wniesienia odwotania.

Ponadto Zamawiajgcy podniost, ze Odwotujgcy Gulermak nie posiada interesu
w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp, w zwigzku z czym jego odwotanie winno zosta¢ oddalone.
Wskazat, ze w dniu 18.07.2017 r. poinformowat wykonawcow o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego wobec jej niezgodnosci z SIWZ. Odwotujgcy wnidst od ww. czynnoSci
odwotanie, ktére zostato oddalone w wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 1563/17 z dnia
25.08.2017r. Na powyzsze orzeczenie Odwotujacy ztozyt skarge. Zamawiajacy podnosi, ze
tym samym Odwolujgcy, w sposéb uznany przez siebie za najwiasciwszy, zabezpieczyt swoj
interes w uzyskaniu tego zaméwienia, gdyz w razie uwzglednienia jego skargi, to jego oferta
bytaby najkorzystniejsza i nie ma potrzeby wykluczaé, czy tez odrzuca¢ oferty pozostatych
Wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze zgodnie
z orzecznictwem KIO, interesu wykonawcy nie mozna upatrywa¢ w dazeniu do
uniewaznienia postepowania. Podnidst, ze teza, iz w przypadku uniewaznienia postepowania
z powodu braku waznych ofert, ktorykolwiek z wykonawcoéw uzyskatby podstawe do
roszczen odszkodowawczych jest bledna i wprost sprzeczna z dyspozycjg art. 93 ust. 4



ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze roszczenie odszkodowawcze powstaje, gdy do uniewaznienia
dochodzi
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z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, a trudno uznaé, ze Zamawiajgcy ponosi
odpowiedzialno$¢ za to, ze oferenci nie sg w stanie ztozy¢ ofert nie podlegajgcych

odrzuceniu badz nie sg podmiotami, ktdre podlegajg wykluczeniu. Zamawiajgcy podkresla,

ze interes odwotujgcego we wniesieniu odwotfania nalezy odnies¢ do konkretnego postepowania
0 udzielenie zamowienia i chociazby hipotetycznej mozliwosci uzyskania zamdéwienia

w ramach tego postepowania. Zamawiajgcy podnosi, ze celem Odwotujgcego nie jest
uzyskanie zamdwienia lecz uniewaznienie postepowania.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania Glllermak Zamawiajgcy wskazat, ze sg one
catkowicie bezzasadne. Zamawiajgcy podnosi, ze nie naruszyt zasad dotyczgcych rownego
traktowania wykonawcow, a wszystkie jego dziatania miaty oparcie w przepisach prawa.
Zamawiajgcy zwraca uwage, ze ewentualny zarzut dot. razgco niskiej ceny jest co najmniej
przedwczesny, bowiem Zamawiajgcy chcgc odrzuci¢ oferte na tej podstawie musi uprzednio
przeprowadzi¢ procedure wyjasnienia ceny. Postepowanie wyjasniajgce w tym zakresie nie
moze toczy¢ sie w ramach postepowania odwotawczego, bowiem to Zamawiajgcy
w pierwszej kolejnosci musi oceni¢ ztozone wyjasnienia i podjaé decyzje w tym zakresie,

a dopiero pdzniej Izba ewentualnie bada prawidtowos$¢ takiej decyzji Zamawiajgcego.

W zakresie zaniechania wezwania do zfozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej
ceny, a w szczegolnosci istotnej czesci skladowe;j tj. pozyciji 8.2 RCO, Zamawiajgcy
wskazuije, ze nie kwestionuje stanowiska, ze po stronie zamawiajgcego istnieje obowigzek
wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, przy czym obowigzek ten
materializuje sie dopiero, gdy zaistniejg przestanki okreslone w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajacy wywodzi, ze z powyzszego przepisu wynikajg dwie przestfanki, ktére muszg
zaistnie¢ facznie tj. 1) zaoferowana cena istotnej czesci skladowej wydaje sie razgco niska
oraz 2) tak zaoferowana cena budzi watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania zamdwienia.
W przedmiotowym postepowaniu ceny zaoferowane przez konsorcjum Energopol
i konsorcjum Astaldi w zakresie poz. 8.2 RCO nie wydawaly sie razgco niskie i Zamawiajgcy
nie powzigt najmniejszych watpliwosci, ze w ramach tak zaoferowanych cen da sie
zrealizowac przedmiotowy zakres zamdwienia. Zamawiajacy podkresla przy tym, ze oferta
Odwolujgcego nie zostata odrzucona z powodu razgco niskiej ceny lecz z powodu
niezgodnosci jej tresci
z treScig SIWZ. Zamawiajacy wskazuje, ze w dn. 28.04.2017 r. wezwat Gilermak do
zfozenia wyjasnien razaco niskiej ceny w tym ze szczegdlnie doktadnym wyjasnieniem m.in.
catej poz. 8 RCO (Obiekty Inzynieryjne) a nie tylko poz. 8.2 jak to przytacza w odwotaniu
konsorcjum Gllermak. Zamawiajgcy wskazuje réwniez, ze ceny w RCO (w tym rowniez
konsorcjum Gllermak) w zakresie poz. 8.2, jako jednostkowa cena, nigdy nie budzita sama
w sobie watpliwosci co do tego, ze jest razgco niska. Jak wskazano powyzej to cena
globalna za wykonanie catej poz. 8 RCO budzita watpliwosci i stanowita asumpt do
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skierowania wezwania do wyjasnien do konsorcjum Gilermak, w ktérych wykonawca
potwierdzit, ze przyjgt inng technologie wykonania robét, co pozwolito mu na znaczace
obnizenie kosztow, rowniez w poz. 8.2 RCO. Zamawiajgcy wskazuje ponadto, ze
Odwolujgcy Gilermak poza gotostownym twierdzeniem, ze ceny konsorcjum Energopol i konsorcjum Astaldi sg razgco
niskie i stanowig czyn nieuczciwej konkurencji nie przedstawit

zadnego dowodu na tg okoliczno$¢, w zwigzku

z czym ani Zamawiajacy, ani de facto wskazani wykonawcy nie sg w stanie odnie$¢ sie do
tak postawionego zarzutu. Zamawiajgcy podnosi, iz pomimo narzuconego ustawg Pzp
rozktadu ciezaru dowodowego w zakresie razgco niskiej ceny, wskazaé¢ nalezy, ze do kwestii
tej nie mozna podchodzi¢ bezrefleksyjnie, wykonawcy sg bowiem zobowigzani do
przedstawiania dowodow, ale dopiero wtedy, gdy wiedzg jakie zarzuty na nich cigza.
Wskazuje, iz ogdlne sformutowanie zarzutu, ze cena jest razgco niska oraz stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, w ocenie Zamawiajgcego oznacza, ze takiego opisu nie mozna w
ogole traktowac jako zarzutu, w zwigzku z czym winien on zosta¢ oddalony. Zamawiajacy
wskazuje ponadto, ze w zakresie czynu nieuczciwej konkurenciji, Odwotujgcy nie wskazat,
ktére przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji miatyby zosta¢ naruszone, ani



na czym miatby 6w czyn polega¢. Doprecyzowanie na obecnym etapie tego zarzutu,
stanowitoby nieuprawnione rozszerzenie zarzutow postawionych w odwotaniu. W zwigzku z
powyzszym - wobec braku sprecyzowania zarzutu — w opinii Zamawiajgcego lzba winna
oddali¢ ten zarzut.
Zamawiajgcy wskazuje, ze zakresie niezgodnosci tresci ofert z trescig SIWZ, Odwolujacy
usituje wykazac, ze skoro on przyjat w swojej ofercie inng technologie wykonania robét co
pozwolito mu na kilkaset milionéw oszczednosci, a ceny w poz. 8.2 sg zbiezne we wszystkich
ofertach, to znaczy, ze rowniez pozostali wykonawcy musieli przyjg¢ takg technologie
wykonania robét, a tym samym wszystkie oferty winny zosta¢ odrzucone. Zamawiajgcy
podnosi, ze jest to stanowisko catkowicie btedne i niezgodne ze stanem faktycznym.
Zamawiajgcy podkresla, ze same ceny poz. 8.2 z RCO sktadanego wraz z ofertg nie budzity
watpliwosci Zamawiajgcego i w ocenie Zamawiajgcego gwarantowaty wykonanie tej pozycji,
byly cenami rynkowymi. Dopiero cena obnizona w wyjasnieniach konsorcjum Gilermak
mogta budzi¢ zastrzezenia, ale ona znaczaco odbiegata od poczgtkowej ceny konsorcjum
Gulermak i od cen pozostatych wykonawcéw. Zamawiajgcy wskazuje, ze zwracat sie o
ztozenie wyjasnien przez konsorcjum Energopol i konsorcjum Astaldi w sprawie przyjetej do
oferowania technologii wykonania robét i uzyskat potwierdzenie, ze wykonawcy ci przyjeli do
wyceny oferty technologie zgodne z postanowieniami PFU. Zamawiajgcy podnosi, ze
odwotujacy nie przedstawit Zadnego dowodu na potwierdzenie, ze o$wiadczenia te sg
nieprawdziwe,
w zwigzku z czym uznac¢ nalezy, ze nie udowodnit zasadnosci swojego zarzutu. Ponadto
wskazuje, ze zarzuty dot. razgco niskiej ceny i niezgodnosci tresci oferty
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z treScig SIWZ wzajemnie sie wykluczaja, bowiem w sytuacji ztozenia oferty niezgodnej

z tre$cig SIWZ brak jest podstaw do badania w ogodle ceny, gdyz nie odnosi sie ona do
przedmiotu zamowienia wymaganego przez Zamawiajgcego. Z drugiej strony nalezy uznac,
ze razgco niskg cene mozna badac tylko w stosunku do oferty, ktéra jest zgodna z trescig
SIWZ, gdyz ocena Zamawiajgcego dotyczy tego, czy za zaoferowang cene da sie wykonacé
zgdany przedmiot zaméwienia.

W przedmiocie zdolno$ci technicznej konsorcjum Energopol, Zamawiajgcy wskazuje,
ze z przyczyn formalnych zarzut ten nie moze zosta¢ uwzgledniony, bowiem Odwotujacy
postawit zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, tj. zaniechanie wykluczenia
z powodu nie wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez konsorcjum
Energopol w zakresie warunku okreslonego w pkt 8.6.1. ppkt b) IDW, zaniechat za$
postawienia zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zapominajac, ze Zamawiajgcy jest
w pierwszej kolejnosci zobowigzany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw,
jezeli pierwotne dokumenty zawierajg braki, btedy czy wymagaja uzupetnienia. Zamawiajacy
wywodzi, ze w Swietle tak postawionego zarzutu, nawet w przypadku uznania,
ze przedmiotowy tunel nie spetnia wymagan Zamawiajgcego, uznac nalezy, ze zarzut jest co
najmniej przedwczesny.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy wskazuje, ze w jego ocenie, przedmiotowa
robota budowlana spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego, w zwigzku z czym uznac
nalezy, ze konsorcjum Energopol potwierdzito spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy wskazuje, ze odwotywanie sie przez Odwotujgcego do Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury w sprawie warunkdéw technicznych, jakim powinny odpowiadac obiekty
budowlane metra i ich usytuowanie, pozostaje bez znaczenia, gdyz wykazywany tunel nie
dotyczy metra. Podnosi réwniez, iz przedmiotowy warunek dotyczyt tunelu realizowanego
w ramach jednego zadania inwestycyjnego, ktore to zadanie miato dotyczy¢ infrastruktury
kolejowej lub linii metra lub drog, wiec kazdy tunel wykonany metodg odkrywka realizowany
w ramach jednego z rodzajéw inwestycji spetniatby wymagania Zamawiajgcego.

Podnosi, iz Odwotujacy nie wskazuje z jakiej mapy wynika, ze tunel liczy jedynie 1700
m. W dalszej czesci Zamawiajacy podnosi argumentacje tozsamg jak przytoczong powyzej
w sprawie 2007/17.

Stanowisko przystepujacego — konsorcjum Energopol.

Zajmujac stanowisko w sprawie KIO 2014/17 Przystepujacy Energopol podobnie jak
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci ze wzgledu na brak interesu we
wniesieniu odwotania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1i2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp



oraz art. 89 ust. 1 pkt 2, 3i4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Przystepujacy wskazuje, ze
uzasadnienie postawionych przed Odwotujgcego zarzutéw nie pozwala w sposob
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jednoznaczny stwierdzi¢, na jakiej podstawie jego oferta miataby podlega¢ odrzuceniu - czy
przyczyng ta miataby by¢ razaco niska cena, czy tez zlozenie tej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji, czy tez tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ
W kwestii zarzutu razgco niskiej ceny, ktorg Odwotujgcy odnosi do pozycji 8.2. z RCO (Obiekty inzynieryjne
- Tunel w technologii $cian szczelinowych z wylgczeniem tunelu
w rejonie al. Widkniarzy) Przystepujgcy wskazuje, ze zarzut ztozenia oferty z razgco niskg
ceng musi sie odnosi¢ do catkowitej ceny oferty, a nie do jej poszczegolnych elementow.
Podnosi, ze w stosunku oferty Przystepujacego nie zachodzi zadna z przestanek
wymienionych w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, ktéra nakazuje Zamawiajgcemu
obligatoryjne badanie tego, czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Oferta
przystepujacego jest bowiem nizsza o ok. 10% od $redniej wszystkich ofert ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu. Wskazuje, ze jezeli przyjaé, ze przepis art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp pozwala bada¢ Zamawiajgcemu rowniez poszczegdlne elementy cenowe, w tym
konkretnym przypadku pozycje 8.2 z RCO, to réwniez i w tym przypadku nie zaistniaty Zzadne
okolicznosci, ktére uprawniatyby do tego, aby wyjasnia¢ te pozycje pod katem razgco niskiej
ceny. Oferta Przystepujgcego jest nizsza w tej pozycji tylko o 19% od Sredniej ofert
wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w tym postepowaniu, przy czym to jest efekt
tego, ze jeden z wykonawcow (DOGUS) zaoferowat w tej pozycji cene na blisko 560 min zt
czyli cene, ktoérg w opinii Przystepujacego mozna rozpatrywac w kategoriach razaco
wygoérowanej. Przystepujacy wskazuje, ze wsréd tréjki Wykonawcow tj. Odwoltujacego
Gllermak, konsorcjum Astaldi i Przystepujgcego, zaoferowat on najdrozszg cene w tej
pozyciji - 275.791.296,00 zt (Odwotujacy - 242.422.000,00 zt, konsorcjum Astaldi -
213.779.775,74 zt). Przystepujacy podnosi, ze Odwotujgcy winien byt przynajmniej
uprawdopodobnié,
ze rzeczywiscie istniejg przestanki do wszczecia przez Zamawiajgcego okreslonej
przepisami ustawy Pzp procedury wyjasnienia tego, czy oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, czego nie uczynit. Wskazuje, ze argumentacja Odwotujgcego opiera sie na prébie
wykazania, ze skoro oferta Odwotujgcego zostata odrzucona z uwagi na zaoferowanie przez
niego w zakresie pozycji 8.2. technologii TBM, to z uwagi na to, ze oferty cenowe w tej
pozyciji tych trzech Wykonawcow sg zblizone, to oznacza to, ze Przystepujgcy w tej pozycii
zaoferowat razgco niskag cene z uwagi na to, ze za takg cene tuneli w technologii Scian
szczelinowych nie da sie wykona¢. Odwotujgcy wskazat, ze technologia jakg zaoferowat ;.
TBM jest zdecydowanie tansza. Wskazuje, ze zgodnie z orzecznictwem KIO, chociaz
zgodnie z art. 190 ust.1 ustawy Pzp podstawowa zasada rozktadu ciezaru dowodu ulega
pewnym modyfikacjom, nie powoduje to jednak automatycznie, ze odwotujgcy sie nie ma
obowigzku wykazywania czegokolwiek — odwrécony ciezar dowodu nie zwalnia bowiem
odwotujacego z obowigzku wykazania podstaw faktycznych zarzutu oraz przedstawienia
kontrdowod6w wobec tych, ktore przedtozyli przeciwnicy - zamawiajacy czy przystepujacy.
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Przystepujacy Energopol podnosi, ze Odwotujgcy nie wykazat, ani nie uprawdopodobnit
tego, ze zaoferowana cena jest ceng nierealna, za ktorg nie da sie wykonac tuneli w
technologii $cian szczelinowych w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego. Podkresla
przy tym, iz technologia TBM wcale nie jest tansza od wykonywania tunelu w technologii $cian szczelinowych.
Potwierdzit to sam Zamawiajgcy w dokumentach opisujgcych
przedmiot zaméwienia. W zatgczniku nr 29 do PFU Wycigg uzupetniajgcy studium
wykonalnosci (str. 200) wskazano bowiem, ze ,doswiadczenie pokazuje tez, ze wykonywanie
metodg tarczowg obiektéw tunelowych o dfugosci nieprzekraczajgcej 3-4 km z reguty nie jest
ekonomicznie uzasadnione z tego powodu
w odniesieniu do tunelu wtodzi wszedzie tam gdzie warunki na powierzchni gruntu na to
pozwalajg, a takze z uwagi na niewielkie zagfebienie tunelu, metoda odkrywkowa jest
bardziej optacalna od realizacji tarczg".

Réwniez w zakresie pozostatych zarzutéw odwotania Przystepujacy popiera
stanowisko Zamawiajgcego i przedstawiong przez niego argumentacje.



W pismie ztozonym w dniu 13.10.2017 r. sprawie KIO 2014/17 Przystepujacy Energopol
podtrzymat dotychczasowe stanowisko oraz przedstawit argumentacije jak uprzednio oraz jak
w ww. pi$mie w sprawie KIO 2007/17.

Stanowisko przystepujacego - konsorcjum Astaldi.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego - konsorcjum Astaldi ztozyt pismo z dnia
24.10.2017 r., w ktérym przedstawit swoje stanowisko w sprawie. Przystepujgcy podnosi, ze
Zamawiajgcy nie byt zobligowany do wezwania go do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1
ustawy Pzp. Zaoferowana przez niego oferta byta nizsza od szacunkowej wartosci
zamowienia 0 23%, za$ od $redniej arytmetycznej cen ztozonych ofert o 8%. Przystepujacy
wskazuje,
ze Zamawiajgcy nie miat podstaw dla powziecia watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez
Przystepujgcego, wobec czego Zamawiajgcy nie byt zobligowany do wzywania konsorcjum
Astaldi do wyjasnien w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Podnosi, ze Odwotujgcy
Gulermak nie udowodnit, iz cena zaoferowana przez Przystepujacego jest razaco niska, jak
tez, ze oferta Przystepujgcego byta niezgodna z SIWZ. Zaprzeczyt rowniez, azeby dopuscit
sie czynu nieuczciwej konkurencji sktadajgc oferte — wskazat, ze zaoferowana przez niego
cena jest realna, rynkowa i dajgca rekojmie wykonania przedmiotu zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje poste powania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnikow postepowania odwotawczego, ustalita, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz stwierdzita skutecznos¢ przystapien
zgtoszonych przez konsorcjum Energopol do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego w obu sprawach tj. KIO 2007/17 i KIO 2014/17, przystgpienia konsorcjum
Astaldi w sprawie 2014/17 po stronie Zamawiajgcego oraz przystgpienia konsorcjum Gilermak w sprawie 2007/17 po
stronie Odwotujgcego Astaldi. Przystgpienia spetniajg
warunki okre$lone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

W zakresie opozycji zgtoszonej w sprawie 2014/17 przez Odwotujgcego Gilermak
w piSmie z dnia 9.10.2017 r. od przystgpienia konsorcjum Energopol oraz Astaldi po stronie
Zamawiajgcego, Izba uznala, iz Odwotujgcy Giilermak nie uprawdopodobnit, iz przystepujgcy
nie posiadajg interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy§¢ Zamawiajgcego.

Zarzuty i wnioski odwotania w sprawie KIO 2014/17 dotyczg m.in. wykluczenia

z postepowania o udzielenie zamdwienia konsorcjum Energopol oraz odrzucenia jego oferty
oraz, odrzucenia oferty konsorcjum Astaldi. W tej sytuacji obaj przystepujacy posiadajg
interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy§¢ Zamawiajgcego — tj. oddalenia zarzutéw,
ktérych uwzglednienie skutkowatoby pozbawieniem tych Wykonawcdédw mozliwoéci uzyskania
przedmiotowego zaméwienia. Tytutem uzupetnienia nalezy wskazaé, ze bez znaczenia

w przedmiotowej sprawie pozostajg wskazane przez Odwotujgcego Gilermak regulacje
dotyczace interwencji w postepowaniu cywilnym. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie
ma podstaw dla uznania, iz w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg zastosowanie
znajdujg przepisy Kodeksu postepowania cywilnego dotyczgce apelacji. Jedynym przepisem
odsytajgcym do uregulowan kpc w zakresie postepowania odwotawczego przed KIO jest

art. 185 ust. 7 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze do postepowania odwotawczego stosuje sie
odpowiednio przepisy kpc o sgdzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa Pzp nie
stanowi inacze;j.

Zgodnie z art. 185 ust. 4 ustawy Pzp Izba uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajgcy
opozycje uprawdopodobni, Zze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktérej przystapit, w przeciwnym razie Izba oddala opozycje. Jak wskazano
powyzej, Odwotujacy Gilermak nie uprawdopodobnit ww. okoliczno$ci, wobec czego Izba na
posiedzeniu w dniu 9.10.2017 r. postanowita oddali¢ opozycije.

Nastepnie, nalezy odnies¢ sie do zgtoszonych w pismach Zamawiajgcego z dnia
9.10.2017 r. wnioskow formalnych o odrzucenie odwotania w sprawie KIO 2014/17 oraz
pominiecie zarzutéw numer 1 i 2 odwotania w sprawie KIO 2007/17 jako spdznionych.
Zgodnie z wydanym w toku posiedzenia postanowieniem, Izba oddalita wniosek o
odrzucenie odwotania w sprawie KIO 2014/17 konsorcjum Gllermak i nie uwzglednita



whiosku
0 pominiecie rozpoznania zarzutéw nr 1 i 2 odwotania w sprawie KIO 2007/17 konsorcjum
Astaldi.
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Zamawiajgcy wywodzit, iz odwotujgcy posiadali bgdZz mogli posiada¢ wiedze
o zaskarzanych czynnos$ciach (zaniechaniach) Zamawiajgcego stanowigcych podstawe
whiesienia odwotan i podniesienia ww. zarzutow najpdzniej w dniu, w ktérym Zamawiajgcy
wezwat konsorcjum Energopol, w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do zfoZzenia dokumentdéw. Zamawiajgcy wskazat, ze
Odwolujgcy powinien mie¢ $wiadomos¢, ze jezeli decyzja z dnia
18.07.2017 r. o odrzuceniu oferty Gllermak, dotyczyta tylko i wylagcznie odrzucenia oferty
tego konsorcjum, to Zamawiajacy uznat, ze pozostate oferty nie podlegajg odrzuceniu,

a wykonawcy nie podlegajg wykluczeniu. Z powyzszego Zamawiajgcy wywodzit, ze termin
na wniesienie odwotania okreslony w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp uptynat, wobec czego
odwotanie Gillermak nalezato uznaé za sp6znione w catosci, zas$ z odwotania Astaldi za
spoznione nalezato uznac zarzuty dotyczgce uznania, ze konsorcjum Energopol spetnia
warunki udziatu w postepowaniu oraz zaniechania wykluczenia ww. wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.

Jak ustalita Izba, w niniejszej sprawie Odwotujacy nie byli informowani o wszczeciu
przez Zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
informacje o odrzuceniu ofert kolejnych wykonawcéw kierowat w osobnych dla kazdego
z trzech odrzucen pismach, z roznych dat — 29.06.2017 r., 12.07.2017 r. i 18.07.2017 r.
Zamawiajacy tez nie kierowat do wykonawcédw ogodlnej informacii o zakonczeniu procedury
badania ofert ani tez o rankingu ofert.

Majgc na uwadze powyzsze, nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ze termin na wniesienie odwotania badz zarzutow w zakresie uznania, ze
konsorcjum Energopol spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z
udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, powinien by¢
obliczany najp6zniej od dnia skierowania do konsorcjum Energopol wezwania na podstawie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Izba podziela poglad, ze oferta moze zosta¢ odrzucona do czasu
jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej. Odwotanie wniesione w terminie, ktérego
poczatkowy bieg wyznaczony bytby datg wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp mogtoby zatem zostac¢ uznane za wniesione przedwczesnie. Podkresli¢ nalezy,
iz w przedmiotowym stanie faktycznym Odwotujacy nie mieli podstawy do uznania wczes$niej,
niz z dniem zawiadomienia ich o wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Energopol,
iz Zamawiajgcy pozytywnie ocenit spetnienie przez tego Wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz stwierdzit brak podstaw do wykluczenia go z postepowania. Jak
wykazano powyzej, Zamawiajgcy nie kierowat do wszystkich wykonawcow zawiadomienia
o zakonczeniu procedury oceny ofert ani tez informacji o ustalonym rankingu ofert,
na podstawie ktorych wykonawcy mogliby powzigé wiedze o pozytywnym zweryfikowaniu
oferty konsorcjum Energopol. Co wiecej, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, Odwotujacy
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nie mogli, na podstawie informaciji o odrzuceniu oferty Odwoltujgcego Gillermak stwierdzi¢,

ze Zamawiajgcy uznaje, iz pozostate oferty nie podlegajg odrzuceniu, bowiem Zamawiajacy
kierowat informacje o odrzuceniu ofert do réznych wykonawcéw w réznych terminach. W
takich okolicznosciach przekazanie kolejnej — trzeciej z kolei - informacji o odrzuceniu oferty nie mogto stanowi¢
racjonalnej podstawy do uznania, ze Zamawiajgcy pozytywnie

zweryfikowat pozostate oferty. Dalej nalezy zaznaczyc¢, iz Odwolujgcy nie byli informowani o
skierowaniu do konsorcjum Energopol wezwania na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
wobec czego, nawet gdyby uzna¢ — z czym Izba sie nie zgadza — iz samo to wezwanie moze
stanowi¢ podstawe do powziecia wiadomosci o okolicznosciach stanowigcych podstawe
whniesienia odwotania, problematycznym staje sie sposéb obliczenia terminu na wniesienie
odwotania. Nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego, iz zachowanie nalezytej
starannosci, o ktérej mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, winno oznacza¢ sktadanie
wnioskow o wglad do protokotu postepowania (na podstawie ktérego Odwotujgcy miatby
powzig¢ wiedze



o skierowaniu przedmiotowego wezwania). Przyjecie takiego stanowiska w zasadzie
wymuszatoby na wykonawcach bioracych udziat w postepowaniu codzienne ,kontrole”
protokotu postepowania, czego nie mozna uzna¢ za dziatanie racjonalne, ani tez sprzyjajace
sprawnos$ci przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba postanowita jak na posiedzeniu w dniu 9.10.2017 r.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej oraz realizacje robot
budowianych wformule ,Projektuj i Buduj” w ramach projektu POIiS 5.1-15 ,Udroznienie
tédzkiego Wezta Kolejowego (TEN-T). etap Il. odcinek £6dz Fabryczna - t6dZ Kaliska/t 6dz
Zabieniec”.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$ci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W punkcie 8.6.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, Zamawiajacy ustanowit
warunek, iz o udzielenie zaméwienia ubiegac sie mogg wykonawcy, ktorzy spetnig warunek
posiadania odpowiedniej zdolnosci technicznej i zawodowe;j tj. ktdrzy:

Mykaza, Ze wokresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie wykonali:
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a) Budowe co najmniej 1 km tunelu wramach jednego zadania inwestycyjnego
(w zakresie infrastruktury kolejowej lub linii metra lub drég) wykonanego w technologii
tarcz zmechanizowanych (TBM);

b) Budowe co najmniej 2 km tunelu wramach jednego zadania inwestycyjnego
(w zakresie infrastruktury kolejowej lub linii metra lub drég) wykonanego metodg
odkrywkowg;

¢) Budowe co najmniej 100 m tunelu wramach jednego zadania inwestycyjnego
(w zakresie infrastruktury kolejowej lub linii metra lub drog), wykonanego metoda
gorniczg;

d) Budowe co najmniej 1 km tunelu w ramach jednego zadania inwestycyjnego
(w zakresie infrastruktury kolejowej lub linii metra) z zastosowaniem nawierzchni
bezpodsypkowej wraz z infrastrukturg obejmujgca, co najmniej instalacje w zakresie
p.poz, sterowania ruchem, telekomunikacji; sieci trakcyjnej oraz systemow
wentylacyjnych;

e) Budowe lub Przebudowe jednego obiektu budowlanego takiego jak podziemna stacja
lub przystanek kolejowy lub stacja metra posiadajgcego co najmniej 2 tory;

f) Budowe lub Przebudowe minimum 3 km linii kolejowej, obejmujgcej nawierzchnie
torowg i podtorze wraz z Budowg lub Przebudowg minimum 3 km sieci trakcyjnej
wraz z konstrukcjami wsporczymi, przy czym jezeli Wykonawca bedzie wykazywat sie
wykonaniem minimum 3 km nawierzchni torowej i podforza wraz z siecig trakcyjng
oraz z konstrukcjami wsporczymi na podstawie wiecej niz jednego Zamdwienia, to
kazde
z tych Zamowien musi obejmowac odcinek nie krotszy niz 2 km;

g) Budowe co najmniej 1 (jednego) systemu komputerowych stacyjnych urzgdzen
sterowania ruchem kolejowym na stacji liczacej co najmniej 10 zwrotnic;

h) Budowe lub Przebudowe 1 (jednego) obiektu typu: most, wiadukt’.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie wykonawcy do SIWZ skierowane na podstawie art. 38
ust. 1 ustawy Pzp —,Z uwagi na rézne definicje tunelu w aktach prawnych i innych
materiatach wymienionych w PFU — Prosze o podanie definicji tuneli w celu klasyfikacji
obiektéw inZynierskich przewidzianych na przedmiotowej inwestycji’, poinformowat, ze
»Tunel (tunel liniowy) — obiekt inZynieryjny umoZliwiajgcy przeprowadzenie linii kolejowej pod
powierzchnig terenu (wg. Id-2)” (pytanie i odpowiedz nr 522).

Wykonawca konsorcjum Energopol, dla wykazania spetienia warunku okre$lonego
w pkt. 8.6.1.b powotat sie na doswiadczenie cztonka konsorcjum Przedsiebiorstwo Budowy
Drog i Mostow Sp. z 0.0.: ,Nr Ref.: IP/Rt/6539/12/16 ,Modernizacja linii kolejowej Warszawa



- £6dzZ, etap Il. Odcinek todz Widzew - £6dzZ Fabryczna ze stacjg £6dZ Fabryczna oraz
budowa czesci podziemnej dworca £6dZ Fabryczna przeznaczonej dla odprawy i przyjec
pociggow oraz obstugi podréznych, przebudowa uktadu drogowego i infrastruktury wokot
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multimodalnego dworca t.6dZ Fabryczna - budowa zintegrowanego wezta przesiadkowego
nad i pod ul. Weglowg". W tym: -budowa budynku dworca t6dZ Fabryczna wraz z
podziemnag stacjg i niezbedng infrastrukturg kolejowg na 8 toréw; Budowe powyZzej 2 km
tunelu wramach jednego zadania inwestycyjnego (w zakresie infrastruktury kolejowej),
wykonanego metodg odkrywkowg, -budowa powyzej 2 km linii kolejowej obejmujaca
nawierzchnie torowg i podtorze wraz z przebudowg powyZej 2 km sieci trakcyjnej wraz z
konstrukcjami wsporczymi - rozbiorka

i budowa wiaduktu nad ulicg Tramwajowg -budowa wiaduktu w ciggu ulicy Nowotargowej
kwota 1430316627.41 PLN (Zloty)”.

Konsorcjum Energopol wskazato, iz odbiorcg ww. robét referencyjnych byto PKP S.A.
w porozumieniu z Miastem £6dz oraz z PKP - PLK S.A. Adres: Polskie Koleje Panstwowe
Spodtka Akcyjna, z siedzibg 00-973 Warszawa, ul. Szczesliwicka 62.

Zamowienie publiczne, w ramy ktérego wchodzito wykonanie ww. robot, udzielone
zostato konsorcjum firm — TORPOL S.A., ASTALDI S.p.A., Przedsiebiorstwo Ustug
Technicznych INTERCOR sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z 0.0.

Zamawiajacy w pkt. 8.6.2. SIWZ zawart warunek, iz wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia winien wykazagé, ze:

Ldysponuje lub bedzie dysponowat na czas wykonania Zamdwienia osobami zdolnymi do
wykonania Zamowienia, zgodnie z ponizszym wyszczegolnieniem:

()

3. Kierownik robot w specjalnosci konstrukcyjno — budowanej - 1 osoba;

Uprawnienia (kwalifikacje zawodowe) uprawnienia budowlane bez ograniczer do
kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci konstrukcyjno-budowlanej,
Doswiadczenie co najmniej 5 lat doswiadczenia na stanowisku Kierownika Budowy lub
Kierownika Robot w rozumieniu Ustawy Prawo budowlane, wtym co najmniej 24
miesieczne doswiadczenie na jednym zadaniu inwestycyjnym w zakresie infrastruktury
kolejowej lub linii metra, zwigzane z budowg lub przebudowg co najmniej jednej
podziemnej stacji lub podziemnego przystanku lub stacji metra posiadajgcych co
najmniej 2 tory.(...)".

Dla wykazania spetnienia ww. warunku — dysponowania osobg kierownika robot

w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej, konsorcjum Energopol powotato sie na
dysponowanie osobg pana R.Z.

W ziozonym wraz z pismem z dnia 09.08.2017 r. konsorcjum przedtozyto wykaz osob,
ktérymi dysponuje Wykonawca i ktore bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia
(dysponowanie bezposrednie). W pozycji 4 ww. wykazu Wykonawca przedstawit
uprawnienia oraz do$wiadczenie osoby p. R.Z, wskazat, ze posiada on uprawnienia 50

budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci

konstrukcyjno-budowlanej. W dniu 30.08.2017 r. Zamawiajgcy skierowat do konsorcjum

Energopol wezwanie na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wobec okolicznosci, ze

wykazane doswiadczenie dla Kierownika robét w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej zostato nabyte w okresie
04.1973 .

- 10.1978 r, czyli przed uzyskaniem wskazanych
uprawnien oraz, ze w opisie doswiadczenia nie wskazano lokalizacji ani nazwy
przebudowanego podziemnego przystanku na linii kolejowej Szczecin Dabie — Swinoujécie,
do wyjasnienia, czy osoba zaproponowana na stanowisko Kierownika rob6t w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej posiadata uprawnienia budowlane uprawniajgce do petnienia
funkciji kierownika budowy w okresie 04.1973 — 10.1978 oraz wskazanie zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego daty wydania tych uprawnien i ich zakresu oraz wskazanie
ktérego podziemnego przystanku na linii kolejowej Szczecin Dabie - Swinoujécie
przebudowa dotyczyta.

Konsorcjum Energopol udzielito odpowiedzi pismem z dnia 1.09.2017 r., w ktérym
wyjasnito, Zze p. R.Z., niezaleznie od wskazanych w ofercie uprawnien z dnia
7 marca 2003 r. nr ONR2-907/19/74 do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen



w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej posiada takze uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci mosty nr ONR2-907/19/74 z dnia

17 czerwca 1974 r. Wskazal, ze na podstawie uprawnien nr ONR2-907/19/74 z dnia

17 czerwca 1974 r. p. R.Z. petnit funkcje kierownika budowy na zadaniu inwestycyjnym
wykazanym w ofercie, tj. na zadaniu ,Modernizacja linii kolejowej Szczecin-Dgbie —
Swinouj$cie”, w ramach zostaly wykonane przebudowy podziemnego przystanku

w miejscowosciach Wolin oraz Miedzyzdroje. Dodat, iz dodwiadczenie tej osoby obejmuje
takze inne zadania inwestycyjne pozwalajgce na stwierdzenie spetnienia wymogu co
najmniej 5-letniego dodwiadczenia na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Robdt
w rozumieniu ustawy Prawo budowlane. Konsorcjum Energopol wraz z ww. pismem
przekazat uzupetniong tabele z informacjami na temat do$wiadczenia i uprawnien p. R.Z.
oraz o$wiadczenie p. R.Z dotyczgce ww. robdt dotyczgcych przystankéw podziemnych.

W dniu 5.09.2017 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat
konsorcjum Energopol do wyjasnien, na jakiej podstawie Wykonawca twierdzi, ze
w miejscowosciach Wolin oraz Miedzyzdroje znajdujg sie podziemne przystanki posiadajace
Co najmniej 2 tory. Zamawiajacy podniost, iz z wiedzy, jakg posiada, w ww. lokalizacjach -
Wolin i Miedzyzdroje - nie istniejg podziemne przystanki.

W odpowiedzi, konsorcjum Energopol w pi$mie z dnia 6.09.2017 r. wyjasnito, iz w
jego ocenie wskazane miejscowosci tj. Wolin oraz Miedzyzdroje zawierajg podziemne stacje
kolejowe w rozumieniu ustawy z dnia 28 marca 2003 r., o transporcie kolejowym (tekst
jednolity: Dz. U. z 2016 r. poz. 1727 z p6zn. mn.). Wskazal, iz dziatat w przekonaniu, ze
wskazane przez niego obiekty w Migdzyzdrojach i Wolinie wpisujg sie w zakres pojecia staciji
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podziemnej, albowiem w obiektach tych znajduje sie podziemna infrastruktura umozliwiajgca

dotarcie pasazerom do peronéw. Dodat, ze omytkowo w wykazie oséb dot. Pana R.Z. wpisat

podziemne przystanki zamiast podziemne stacje. Z ostroznosci, na wypadek gdyby

Zamawiajgcy nie uznat ww. wyjasnien, konsorcjum Energopol oswiadczyto, ze dysponuje bezposrednio inng osobg, ktéra
spetniajg postawiony przez Zamawiajgcego

warunek dla osoby wskazanej na przedmiotowe stanowisko. Wskazat, ze dysponowat tg

osobg w dniu skiadania ofert i jest to osoba nalezgce do kadry PBDiM. Na dowod przedtozyt

zobowigzanie p. A.Z,, tabele z doSwiadczeniem na stanowisko kierownik robdt w

specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej, oraz JEDZ dla wykonawcdw Energopol oraz

PBDIM.

Zamawiajacy w dniu 11.09.2017 r. skierowat do konsorcjum Energopol wezwanie na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, iz uznat, ze p. R.Z. nie
spetnia postawionych warunkéw, wobec okolicznoéci, iz w ocenie Zamawiajgcego stacje
Wolin oraz Miedzyzdroje nie stanowig stacji podziemnych. W zwigzku z powyzszym,
Zamawiajagcy wezwat do uzupetnienia oswiadczenia Wykonawcy poprzez wykazanie osoby
na stanowisko Kierownika robét w specjalno$ci konstrukcyjno-budowlanej spetniajacej
wymagania zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu okreslonym w pkt 8.6.2 lit. a) IDW,
poprzez ztozenie Zatgcznika nr 10. Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze dokumenty zatgczone
do wyjasnien konsorcjum Energopol z dnia 06.09.2017r. dotyczgce p. A.Z nie byly oceniane,
gdyz zostaty ztozone bez wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Konsorcjum Energopol udzielito odpowiedzi pismem z dnia 13.09.2017 r., wraz
z ktorym przedtozono o$wiadczenie wykonawcy w zakresie osoby wskazanej na stanowisko
Kierownika robot w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej — p. A.Z., majgcego spetniac¢
wymagania Zamawiajgcego w zakresie warunku dysponowania odpowiednim potencjatem
kadrowym, Zatgcznik nr 10 oraz JEDZ dla firm Energopol i PBDiM w tym zakresie. Wskazat,
ze p. AZ jest w bezposredniej dyspozycji partnera konsorcjum i dysponowat tg osobg w
chwili ztozenia oferty, na udowodnienie czego przedtozyt zobowigzanie do wspodipracy
podpisane przez ww. osobe.

W dniu 14.09.2017 r. konsorcjum Energopol ztozyto dodatkowe pismo, w ktorym
uzupetnit oSwiadczenie w zakresie osoby wskazanej jako kandydata alternatywnego na
stanowisko Kierownika robo6t w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej — S.S., sktadajac
uzupetniony Zatgcznik nr 10, wskazujgc jednoczesnie, iz ww. osoba pozostaje
w jego bezposredniej dyspozycji. Na dowod przediozyt zobowigzanie do wspotpracy ww.
osoby przy realizacji przedmiotowego zamowienia.



W postepowaniu ztozonych zostato 6 ofert z nastgpujgcymi cenami:
- Impresa Pizzarotti & C. S.p.A—2 147 401 455,99 z! brutto,
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-IDS - BUD S.A. — 1 795 800 000,00 zt brutto,

- Konsorcjum Giilermak — 1 359 559 590,00 zt brutto,

- Dogus Insaat ve Ticaret A.S. —2 098 172 749,06 zt brutto,
- Konsorcjum Energopol — 1 590 390 000,00 zt brutto,

- Konsorcjum Astaldi — 1 669 094 014,70 zt brutto.

Zamawiajgcy odrzucit oferte konsorcjum Giilermak na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, wobec stwierdzenia jej niezgodnosci z trescig SIWZ. Konsorcjum Gilermak
whniosto odwotanie od ww. decyzji Zamawiajgcego, ktdre zostato oddalone wyrokiem KIO
z dnia 25.08.2017 r. sygn. akt KIO 1563/17.

Izba zwazyta, co nastepuije.

Odwotania, jako bezzasadne, nie zastugujg na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp (odwotanie w sprawie sygn. akt KIO
2007/17) oraz naruszenia 22a ust. 1, 3 i 4 ustawy Pzp wzw. z § 4 ust 1 lit. bi ust 2 lit. a
oraz § 48 Rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w sprawie
warunkoéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich
usytuowanie z dnia 10 wrzesnia 1998 r. (Dz.U. Nr 151, poz. 987) w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp (w sprawie o sygn. akt KIO 2014/17) - rozpoznawane tacznie.

Odwotujgcy Astaldi oraz Giilermak réwnolegle zarzucali Zamawiajgcemu naruszenie art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, majgce polega¢ na zaniechaniu wykluczenia z postepowania
konsorcjum Energopol, wobec przyjecia przez Zamawiajgcego, iz konsorcjum Energopol
wykazato swojg zdolnos¢ do wykonania zamowienia w zakresie zdolnosci technicznych,

w szczegolnosci zas w zakresie okreSlonym w pkt 8.6.1. ppkt b) tomu | SIWZ — IDW. Majac
na uwadze tozsamo$¢ podstawy faktycznej oraz zbiezno$¢ podstawy prawnej
przedmiotowego zarzutu, ponizsze rozwazania nalezy odnies¢ do argumentacji obu odwotan
w tym zakresie.

Izba uznata, iz w niniejszej sprawie nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnosili, ze konsorcjum Energopol nie wykazato
spetnienia warunku okreslonego w pkt 8.6.1 b tomu | SIWZ — Instrukcja dla wykonawcow.
Zgodnie z tym warunkiem, wykonawca winien wykazac¢ sie wykonaniem budowy co najmniej
2 km tunelu w ramach jednego zadania inwestycyjnego (w zakresie infrastruktury kolejowej
lub linii metra lub drog), wykonanego metodg odkrywkowsg. Odwotujgcy wskazywali, ze
53

konsorcjum Energopol w ramach robét powotanych na spetnienie przedmiotowego warunku -

LINr Ref.: IP/Rt/6539/12/16 ,Modernizacja linii kolejowej Warszawa - £6dZ, etap Il. Odcinek

t6dz Widzew - £6dZ Fabryczna ze stacjg t6dZ Fabryczna oraz budowa czesci podziemnej

dworca £6dz Fabryczna przeznaczonej dla odprawy i przyjec¢ pociggow oraz obstugi podréznych, przebudowa uktadu
drogoweqo i infrastruktury wokdt multimodalnego dworca

t6dz Fabryczna - budowa zintegrowanego wezta przesiadkowego nad i pod ul. Weglowg" -

nie wykonato 2 km tunelu, a jedynie 1720,07 m. Odwotujgcy argument ten wywodzili

z okolicznosci, ze do ditugosci tunelu nie mogg zostac wliczone dtugosci stacji oraz gtowic

stacji, co w swojej ofercie uczynito konsorcjum Energopol.

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze w niniejszym postepowaniu kwestig kluczowa nie
byta obiektywna, uniwersalna definicja tunelu — czy to oparta o normy ustawowe lub
techniczne, czy o cechy semantyczne, a jedynie to, jak rozumiat pojecie tunelu Zamawiajacy,
jaka definicje tunelu w tym konkretnym postepowaniu przyjat. Definicja ta zostata wprost
wyrazona w ww. odpowiedzi na pytanie nr 522 do SIWZ — Zamawiajgcy okreslit tunel jako
obiekt inzynieryjny umozliwiajgcy przeprowadzenie linii kolejowej pod powierzchnig terenu.
Jednoczes$nie
w postepowaniu nie byta sporng definicja linii kolejowej, jako ktérg zgodnie z art. 4 pkt 2



ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (tj. Dz.U. 2016 poz. 1727), nalezy
rozumie¢ wyznaczong przez zarzgdce infrastruktury droge kolejowg przystosowang do
prowadzenia ruchu pociggéw. Definicje drogi kolejowej zawiera natomiast ww. ustawa
podaje w art. 4 pkt. 1a — ,droga kolejowa - tor kolejowy albo tory kolejowe wraz z
elementami wymienionymi

wpkt 2-12 zatgcznika nr 1 do ustawy, o ile sq z nimi funkcjonalnie potgczone, niezaleznie od
tego, czy zarzadza nimi ten sam podmiot’. Zgodnie z przedmiotowym zatgcznikiem nr 1 do
ustawy o transporcie kolejowym, pn. ,Wykaz elementéw infrastruktury kolejowej”: ,W skfad
infrastruktury kolejowej wechodzg nastepujgce elementy, pod warunkiem ze tworzg cze$¢ linii
kolejowej, bocznicy kolejowej lub innej drogi kolejowej, Iub sg przeznaczone do zarzgdzania
nimi, obstugi przewozu 0soéb lub rzeczy, lub ich utrzymania:

(-..)

4) obiekty inzynieryjne: mosty, wiadukty, przepusty i inne konstrukcje mostowe, tunele,
przejscia nad i pod torami, mury oporowe i umocnienia Skarp;

5) nastawnie, urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym, wtym urzadzenia zabezpieczajgce,
sygnalizacyjne i fgcznosciowe na szlaku, w stacjach i stacjach rozrzgdowych, urzgdzenia
stuzgce do wytwarzania, przetwarzania i dystrybucji pradu elektrycznego do celéw
sygnalizacji i tgcznosci; budynki, w ktorych takie urzgdzenia lub instalacje sie znajdujg;
przytorowe urzgdzenia kontroli bezpiecznej jazdy pociggow i wykrywania standw awaryjnych
w przejezdzajgcym taborze; hamulce torowe; urzgdzenia do ogrzewania rozjazdow;
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6) perony wraz z infrastrukturg umoZzliwiajgcg dotarcie do nich pasazerom, pieszo lub
pojazdem, z drogi publicznej lub dworca kolejowego;

7) rampy towarowe, wtym wterminalach towarowych, wraz z drogami dowozu i odwozu
towardw do drég publicznych;

8) drogi technologiczne i przej$cia wzdtuz toréw, mury ogradzajgce, zywopfoty, ogrodzenia,
pasy przeciwpozarowe, zastony odsniezne;

9) przejazdy kolejowo-drogowe i przej$cia w poziomie szyn, wtym urzgdzenia i systemy
stuzgce zapewnieniu bezpieczenstwa ruchu drogowego i pieszego; (...)"

Majac na uwadze powyzej powotane definicje, stwierdzi¢ nalezy, iz w skiad linii
kolejowej wliczajg sie rowniez stacje oraz gtowice. Wymienione w pkt 6 ww. zatgcznika
perony wraz infrastrukturg umozliwiajgcg dotarcie do nich pasazerom niewatpliwie stanowig
element stacji — podobnie jak moga je stanowi¢ przejscia nad i pod torami wymienione w pkt
4 zatgcznika. Nalezy réwniez zwréci¢ uwage, ze zgodnie z powotanymi ww. przepisami
droga kolejowa rozumiana jest bardzo szeroko — w jej sklad wchodzg réwniez np. drogi
technologiczne, rampy towarowe wraz z drogami dowozu i odwozu towardw i inne. Nie
sposoOb zatem wywiesc, iz Zamawiajgcy — okre$lajgc tunel jako obiekt inzynieryjny
pozwalajacy przeprowadzi¢ linig kolejowa pod powierzchnig terenu wytgczyt z tej definicji
gtowice staciji oraz stacje. Zapisy SIWZ oraz wyjasnienia udzielone na podstawie art. 38 ust.
1 ustawy Pzp nie dajg podstawy do przyjecia, aby dziatanie takie byto zamiarem
Zamawiajgcego. Zgodnie
z definicjg przyjeta przez Zamawiajacego tunel to obiekt inzynieryjny pozwalajacy
przeprowadzi¢ pod powierzchnig terenu linig kolejowa — catg linig, wraz ze wszystkimi jej
elementami. Okoliczno$¢, iz w ciggu linii kolejowej znajduja sie obiekty takie jak stacja badz
glowice stacji nie wptywa na ocene, czy obiekt w ktérym linia ta jest potozona stanowi tunel.

W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, iz Izba nie zgadza sie z podnoszonym przez
Odwolujgcych twierdzeniem, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie wskazat
definicji tunelu. W wyjasnieniach do SIWZ — odpowiedz na pytanie nr 522 Zamawiajgcy
wprost wskazat, jak nalezy rozumie¢ tunel dla potrzeb przedmiotowego postepowania.
Wymaga podkreslenia, ze nie budzi watpliwoéci, iz informacje przekazane wykonawcom w
odpowiedzi na pytania skierowane na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp stajg sie czesScig
SIWZ (por. np. wyrok KIO z dnia 15.05.2014 r., sygn. akt 977/13). Nie mozna tez zgodzi¢ sie
z twierdzeniem Odwotujgcego Gillermak, iz przedmiotowa odpowiedz na pytanie wykonawcy
stanowita zmiang SIWZ. Zamawiajgcy dokonat jedynie doprecyzowania pojecia ktdérym
postugiwat sie
w SIWZ, wobec watpliwosci ktére w tym zakresie powzigt autor pytania do SIWZ, ktory
wskazywat na rézne definicje pojecia tunel w aktach prawnych i innych materiatach, ktore
powotano w SIWZ. Izba nie podziela takze podnoszonego w toku rozprawy argumentu,



iz przyjeta przez Zamawiajgcego definicja odnosita sie jedynie do obiektéw bedgcych
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przedmiotem zamowienia w niniejszej sprawie, nie odnosita sie natomiast do warunkow
udziatu w postepowaniu. Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy, przyjecie takiego zatozenia jest
catkowicie nieuprawnione i skutkowatoby brakiem precyzji SIWZ, co mogtoby doprowadzi¢
do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajacy, okre$lajgc warunki udziatu w postepowaniu nie
podat definicji tunelu, za$ udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr
522 nie wylgczyt mozliwosci stosowania przyjetej tam definicji tunelu w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu. W sytuacji, gdy Zamawiajacy formutuje definicje terminu
uzytego
w SIWZ, w braku odmiennych wskazan, definicje te nalezy odnosi¢ do catosci SIWZ
Postepowanie takie pozwala na precyzyjne odczytywanie zapiséw specyfikacji oraz
zachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Wykonawca dziatajgcy w zaufaniu
do okreslonych przez Zamawiajgcego definicji nie moze natomiast ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji ich przyjecia w ofercie.

Powyzszej oceny nie zmieniajg powotywane przez Odwotujgcych definicje wynikajgce
z roznej rangi aktow prawnych. Jak wskazano, w przedmiotowej sprawie definicja tunelu
zostata okre$lona przez Zamawiajgcego, dlatego bez znaczenia pozostajg inne mozliwosci
rozumienia tego terminu, na ktére powotujg sie odwotujgcy. Nalezy wskazac¢, ze powotane
przez Odwolujgcego Gllermak Rozporzgdzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej
w sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ budowle kolejowe i ich
usytuowanie z dnia 10 wrzesnia 1998 r. (Dz.U. Nr 151, poz. 987), zgodnie z jego § 1 ust. 1 —
Lustala warunki techniczne, jakim powinny odpowiadac budowle kolejowe oraz ich
usytuowanie, przy zachowaniu przepiséw Prawa budowlanego, odrebnych ustaw i przepiséw
szczegolnych, a takze ustaler Polskich Norm”. Odnosi sie ono zatem do warunkéw
technicznych budowli kolejowych i powolywane w nim definicje rowniez nalezy rozpatrywaé
jedynie w tym kontekscie. Pomimo to, warto wskazac iz owo Rozporzgdzenie nie definiuje
wprost tunelu kolejowego. Jednakze nawet gdyby definicje takg zawierato, bytoby to
irrelewantne dla rozstrzygniecia zasadnosci przedmiotowego zarzutu, bowiem Zamawiajgcy
dla potrzeb postepowania przyjat wiasng definicje tunelu i nawet jej ewentualna odmienno$¢
od rozwigzan prawa nie ma znaczenia. Zamawiajgcy — w ramach zachowania zasad
uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci —
ma swobode w ksztattowaniu zapiséw SIWZ. Nie ma zatem przeszkdd, by Zamawiajgcy w
sposob indywidualny ksztattowat rozumienie terminéw ktorymi postuguje sie w SIWZ, jezeli
tylko zostato to wykonawcom zakomunikowane w sposob przewidziany w ustawie Pzp - co
nie bylo
w niniejszej sprawie kwestionowane. Nalezy przy tym zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze
argumentacja Odwotujgcych stanowi w zasadzie polemike z treScig warunku udziatu
w postepowaniu, nie z prawidlowoscig oceny spetniania tych warunkéw przez konsorcjum
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Energopol. Odwotujgcy dowodzg bowiem, ze Zamawiajacy winien inaczej rozumie¢ warunek
okreslony w pkt 8.6.1.b Tomu | SIWZ

Zamawiajacy dla oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
konsorcjum Energopol, w zakresie warunku okreslonego w pkt. 8.6.1.b Tomu | SIWZ, przyjat
definicje tunelu podang w przekazanej wszystkim wykonawcom odpowiedzi na pytanie nr
522 i zgodnie z tg definicjg zasadnie uznat, iz konsorcjum Energopol spetnito ww. warunek
udziatu w postepowaniu.

Nalezy dodaé, iz przyjeta przez Zamawiajgcego definicja tunelu kolejowego —
pozwalajgca na uznanie, iz dla okre$lajgc dlugos¢ tunelu nalezy uwzgledni¢ réwniez gtowice
i stacje — koresponduje z podnoszonym przez Zamawiajgcego argumentem, ze
przedmiotowy warunek miat zweryfikowa¢ zdolno$¢ wykonawcy do wykonania 2 km tunelu w
technologii odkrywkowej — niezaleznie od zatozen konstrukcyjnych, warunkéw technicznych
i normatywnych dotyczgcej tuneléw kolejowych. Zamawiajgcy dopuszczat bowiem wykazanie
sie rowniez wykonaniem tunelu drogowego badz tunelu metra, ktérych specyfika
konstrukcyjna oraz funkcjonalna jest odmienna. Zamawiajacy podnosit réwniez, ze do
funkcjonalnosci wykonanych obiektéw odnosity sie odrebne warunki udziatu w postepowaniu,



okreslone w pkt 8.6.1.d-f Tomu | SIWZ. W ocenie Izby réwniez te okolicznosci powotane
przez Zamawiajgcego po$wiadczajg, ze w sposob zasadny uwzglednit powotang przez
konsorcjum Energopol robote referencyjng jako spetniajgcg wymogi okre$lone w warunku
udziatu
w postepowaniu z pkt 8.6.1.b. Tomu | SIWZ

Na ocene prawidtowosci dziatania Zamawiajgcego nie moze mie¢ wptywu
okoliczno$é, iz dla stacji £6dz Fabryczna, jej gtowic i tunelu wielobranzowego wydane
zostaty osobne decyzje o pozwoleniu na budowe oraz osobne decyzje o pozwoleniu na
uzytkowanie. Jak zasadnie podniést Zamawiajgcy, ww. decyzje nie odnoszg sie do definicji
tunelu przyjetej przez Zamawiajgcego dla potrzeb niniejszego postepowania. Ponadto w
ocenie Izby nalezato przyjg¢ argumentacje Zamawiajgcego, iz odrebnos¢ ww. decyzji
wynikata z etapowania realizacji inwestycji, Odwoltujgcy nie wykazali okolicznosci odmiennej.
Réwniez pozostate powolywane przez Odwotujgcych dowody oraz okoliczno$ci nie dowodza,
ze Zamawiajgcy — przyjmujac definicje tunelu kolejowego okreslong w odpowiedziach na
pytania do SIWZ — niezasadnie uznat spetnianie przez konsorcjum Energopol warunku
udziatu w postepowaniu - budowy co najmniej 2 km tunelu w ramach jednego zadania
inwestycyjnego (w zakresie infrastruktury kolejowej lub linii metra lub drég), wykonanego
metodg odkrywkowa.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, jak réwniez art. 22a ust. 1, 314 ustawy Pzpw zw.z §4 ust 1lit. b
i ust. 2 lit a oraz § 48 Rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w sprawie
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warunkdw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie
z dnia 10 wrzesnia 1998 r. (Dz.U. Nr 151, poz. 987), gdyz konsorcjum Energopol wykazato
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, nie zaszty zatem podstawy do wykluczenia
tego Wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Przedmiotowy zarzut, jako niezasadny, nalezato oddali¢.

Odwotanie w sprawie KIO 2007/17.
1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp — w pozostalym zakresie.
Odwotujgcy Astaldi zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp uzasadnit réwniez
innymi, oprécz powyzej ocenionej przez lzbe, okolicznosciami, ktérych nie podnosit
Odwolujgcy Gulermak, wobec czego rozpatrzone one zostaty osobno.
Odwotujgcy Astaldi wywodzit, iz cztonek konsorcjum Energopol — Przedsigbiorstwo

Budowy Drog i Mostéw Sp. z o0.0. (PBDiM) nie brato rzeczywistego udziatu
w wykonaniu rob6t, na ktore konsorcjum powotato sie dla wykazania spetienia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.6.1.b Tomu | SIWZ, {j. robdt pn. ,Modernizacja
linii kolejowej Warszawa - £6dZ, etap Il. Odcinek £6dz Widzew - £6dz Fabryczna ze stacjg
t6dz Fabryczna oraz budowa czesci podziemnej dworca t6dz Fabryczna przeznaczonej dla
odprawy i przyje¢ pociggdw oraz obstugi podréznych, przebudowa uktadu drogowego

i infrastruktury wokdt multimodalnego dworca t.6dz Fabryczna - budowa zintegrowanego
wezta przesiadkowego nad i pod ul. Weglowg". Odwolujgcy podnosit, ze zamowienie
publiczne na wykonanie ww. robét udzielone zostato konsorcjum w sktad w kiérego
wchodzity firmy: TORPOL S.A., ASTALDI S.p.A., Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR Sp. z 0.0., PBDIM Sp. z 0.0., jednakze tylko dwie sposrod firm tworzgcych
przedmiotowe konsorcjum zostaty wyznaczone do faktycznej realizacji tego kontraktu -
Torpol S.A. oraz Astaldi S.p.A., ktére w tym celu zawigzaty w dniu 13.11.2012 r. spotke
cywilng NLF. Zgodnie ze stanowiskiem Odwolujgcego Astaldi, spotka ta byta faktycznym
wykonawcg robot.

Przedmiotowy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba uznata, ze Odwotujacy
Astaldi nie sprostat ciezarowi dowodu w przedmiotowym zakresie. Bezspornym byto w
niniejszej sprawie, iz konsorcjum ktére wybrane zostato do realizacji ww. robot
referencyjnych nie byto konsorcjum rzeczowym, tj. cztonkowie konsorcjum nie podzielili
pomiedzy siebie wykonywanych czesci zaméwienia. Konsorcjum do wykonania
poszczegdinych robot miato wybiera¢ podwykonawcéw, przy czym mozliwym byto, w sytuaciji
Zlozenia przez czionka konsorcjum oferty korzystniejszej od ofert podmiotéw trzecich,
uzyskanie ,fizycznego” wykonania czesci zamowienia. Odwolujgcy Astaldi podnosit, iz



umowy z podwykonawcami zawierata ww. spotka NLF. Jednakze jak wynika z przedtozonych
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przez strony dowodow, spdtka ta przedmiotowe umowy zawierata w imieniu catego
konsorcjum, co wiecej —
w wiekszo$ci przypadkéw zawarcie umowy z podwykonawcg, jak réwniez podjecie
jakiekolwiek czynnosci przez spotke NLF poprzedzone byto tzw. ,ustaleniami wewnetrznymi”, pod ktorymi podpisywali sie
wszyscy czionkowie

konsorcjum — z wyjatkami. Wyjatki te, jak
w toku rozprawy wskazat Odwolujgcy, zazwyczaj dotyczyty braku podpisu Przedsiebiorstwa
Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. Co wiecej, odwotujacy wskazat, ze ww. spotka
powolana zostata wobec okolicznosci, ze po wybraniu przez Zamawiajgcego oferty ztozonej
przez konsorcjum, jeden z partneréw nie zgodzit sie wejs¢ do spotki cywilnej, jaka miata by¢
wykonawca robét i praktycznie zredukowat swdj udziat w konsorcjum, nie delegowat swoich
przedstawicieli do zarzgdu, nie uczestniczyt w wykonywaniu rob6t i zrzekt sie ptatno$ci.
Partnerem tym nie byta jednakze spétka PBDiM.

Tak ustalony stan faktyczny nie pozwala na przyjecie, iz spétka PBDiM nie brata
faktycznego udziatu w realizacji robét referencyjnych. Nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego Astaldi, ze ww. ustalenia wewnetrzne mialy jedynie charakter
informacyjny dla pozostatych cztonkéw konsorcjum (niewchodzgcych w skiad spdtki NLF) i
byty podejmowane celem zachowania przejrzystosci postepowania. Z tresci tych ustalen
wynika, iz na ich podstawie cztonkowie konsorcjum wyrazali zgode na podjecie okreslonych
dziatan przez ww. spétke, dziatajgca jako petnomocnik, w ich imieniu i na ich rzecz. Ustalenia
te dotyczyty rowniez decyzji dotyczacych zatrudnienia personelu — ktéry zatrudniata NLF,
jednakze po uprzedniej zgodzie wyrazonej w ustaleniu wewnetrznym. Odwotujgcy Astaldi w
zaden sposo6b nie dowiodt, iz ustalenia wewnetrzne nie stanowity elementu decyzyjnosci
lezagcego po stronie cztonkdw konsorcjum, stanowigcej o ich realnym udziale w wykonaniu
przedmiotowego zadania. Przeciwnie, ich charakter wskazuje, iz to spdtka NLF pozbawiona
byta decyzyjnosci, bowiem jej dziatania uzaleznione byty od zgody konsorcjum wyrazonej w
ustaleniu wewnetrznym. Odwotujgcy Astaldi wywodzi, iz decyzje podejmowata spotka NLF,
zas konsorcjanci jedynie jg sygnowali. W sytuaciji tej nalezatoby stwierdzi¢, ze decyzji — jako
wyrazenia woli podjecia okreslonego dziatania — nie podejmuje osoba, ktéra podpisuje sie
pod dokumentem zawierajgcym oSwiadczenie woli, a osoba, ktéra dokument ten
przygotowata. Ponadto jak wskazano powyzej, spotka NLF dziatata jako petnomocnik catego
konsorcjum
i dziatata na jego rzecz. Kazdy z cztonkéw konsorcjum —w tym takze PBDiM - odpowiadat za
skutki dziatan spotki NLF. W sytuacii tej nalezy przyjac, iz PBDiM, dziatajgca jako jeden
z mocodawcow spotki NLF, brata realny udziat w procesie decyzyjnym dotyczgcym dziatan
tej spotki, zas Odwolujgcy Astaldi nie wykazat, zeby byto inaczej. Nalezy dodac¢, ze zgodnie
z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-
387/14, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt czionkiem,
do$wiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego
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wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu w prowadzenie dziatan, ktore byly wymagane
od tej grupy w ramach danego zamowienia publicznego (pkt 62 wyroku). W niniejszej
sprawie konsorcjum Energopol mogto zatem skutecznie powotywa¢ sie na doSwiadczenie
zdobyte przez spotke PBDiM w ramach konsorcjum realizujgcego ww. robote referencyjna.
Wktad PBDiM w prowadzenie dziatari wymaganych od ww. konsorcjum — pozostawanie
mocodawcg NLF oraz podejmowanie decyzji dotyczacych dziatan tej spétki w drodze tzw.
ustalen wewnetrznych — byt faktyczny i nalezy uzna¢ go jako odpowiedni dla wykazania sie
dysponowania wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem.

Odwolujgcy Astaldi podnosi takze, ze konsorcjum Energopol podlegato wykluczeniu
z postepowania wobec niewykazania dysponowania wymaganym przez Zamawiajgcego
potencjatem kadrowym. Zgodnie ze stanowiskiem Odwolujgcego, konsorcjum Energopol dla
wykazania dysponowania kierownikiem robo6t w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej
powolato osobe ktora nie posiadata wymaganego do$wiadczenia, zas czynnosci podjete
przez Zamawiajgcego i konsorcjum Energopol celem uzupetnienia ww. braku nie powinny



by¢ brane pod uwage. Odwolujgcy wywodzi, iz uzupetienie dokumentéw pozwalajgcych na
wykazanie spetienia ww. warunku stanowito naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba
przyjeta odmienne, wytozone ponizej, stanowisko, wobec czego uznata, ze konsorcjum
Energopol prawidtowo wykazato dysponowanie osobg kierownika robét w specjalno$ci
konstrukcyjno — budowlanej, tym samym wykazujac spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W tym miejscu dodac¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniu Odwotujgcego Astaldi wyrok
TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 nie wyklucza mozliwo$ci zamiany osoby
wskazanej w wykazie os6b dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
jezeli wykonawca dysponowat tg osobg w sktadania ofert. Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w powotanym wyroku wskazat, iz nie jest dopuszczalne aby po uptywie terminu
zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawca
przekazat instytucji zamawiajacej, w celu wykazania, Ze spetnia on warunki uczestnictwa
w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie
zawierala jego pierwotna oferta, takie jak umowa zamowienia zrealizowanego przez podmiot
trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i srodkow
niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamowienia. Trybunat wskazat, iz takie
uzupeienie dokumentow ma bezposredni wptyw na kluczowe elementy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, gdyz warunkuje samg tozsamos$¢ wykonawcy,
ktéremu zostanie ewentualnie udzielone zamowienie, oraz na wynik weryfikacji zdolno$ci
tego wykonawcy, a zatem jego zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego zaméwienia.

Sprawa do ktérej odnosi sie ww. wyrok TSUE dotyczyta powotania sie na potencjat
osoby trzeciej, w sytuacji gdy z pierwotnej tresci oferty wynikato, ze wykonawca jest
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samodzielnie zdolny do wykonania zaméwienia i spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Trybunat uznat, ze taka zmiana dotyczy samej tozsamosci wykonawcy oraz
jego zdolnosci do wykonania zamoéwienia, zatem jest zbyt daleko idgca. Podnoszona przez
Odwotujgcego Astaldi kwestia zamiany jednej z osdb powotywanych dla wykazania spetiania warunku dysponowania
odpowiednim potencjatem kadrowym nie wptywa w zaden
sposob na tozsamo$¢ wykonawcy oraz ocene jego zdolnosci do zrealizowania zamowienia.
Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze zamiany os6b na okresSlonych przez Zamawiajgcego
stanowiskach sg rzeczg naturalng, niejednokrotnie nieunikniong ($mierc, choroba), wobec
czego nieracjonalnym bytoby uniemozliwianie zamiany tych oséb —w tym réwniez w toku
postepowania o udzielenie zamowienia, jezeli wykonawca udowodni, iz dysponowat tg osobg
w dniu sktadania ofert. W niniejszej sprawie Konsorcjum Energopol przediozyto
zobowigzanie p. A.Z. do udostepnienia swej osoby na czas realizacji zamoéwienia opatrzone
datg 1.04.2017 r. Termin sktadania ofert uptywat w dniu 7.04.2017 r. Odwolujgcy Astaldi nie
udowodnit, iz konsorcjum Energopol nie dysponowato tg osobg we wskazanym terminie.
Reasumujac, nalezato uzna¢, ze Zamawiajgcy zasadnie przyjat, iz konsorcjum
Energopol spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Nie zaszty przestanki wykluczenia ww.
wykonawcy z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, wobec
czego nalezato orzec jak na wstepie.

2. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3i 4wz w. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.

Odwotujgcy Astaldi podnosi, ze Zamawiajgcy dopuécit sie naruszenia art. 26 ust. 34
ustawy Pzp dokonujgc w dniu 11.09.2017 r. wezwania konsorcjum Energopol do
uzupetnienia Zatgcznika nr 10 — wykazu os6b — w zakresie spetniania warunku
dysponowania kierownikiem robét w specjalno$ci konstrukcyjno — budowlanej. Bezprawno$¢
tego wezwania w ocenie Odwotujgcego Astaldi wynikata z faktu, iz konsorcjum Energopol
Zlozyto w tym zakresie o$wiadczenie celowo wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, wobec
czego Zamawiajgcy byt zobowigzany wykluczy¢ je z udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
wskazuje rowniez,
iz naruszenie ww. przepisdw polegato takze na wezwaniu konsorcjum Energopol do
uzupetnienia Zatgcznika nr 10 — wykazu os6b — w zakresie dysponowania kierownikiem
robot w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej, pomimo samodzielnego uzupetnienia tego
dokumentu przez konsorcjum Energopol. Odwotujgcy podnosi, ze dziatanie Zamawiajgcego
skutkowato umozliwieniem ww. wykonawcy wielokrotnego uzupetniania informaciji
niezbednych do wykazania spetniania warunku posiadania odpowiedniego potencjatu



kadrowego ww. zakresie.
Odwotujgcy Astaldi podnosi rowniez, iz zaniechanie wykluczenia z postepowania
konsorcjum Energopol, pomimo ziozenia nieprawdziwych informacji w zakresie
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doswiadczenia osoby wyznaczonej na stanowisko kierownika robét w specjalnosci
konstrukcyjno — budowlanej, p. R.Z., stanowito naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy
Pzp.

Wskazane powyzej zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. W zakresie naruszenia
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz zgodnie z twierdzeniem Odwolujgcego
Astaldi — przyjetym w orzecznictwie oraz doktrynie jest, Zze wezwanie na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw w tozsamym zakresie dopuszczalne jest
jednokrotnie — pod warunkiem, ze wezwanie jest precyzyjne i konkretne. Jednakze nie
wplywa to na ocene prawidtowosci dziatania Zamawiajgcego w przedmiotowym zakresie,
bowiem skierowat on do konsorcjum Energopol tylko jedno wezwanie na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp — z dnia 11.09.2017 r. Wezwania z dni 30.08.2017 r., 5.09.2017 r. i
6.09.2017 r. stanowity wezwania do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. W
rezultacie tych wyjasnien, Zamawiajgcy doszedt do przekonania, Zze p. R.Z. nie posiada
wymaganego doswiadczenia i dopiero wtedy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wezwat, pismem z dnia 11.09.2017 r. do wykazania dysponowaniem osobg Kierownika robot
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej spetniajgcej wymagania zgodnie z warunkiem
udziatu w postepowaniu okreslonym w pkt 8.6.2 lit. a IDW, poprzez ztozenie Zatacznika nr 10
—1j. wykazu osdb. Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze dokumenty zatgczone do wyjasnien
konsorcjum Energopol z dnia 06.09.2017 r. dotyczace p. A.Z. nie byly oceniane, gdyz zostaty
ztozone bez wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Konsorcjum
Energopol w odpowiedzi z dnia 13.09.2017 r. zlozyto wskazane w wezwaniu dokumenty,
ktére byty identyczne, jak dokumenty ztozone samodzielnie wraz z pismem z dnia
06.09.2017 r.

Poddajac ocenie ww. dziatania Zamawiajacego, nalezy mie¢ na uwadze, ze normy
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp nie odnoszg sie do sytuacji samodzielnego ztozenia przez
wykonawce dokumentdw niezbednych dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, bez wezwania zamawiajgcego. Wobec tego zamawiajacy podejmujgc
dziatania w stosunku do tak uzupetnionej oferty winien kierowac sie zasadami okreslonymi w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przede wszystkim za$ zasadg rownego traktowania wykonawcow.
W niniejszej sprawie Zamawiajgcy wprost wskazat, ze nie bierze on pod uwage dokumentow
przedtozonych przez wykonawce bez wezwania, do czego byt uprawniony. Zamawiajacy
jako gospodarz postepowania, w zakresie ktory nie jest regulowany ustawg, z
poszanowaniem zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ma prawo do ksztattowania
przebiegu postepowania w sposoéb, jaki uzna za najbardziej wiasciwy do doprowadzenia do
zgodnego z ustawg Pzp udzielenia zamoéwienia publicznego. Wymaga podkreslenia, ze w
sytuacji gdyby Zamawiajgcy w ramach ekonomiki postepowania uznat samodzielne
uzupetnienie dokumentdéw przez konsorcjum Energopol, sytuacja tego wykonawcy nie

62

zmienitaby sie, bowiem dokumenty przediozone samodzielnie byty identyczne z
dokumentami ztozonymi na wezwanie Zamawiajgcego. Konsorcjum Energopol nie dostato
zatem kolejnej, dodatkowej szansy na uzupetnienie wymaganych dokumentow. Nalezy
zauwazyc¢, ze w przedmiotowym postepowaniu pierwsze uzupetienie dokumentow przez
Konsorcjum Energopol w ww. zakresie nastgpito w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien,
skierowane na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Ponadto doda¢ nalezy, ze przyjecie, iz
uzupetnienie dokumentéw przez wykonawce bez wezwania zamawiajgcego wytgcza
mozliwo$¢ wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, skutkowaloby pozbawieniem zamawiajgcego uprawnien wprost przyznanych mu
w ustawie Pzp. Po raz kolejny Izba pragnie podkresli¢, ze dziatanie zamawiajgcego w
sytuacji samodzielnego ztozenia dokumentéw nie moze spowodowac naruszenia zasady
réwnego traktowania wykonawcow. W przedmiotowym postepowaniu nie sposob jednak
uzna¢, ze w badanym przez Izbe zakresie do takiego naruszenia doszto. Konsorcjum
Energopol zostato jednokrotnie wezwane do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie



spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu w ww. zakresie. Przedtozone przezerh dokumenty w ocenie Zamawiajgcego
potwierdzity spetnianie tych warunkdéw. Zamawiajgcy nie umozliwiat Konsorcjum Energopol
ponownego przedkifadania dokumentdw na te samg okolicznos¢, wobec czego Izba uznata,
ze nie doszto do naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Odwolujgcy Astaldi twierdzi, ze wezwania kierowane do Konsorcjum Astaldi na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp byly nieuprawnione takze dlatego, ze wykonawca ten
podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp. Powotane
przepisy stanowig, ze wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia podlega
wykonawca, ,ktéry wwyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej kryteriami
selekcji’, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic wwmaganych
dokumentéw” (pkt 16) oraz wykonawca ,ktory wwyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia”
(pkt 17).

Analizujgc zaistnienie przestanki wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 16 nalezy
zauwazyc, ze postuguje sie ona zwrotem w formie dokonanej — ,wprowadzit w bigd”, zatem
podstawg wykluczenia w btgd nie moze by¢ sama proba bgdz zamiar wprowadzenia
zamawiajgcego w btad, a jedynie faktyczne wywotanie u Zamawiajgcego mylnego
wyobrazenia o faktach dotyczgcych kwestii podlegania wykluczeniu wykonawcy, spetnienia
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warunkdéw udziatu lub kryteriéw selekcji. W niniejszej sprawie Zamawiajacy powziagt

watpliwosci co do do$wiadczenia p. R.Z., skierowat do konsorcjum Energopol wezwania do

wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i na podstawie udzielonych wyjasnien

uznat, ze do$wiadczenie ww. osoby nie pozwala na uznanie spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy na zadnym etapie postepowania nie miat

zatem mylnego wyobrazenia o spetnianiu przez konsorcjum Energopol warunkéw udziatu w

postepowaniu. Tym samym, nalezato uznac, ze nie byto podstaw do wykluczenia konsorcjum

Energopol z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, bowiem nie

wprowadzito ono Zamawiajgcego w btad.

Ustawodawca odmiennie uksztattowat przestanke wykluczenia wykonawcy wyrazong
w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp — dla jej zaistnienia wystarczajgce jest samo
przedstawienie (w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa) informaciji ,wprowadzajgcych w
bfad” zamawiajgcego, ktdre to informacje mogg miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego. Z powyzszego wynika, ze po stronie zamawiajgcego nie musi
powsta¢ mylne wyobrazenie o faktach, na skutek przedstawionych przez wykonawce
informacji, wystarczajgcym jest, iz takie wyobrazenie mogto powstac. Istotna jest zatem
sama tres¢ informacii i to, jaki skutek mogty one wywota¢ w swiadomo$ci zamawiajgcego,
niezaleznie od okolicznosci czy wprowadzenie w btad rzeczywiscie nastgpito.

Niemniej jednak w ocenie Izby w niniejszej sprawie w odniesieniu do konsorcjum
Energopol réwniez ta przestanka wykluczenia z postepowania nie zaistniata. Dla wypetnienia
znamion tej przestanki konieczne jest, azeby przedstawienie ww. informaciji nastgpito w
wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa wykonawcy. W przedmiotowej sprawie nie ma
podstaw by przypisa¢ te cechy dziataniu konsorcjum Energopol. Wskazujg na to wyjasnienia
konsorcjum Energopol z dnia 6.09.2017 r., w ktérych wskazano, ze dziatat on w przekonaniu,
Ze obiekty na ktore sie powotywat dla wykazania doswiadczenia p. R.Z spetniajg wymagania
postawione przez Zamawiajgcego. Konsorcjum Energopol powotato sie przy tym na
rozumienie stacji podziemnej, ktdre zgodnie z wyjasnieniami oparte byto na brzmieniu
ustawy o transporcie kolejowym. Nalezy zauwazy¢ roéwniez, ze Zamawiajgcy w wezwaniu
z dnia 5.09.2017 r. do wyjasnien w ww. zakresie zwrocit sie o informacje ,nha jakiej podstawie
Wykonawca twierdzi Ze w miejscowosciach Wolin oraz Miedzyzdroje znajdujg sie podziemne
przystanki posiadajgce co najmniej 2 tory?”. Tre$¢ tego wezwania wskazuje na to,
iz Zamawiajacy nie przesgdzat na tym etapie, Ze przedstawione przez konsorcjum Energopol
nie pozwalajg na uznanie, ze spetnia on warunki w postepowaniu. Zwroéci¢ uwage nalezy,
ze przedstawienie przez konsorcjum Energopol ww. informaciji nie wynikato z niedbalstwa lub



lekkomys$lnosci, a z bledu interpretacyjnego w zakresie opisu warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w SIWZ. Zamawiajgcy na potrzeby przedmiotowego
postepowania nie wskazywat definicji ,stacji podziemnej”, wykonawca mogt wobec
powyzszego powzig¢ watpliwosci interpretacyjne w zakresie tego terminu. Izba podziela
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przyjety poglad, Ze wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji
nieprawidtowego sporzgdzenia przez zamawiajgcego SIWZ. Izba nie przesadza, czy w
niniejszej sprawie SIWZ byt sporzgdzony

w sposo6b prawidtowy, jednakze powyzej wskazang zasade nalezy odnies¢ rowniez do uzasadnionych watpliwosci i
rozbieznosci, ktére mogg by¢ wywotane nieostroscig zapiséw

SIWZ. W sytuacji gdy zaistnieje realna watpliwos¢ interpretacyjna odno$nie zapiséw SIWZ,
zamawiajacy powinien umozliwi¢ wykonawcy naprawienie wynikiego z niej bfedu —

z poszanowaniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw — i dopusci¢ do ztozenia
wyjasnieh oraz odpowiednich dokumentéw. W niniejszej sprawie sytuacja taka zaistniata,
wobec czego nie mozna uznaé, ze przedstawienie przez konsorcjum Energopol ww.
informaciji dotyczacych p. R.Z bylo wynikiem lekkomys$Inosci lub niedbalstwa. Majac
powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, ze wskazane okolicznosci nie mogty stanowi¢
przestanki do wykluczenia konsorcjum Energopol z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp.

Odwotujgcy Astaldi zarzucat takze, ze konsorcjum Energopol wprowadzito w bigd
Zamawiajgcego rowniez poprzez powotanie sie na diugos¢ tunelu uwzgledniajgcyg stacje
oraz jej gtowice a takze poprzez powotywanie sie na doswiadczenie zdobyte przez PBDIM
w ramach konsorcjum realizujgcego zadanie referencyjne — ktérego w ocenie Odwotujgcego
faktycznie nie nabyta. Majac na uwadze poczynione powyzej ustalenia, nalezy uznac,
ze zarzuty te sg bezprzedmiotowe. Jak Izba ustalita, konsorcjum Energopol wykazato
spetianie warunku okreslonego pkt 8.6.2.1b Tomu | SIWZ, natomiast sp6tka PBDIM jest
uprawniona do wykazywania sie doswiadczeniem zdobytym w ramach robo6t referencyjnych.

Reasumujac, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 3 i 4
w z w. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jak réwniez naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy
Pzp, wobec czego powyzsze zarzuty jako bezzasadne nalezato oddali¢.

3. Zarzuty: naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze zarzuty odwotania miaty charakter positkowy oraz uzaleznione byty od
zarzutéw rozpatrzonych powyzej. Wobec uznania przez Izbe, ze wykonawca konsorcjum
Energopol nie podlegat wykluczeniu ze wzgledu na okoliczno$ci powotane w odwotaniu, brak
jest podstaw dla uznania jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
Konsekwentnie, skoro brak jest podstaw uznania ww. oferty za odrzucong, bezpodstawnym
jest zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, brak byto bowiem przeszkdd dla uznania
oferty Konsorcjum Energopol za najkorzystniejszg i dokonania jej wyboru. Podobnie, wobec
powigzania naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z pozostalymi naruszeniami wskazanymi
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w odwotaniu, w sytuacji stwierdzenia przez Izbe braku tych naruszen, nie ma podstaw dla
przyjecia, ze naruszone zostaty zasady okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie w sprawie KIO 2014/17.

Poprzedzajgc analize zasadnosci odwotania wniesionego przez Odwotujgcego
Gulermak (w pozostatym zakresie — rozwazania dotyczgce zarzutu pierwszego odwotania
zawarte zostaly powyzej) — odnie$¢ sie nalezy do twierdzen podnoszonych przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego Energopol, iz Odwolujgcy nie posiadat interesu we
whiesieniu przedmiotowego odwotania.

Izba nie podzielita tego stanowiska, uznajgc, ze Odwolujgcy Gilermak posiadat
interes we whniesieniu odwotania w niniejszej sprawie.

Uprawnienie do wniesienia odwotania w sytuacii, w ktorej jego uwzglednienie
skutkowa¢ moze uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamoéwienia zostato



potwierdzone zar6éwno przez orzecznictwo krajowe, jak réwniez orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. TSUE wskazuije, ze ,W sytuacji takiej bowiem, kazdy
z konkurentéw moze powofac sie na uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert
innych, co moze prowadzic¢ instytucje zamawiajgcg do stwierdzenia niemoznosci dokonania
wyboru prawidfowej oferty” (pkt 33 wyroku z dnia 4.07.2013 r. w sprawie C-100/12).
Stanowisko to po$rednio znalazto kontynuacje w wyroku z dnia 5.04.2016 r. w sprawie C-
689/13, w ktérym w pkt 27 Trybunat uznat, ze ,W takiej sytuacji kazdy z dwoch oferentéw ma
interes w uzyskaniu odnosnego zamdwienia. Po pierwsze wykluczenie jednego z oferentéw
moze bowiem doprowadzi¢ do tego, Ze drugi uzyska zamoéwienie bezpo$rednio wramach
tego samego postepowania. Po drugie, jesli miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu oferentow i
wszczecie nowego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, to kazdy z
oferentéw mogtby wzigé w nim udziat i w ten sposob posrednio otrzymaé zamdwienie”. Z
powotanych orzeczen wprost wynika, iz odwotujgcy moze legitymowacé sie interesem
polegajgcym na dazeniu do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia. Z kolei
do terminu ,dane zamdwienie”, ktorym postuzyt sie w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
ustawodawca, a w oparciu
o ktéry Zamawiajgcy buduje argumentacije dotyczgca niemoznosci dazenia do uniewaznienia
postepowania przez odwotujgcego, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odnidst sie
w wyroku z dnia 11.05.2017 r. w sprawie C-131/16. W orzeczeniu tym Trybunat stwierdzit, ze
Jpojecie ,danego zamowienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej
dyrektywg 2007/66, moze wdanym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego”.

W zwigzku z powyzszym nalezato uzna¢, Odwotujgcemu przystuguje prawo
negowania wyboru oferty innego wykonawcy oraz zaniechania odrzucenia oferty kolejnego
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wykonawcy, gdyby miato to skutkowa¢ uniewaznieniem prowadzonego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego.

1. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1i 2 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy Gilermak podnosi, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 90 ust. 1
i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum Energopol i konsorcjum Astaldi
do ztozenia wyjasnien w zakresie cen ujetych w pozyciji 8.2 Rozbicia Cenowego Oferty,
chociaz ich oferta w tym zakresie byta zblizona do oferty Odwotujgcego, w stosunku do
ktérego Zamawiajacy czynno$¢ taka podijat.

Odnoszac sie do zarzutu, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy
nie kierowat do Odwotujgcego wezwania w ktorym wskazywatby konkretnie na pozycje 8.2
RCO. Pismem z dnia 28.04.2017 r., stanowigcym przedmiotowe wezwanie, Zamawiajacy
zwr6cit sie o zlozenie wyjasnien w zakresie ogdlnej ceny oferty, ze szczeg6lnym
uwzglednieniem pozycji 8 RCO, a takze 3 innych pozycji RCO. Okolicznos¢ ta nie pozwala
na przyjecie,
ze Zamawiajgcy nie wzywat o wyjasnienie pozycji 8.2 RCO. Truizmem jest bowiem
twierdzenie, ze przy braku odmiennego wskazania Odwolujgcy zobowigzany byt do
wyjasnien w zakresie catej pozycji 8 RCO, w tym réwniez pozyciji 8.2. Jednakze okolicznosc¢
ta wskazuje, ze watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami za zaoferowang cene dotyczyty catej pozycji 8 oraz
innych pozycji RCO, nie tylko pozyciji 8.2. Nie ulega rowniez watpliwosci i nie bylo sporne
pomiedzy stronami, iz Zamawiajgcy byt zobowigzany do wezwania Odwolujgcego Gllermak
do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny wobec ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 90 ust. 1a
pkt 1 ustawy Pzp. Obowigzek sformutowany w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp nie zaktualizowat
sie natomiast w odniesieniu do wykonawcoéw konsorcjum Energopol oraz konsorcjum Astaldi.
W tej sytuacji, obowigzek wezwania do wyjasnien mogiby powstac jedynie w sytuacii
okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — to jest w wypadku gdy zaoferowana cena lub jej
istotne czesci sktadowe wydatyby sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia
i wzbudzityby watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami przez niego okreslonymi lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw. Izba stoi na stanowisku, ze ww. obowigzek nie jest catkowicie uznaniowy —
tj. nalezy przyjgé¢, iz moga zaistnie¢ okolicznosci w obliczu ktérych Zamawiajgcy winien jest
te watpliwosci powzigé. Jednakze w niniejszej sprawie w odniesieniu do ofert konsorcjum



Energopol i konsorcjum Astaldi sytuacja taka nie zaistniata, z catg pewnoscia tez nie wykazat

tego Odwolujgcy. Sama okolicznos¢ dotyczgca réznic cen w poz. 8.2 RCO nie pozwala na

przyjecie, ze Zamawiajgcy powinien byt powzig¢ watpliwosci o ktérych mowa w art. 90 ust. 1
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ustawy Pzp. W odniesieniu do oferty Odwotujgcego watpliwosci te wywolata cato$é cen

wskazanych w pozycji 8 RCO, a takze w innych pozycjach rozbicia. Nie mozna rowniez

zgodzi¢ sie ze twierdzeniem Odwotujacego, iz skoro Zamawiajacy przyjat jego wyjasnienia

dotyczgce razaco niskiej ceny, to winien ceny jego oferty oraz ich realno$¢ odnies¢ do ofert ww. wykonawcow.
Twierdzenie to oparte jest na falszywej przestance — Zamawiajgcy

bowiem nie badat czy Odwolujgcy wykazat prawidtowo$¢ wyliczenia ceny oferty — uprzednio

bowiem odrzucit te oferte wobec jej niezgodnosci z SIWZ

Zamawiajacy nie powziat watpliwosci w zakresie cen zaoferowanych przez
konsorcjum Energopol i konsorcjum Astaldi, nie zaistniaty rowniez okolicznosci ktére
pozwalatby na uznanie, iz watpliwo$ci takie winien byt powzig¢, wobec czego zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za bezpodstawny.

Art. 90 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy sytuacji, w ktorej wykonawca zostaje wezwany na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnien w zakresie prawidtowosci wyliczenia ceny.
Wobec powyzszego, zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, wobec braku wezwania
konsorcjum Energopol i konsorcjum Astaldi przez Zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp réwniez nalezy uzna¢ za bezpodstawny.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 wzw. z art. 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy Gillermak zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw.
art. 7 ustawy Pzp majgce polega¢ na zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjow Energopol
i Astaldi jako niezgodnych z SIWZ, wywodzgc to twierdzenie z okolicznoéci, iz cena
wskazana przez ww. wykonawcow w pozycji 8 RCO wskazuje na zatozenie wykonania robot,
ktérych pozycja ta dotyczy, w technologii innej niz przewidziana w SIWZ. Odwotujgcy
wskazuje, iz jego oferta na tej wiasnie podstawie zostata odrzucona.

Zamawiajacy skierowat do Odwolujgcego, a takze do konsorcjow Astaldi i Energopol,
wezwanie do wyjasnien w zakresie technologii przyjetej dla wykonania robét okreslonych
w pkt 8 RCO. W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie Odwotujgcy potwierdzit, ze przyjat
inng technologie wykonania robét niz przewidziana w SIWZ, co pozwolito mu na znaczgce
obnizenie kosztow. W konsekwencji Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego jako
niezgodng z SIWZ. Czynnos$¢ te Odwolujgcy Gulermak zaskarzyt do Krajowej Izby
Odwolawczej, ktéra wyrokiem z dnia 25.08.2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1563/17
oddalita odwotanie, stwierdzajgc prawidtowos¢ dziatania Zamawiajgcego.

Rozpatrujgc przedmiotowy zarzuty nalezy zwréci¢ uwage, ze Zamawiajgcy odrzucit
oferte Odwolujgcego, bowiem ten wprost przyznat, iz przyjat inng technologie wykonania
zamowienia niz okreslona w SIWZ — inaczej niz konsorcjum Energopol oraz konsorcjum
Astaldi, do ktérych skierowano wezwania do wyjasnien w tym samym zakresie. Wskazani
wykonawcy potwierdzili, ze przyjeli technologie zgodnie z wymogami SIWZ, Zamawiajgcy
uznat ich wyjasnienia za wiarygodne, gdyz nie miat podstaw dla odmiennej oceny.
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Odwolujgcy
z kolei wywodzi twierdzenie o przyjeciu przez ww. wykonawcéw technologii niezgodnej z
SIWZ jedynie w oparciu o ceny jakie zaoferowali oni za wykonanie przedmiotowych robot,
nie wykazujgc jednoczes$nie, ze wyjasnienia konsorcjum Energopol z dnia 14.07.2017 r. i wyjaSnienia
konsorcjum Astaldi z dnia 13.07.2017 r. w tym zakresie zawieraly twierdzenia

niezgodne z prawdg. Zamawiajgcy nie miat podstaw do nieuznania, ze ww. wykonawcy nie
wykazali zgodnosci ofert z SIWZ. Okoliczno$¢, iz jak wskazuje Odwotujgcy, ww. wykonawcy
~przepisali” wykaz zawarty w PFU niczego nie dowodzi — nalezy bowiem uzna¢,
ze racjonalnym jest dziatanie wykonawcy ktory dla wykazania zgodno$ci oferty z PFU
powotuje sie na jego zapisy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, iz zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp pozostat nieudowodniony, wobec czego niemozliwym byto
stwierdzenie ww. naruszenia ustawy.



Odwotujgcy Giilermak zarzuca takze Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, majace polega¢ na zaniechaniu odrzucenia ofert
konsorcjum Energopol oraz konsorcjum Astaldi pomimo, iz oferty te zawieraty razgco niska
cene.

Izba uznata, iz zarzut ten — wobec wykazania powyzszej bezzasadnosci zarzutu
zaniechania wezwania ww. wykonawcow do wyjasnien cen ofert na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp nalezato uzna¢ za bezpodstawny. Jak bowiem jest przyjetym w orzecznictwie,
nie jest mozliwym skuteczne postawienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
w sytuacji braku wezwania wykonawcy do wyjasnien razgco niskiej ceny. Powota¢ w tym
miejscu nalezy zachowujgcy aktualno$¢ w obecnym stanie prawnym wyrok Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C-295/89, w ktérym Trybunat
wskazat, ze ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305 z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane zakazuje
Krajom Cztonkowskim wprowadzenia przepiséw, ktére wymagajg automatycznej

ofert w dyskwalifikacji postepowaniu o udzielenie zamdwienia, wedfug kryterium
natomiast zamawiajgcego arytmetycznego, zobowigzuje do zastosowania procedury
dyrektywie, ktora daje oferentowi sposobnoS$c¢ analizy ofert przewidzianej w tej
przedstawienia wyjasnien”. Wykluczenie catkowicie dyskrecjonalnej decyzji o odrzuceniu
oferty oraz konieczno$¢ umozliwienia wykonawcy wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny
wynika réwniez z aktualnie obowigzujacych przepiséw - art. 90 ust.1 ustawy Pzp oraz art. 69
ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE. Z kolei art. 69 ust. 3 Dyrektywy wprost stanowi, iz instytucja
zamawiajgca moze ,odrzucic oferte wytgcznie w przypadku, gdy dostarczone dowody nie
uzasadniajg w zadowalajgcym stopniu niskiego poziomu proponowanej ceny lub
proponowanych kosztow, biorgc pod uwage elementy, o ktérych mowa wust. 2”. Nie jest
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zatem mozliwym na gruncie obowigzujgcych przepiséw odrzucenie oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp bez uprzedniego wezwania wykonawcy do wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, Izba uznata ww. zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w treSci odwotania Odwotujgcy
odnidst do zaoferowania przez konsorcja Energopol i Astaldi razgco niskiej ceny. Odwotujgcy
nie sprecyzowat przy tym, do ktérego z czynéw nieuczciwej konkurencji stypizowanych
w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503) odnosi ztozenie
ofert przez ww. Wykonawcoéw. Dokonat tego w pismie z dnia 13.10.2017 r., w ktérym
wskazat, ze zanizenie przez ww. Wykonawcow cen w jego ocenie stanowi praktyke
okreslang pojeciem dumpingu i wypetnia ona dyspozycje art. 15 ust 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, wedtug ktérej ,Czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, wszczegolnosci przez: 1) sprzedaz towardw lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow’.

Zgodnie z przyjetg linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, zamawiajacy
odrzucajgc oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zobowigzany jest okresli¢,
znamiona ktérego z czynéw nieuczciwej konkurencji okreslonych w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji wypetnia dziatanie wykonawcy. Po stronie zamawiajgcego lezy
rowniez ciezar udowodnienia, ze ztozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji (por.
np. wyroki KIO: z dnia 13.08.2012 r. w sprawie KIO 1603/12, dnia 11.04.2016 r., z dnia
27.09.2016 r. w sprawie KIO 1712/16, z dnia 13.03.2017 r. w sprawie KIO 340/17).

W postepowaniu odwotawczym zatem, odwotujgcy dla wykazania naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp powinien réwniez wskaza¢ przepis ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji stanowito, ktérego naruszenie stanowito ztozenie kwestionowanej oferty.

Odwolujgcy w niniejszej sprawie wskazat jedynie, iz oferty Konsorcjum Astaldi
i Konsorcjum Energopol zawieraly razaco niskg cene, co z kolei stanowi¢ miato tzw.
dumping, tj. czyn okre$lony w art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.
Zamawiajacy nie miat podstaw do przyjecia, iz oferty ww. wykonawcow zawieraly razgco
niskag cene (o czym powyzej), a tym bardziej, ze ich ztozenie stanowito czy nieuczciwej
konkurencji. Odwolujgcy twierdzac, ze nastgpito naruszenie przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji
i wywodzac z tego skutki prawne, zobowigzany byt okoliczno$¢ te udowodni¢. Jednakze,



pomimo obowigzku wynikajgcego z tresci art. 6 kodeksu cywilnego i art. 190 ust. 1 ustawy

Pzp, Odwotujacy nie wykazat popetnienia przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencii,

a jego twierdzenia w tym zakresie nie zostaty poparte Zzadnymi dowodami. Majac to na

uwadze, jak réwniez okoliczno$¢, iz stwierdzono bezzasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 89
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ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nalezato uznac iz powigzany zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3pkt 1i2i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.), stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczacCy: ........ccocvveencnnnns
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