Sygn. akt: KIO 848/22

WYROK

z dnia 15 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka
Piotr Koztowski
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 marca 2022 r. przez odwotujgcego:
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PORR Spotka Akcyjna

z siedzibg w Warszawie oraz PORR GmbH & Co. KGaA z siedzibg w Monachium (Niemcy)

w postgpowaniu prowadzonym przez: PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna Centrum
Realizacji Inwestycji Region Slgski z siedzibg we Wroctawiu w imieniu i na rzecz
zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Dolno$lgskie
Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej DOLKOM Spétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, DROMOSTTOR
POLSKA Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spétka komandytowa

z siedzibg w Mojeszu oraz Track Tec Construction Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

B. wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Intop Warszawa
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz Intop
Tarnobrzeg Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Tarnobrzegu,
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym wezwanie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Intop Warszawa Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie
oraz Intop Tarnobrzeg Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Tarnobrzegu do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w celu
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie



8.6.1 lit. b) Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia: Intop Warszawa Spédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Intop Tarnobrzeg Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Tarnobrzegu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 z+ 00

gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) poniesiong przez
odwolujagcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: Intop Warszawa Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie oraz Intop Tarnobrzeg Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Tarnobrzegu na rzecz odwotujgcego
kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

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

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 848/22

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna Centrum Realizacji Inwestycji Region Slaski

z siedzibg we Wroctawiu prowadzi w imieniu i na rzecz zamawiajgcego: PKP Polskie Linie
Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. Wykonanie robét budowlanych dla zadania pn. ,Rewitalizacja tunelu liniowego
w km 118,700 wraz z infrastrukturg towarzyszgcg realizowanego w ramach projektu pn. ,Prace
na linii kolejowej 274 Wroctaw - Zgorzelec na odcinku Wroctaw - Jelenia Géra oraz przylegtych
tacznicach” (nr ref. 9090/IREZA4/19818/05473/21/P). Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 pazdziernika 2021 r. pod
numerem 2021/S 199-520325.

I. W dniu 24 marca 2022 r. wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
PORR Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz PORR GmbH & Co. KGaA z siedzibg

w Monachium (Niemcy) (odwolujgcy) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.),
dalej jako ,ustawa Pzp”:

1. art. 239 ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp poprzez wybér oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie



zamowienia: Intop Warszawa Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie oraz Intop Tarnobrzeg Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Tarnobrzegu (dalej jako ,Konsorcjum Intop”) w sytuacji, gdy Konsorcjum
Intop nie wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 8.6.1 lit
b) Instrukcji dla Wykonawcow/Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia (dalej ,SWZ'), 1j. nie
wykazato, ze posiada doswiadczenie w realizacji zadania o warto$ci fgcznej co najmniej
5 000 000,00 PLN brutto, polegajgcego na renowacji (rewitalizacji), bgdz pracach
remontowych, tunelu liniowego o dtugosci min. 250 m z zachowaniem ciggtosci ruchu
pociggow, a doswiadczenie wykazane przez Konsorcjum Intop (poz. 4 Wykazu robot)
nie potwierdza spetienia tego warunku;

2. art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania Konsorcjum Intop

do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.6.1. lit. b) SWZ, z uwagi na fakt,

ze do$wiadczenie przedstawione przez Konsorcjum Intop w poz. 4 Wykazu robét nie
potwierdza spetnienia przez wykonawce tego warunku.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci z 14 marca 2021 r. (powinno byc¢: 2022 r.) dotyczgcej wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Intop,

- wezwania Konsorcjum Intop do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych w zakresie
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

- przeprowadzenia ponownego procesu badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

Uzasadniajgc zarzuty przedstawione w odwotaniu odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci, co
nastepuje:

Powolujac sie na tre§¢ postanowienia zawartego w pkt 8.6.1. lit. b) SWZ odwotujacy stwierdzit,
ze celem potwierdzenia spetniania opisanego w tym postanowieniu warunku udziatu

w postepowaniu nalezato wykaza¢ posiadanie doSwiadczenie polegajgcego na wykonaniu
renowac;ji lub remontu tunelu w taki sposéb, aby w trakcie tych prac zapewniona byta mozliwo$é
ruchu pociggéw w tym tunelu. Tym samym prace w tunelu nie powinny powodowac jego statego
zamknigcia dla ruchu pociggéw. Odwolujgcy wskazat, ze taki warunek jest zgodny z zakresem
zamoOwienia objetego prowadzonym obecnie postepowaniem. Przedmiotem zamowienia jest
bowiem wykonanie rob6t budowlanych w tunelu w taki sposéb, aby mozliwy byt ruch pociggow.
Natomiast zadanie przedstawione przez Konsorcjum Intop na potwierdzenie spetniania ww.
warunku udziatu w postepowaniu (tj. zadanie pn. Renowacja tuneli liniowych w km 266,998 tor
nr 1 i km 267,008 tor nr 2 na linii kolejowej nr 8 Warszawa Zachodnia - Krakow Gtéwny
Osobowy oraz wymiana nawierzchni kolejowej w obrebie tuneli w ramach zadania:
~Rewitalizacja linii kolejowej nr 8 na odcinku Koztow - Krakéw Glowny”) obejmowato remont
dwaoch niezaleznych od siebie tuneli na tej samej linii kolejowej. Prace byty realizowane

najpierw w jednym tunelu, a w czasie jego zamknigcia ruch pociggéw odbywat sie w drugim
tunelu. Po zakonczeniu prac w pierwszym tunelu, przystgpiono do prac w drugim tunelu, a ruch
pociggow odbywat sie juz po wyremontowanym tunelu. Zdaniem odwotujgcego oznacza to, ze
w ramach ww. zadania nie zapewniono ciggto$ci ruchu kolejowego w tunelu. W konsekwencji
nalezato uznac¢, ze Konsorcjum Intop nie wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt 8.6.1. lit. b) SWZ

IIl. W dniu 8 kwietnia 2022 r. do Prezesa Izby wptyneto pismo zamawiajgcego stanowigce
odpowiedz na odwotanie, zawierajgce oswiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutow
odwotania.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosili:

- po stronie odwotujgcego: wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej DOLKOM Spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, DROMOSTTOR POLSKA
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Mojeszu
oraz Track Tec Construction Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we



Wroctawiu;

- po stronie zamawiajgcego: Konsorcjum Intop.

Pismem wniesionym do akt sprawy w dniu 11 kwietnia 2022 r. Konsorcjum Intop zgtosito
sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

Pismem wniesionym do akt sprawy w dniu 12 kwietnia 2022 r. Konsorcjum Intop przedstawito
stanowisko w sprawie. Zarzuty przedstawione w odwotaniu Konsorcjum Intop uznato za
niezasadne i w zwigzku z tym wniosfo o oddalenie odwotania. Konsorcjum Intop zarzucito
odwotujagcemu dokonywanie nadinterpretaciji postanowienia zawartego w pkt 8.6.1 lit. b) SWZ.
W ocenie Konsorcjum tres¢ warunku nie precyzuje tego, czy referencyjne zadanie powinno
zapewniac ciggtos¢ ruchu pociggéw w tunelu czy w inny sposéb, np. poprzez przekierowanie
pociggéw na sasiedni tor, na inny tor innej linii kolejowej, budowe toru tymczasowego lub
wykorzystanie komunikacji zastepczej z udziatem lokomotyw spalinowych czy ominigcie terenu
robot zasadniczych poprzez wykonanie torow tymczasowych (tzw. bypass). Konsorcjum Intop
wskazato na koniecznos¢ dokonywania literalnej wyktadni postanowien SWZ, a z ostroznosci

procesowej - na zasade rozstrzygania watpliwosci interpretacyjnych na korzy$¢ wykonawcy.
Konsorcjum wyjasnito, ze referencyjne zadanie polegato na remoncie tunelu liniowego,
sktadajgcego sie z dwdch niezaleznych od siebie naw tunelu w torze nr 1 i torze nr 2 tej samej

linii kolejowej (linii kolejowej dwutorowej). Prace byly realizowane najpierw w jednym torze,

a w tym czasie ruch pociggéw odbywat sie w drugim torze tunelu. Powotano sie na definicje
tunelu zawartg w aktach wewnetrznych zamawiajgcego (Warunki techniczne dla kolejowych
obiektow inzynierskich Id - 2), do ktérej odestat on w tresci SWZ, oraz na definicje linii kolejowej

zawartej w ustawie z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1984). Majgc na uwadze ww. regulacje Konsorcjum Intop wskazato, ze zadane przedstawione
przez niego na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu dotyczyto

jednego tunelu dwunawowego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Istota sporu pomiedzy stronami dotyczyta sposobu rozumienia warunku udziatu
w postepowaniu, opisanego w pkt 8.6.1 lit. b) SWZ, i w konsekwenciji okolicznosci wykazania
przez Konsorcjum Intop spetniania tego warunku.

W ww. postanowieniu SWZ (przy uwzglednieniu zmiany dokonanej w dniu 9 listopada 2021 r.)
zamawiajgcy opisat warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej (w zakresie doswiadczenia) w nastepujacy sposob:

,8.6.1. W zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.4 IDW wymagane jest wykazanie przez
Wykonawce , ze w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat: (...)

b) zadanie/ zadania o warto$ci tacznej co najmniej 5 000 000,00 PLN brutto, polegajace na
renowac;ji (rewitalizacji), badz pracach remontowych, tunelu liniowego o dlugosci min. 250 m
z zachowaniem ciggtosci ruchu pociggow”.

W toku postepowania odwotawczego odwotujgcy i Konsorcjum Intop przedstawiali odmienny
sposob interpretacji ww. postanowienia SWZ. Konsorcjum Intop, inaczej niz odwotujgcy, stato
na stanowisku, ze zawarte w opisie warunku wymaganie dotyczgce zachowania ciggtosci ruchu
pociggow nie dotyczyto samego tunelu i w zwigzku z tym mogto zosta¢ zapewnione na rézne

sposoby.

Wykiadnie opisu warunku udziatu w postepowaniu przedstawiong przez Konsorcjum Intop Izba
uznata za nieprawidiowa.

Zgodnie z przepisem art. 112 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu



w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczeg6lnoSci wyrazajgc
je jako minimalne poziomy zdolnosci. Warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
do$wiadczenia winien umozliwia¢ zamawiajgcemu dokonanie oceny posiadania przez
wykonawcow takich zdolnosci do wykonania zaméwienia, ktére nabywa sie poprzez wykonanie
prac podobnych pod wzgledem ich przedmiotu. Tego rodzaju warunek udziatu w postepowaniu
winien zatem nie tylko by¢ proporcjonalny do przedmiotu zamaéwienia, ale rowniez uwzgledniac
jego szczegdlne cechy, w tym stopien zfozonosci, skomplikowania, ryzyka zwigzane

z bezpieczenstwem itp. Natomiast adresatami opiséw warunkéw udziatu w postepowaniu sg
potencjalni wykonawcy dziatajgcy na adekwatnym do przedmiotu zaméwienia rynku, a zatem
profesjonalisci, od ktérych wymaga sie posiadania odpowiednich kwalifikacji w danej branzy,
znajomosci przepisOw prawa zamowien publicznych oraz odpowiedzialnego podej$cia do
powierzonych obowigzkéw.

Jak wynika z treSci dokumentéw zamowienia, wytoniony wykonawca, prowadzgc prace

w ramach realizacji zamowienia w tunelu dwutorowym, bedzie m.in. zobowigzany do
zachowania cigglosci ruchu pociggéw w tym tunelu. Podczas wykonywania robot w fazie IV
ruch pociggéw bedzie sie odbywac po torze zabudowanym w fazie lll w osi tunelu

z wykorzystaniem trakcji spalinowej. W tym celu konieczne bedzie wykonanie specjalnej ostony
zabezpieczajgcej pociagi przejezdzajgce przez remontowany tunel. (pkt 2.1.4 oraz 3 Opisu
Przedmiotu Zaméwienia, projekt wykonawczy zatacznik nr 2 do SWZ -
P0310_PW_M-04_Ostona toru tymczasowego v05 KM).

Jest rzeczg oczywista, niewymagajgca posiadania wiedzy specjalistycznej, ze ten rodzaj
zapewnienia cigglosci ruchéw pociggdw jest wysoce skomplikowany, wymagajgcy zachowania
szczegolnych zasad bezpieczenstwa i posiadania przez wykonawce umiejetno$ci wynikajacych
z odpowiedniego doswiadczenia. Skoro zatem w zakres przedmiotu zamowienia wchodzi
wykonanie robét budowlanych w tunelu w taki sposoéb, aby mozliwy byt w nim ruch pociagoéw, to
nie sposoéb przyjgé inaczej, niz ze postawiony przez zamawiajgcego warunek udziatu

w postepowaniu dotyczyt dosSwiadczenia w zakresie wykonania renowaciji (rewitalizacji) bgdz
prac remontowych tunelu liniowego z zachowaniem ciagto$ci ruchu pociggéw w miejscu

wykonania tych prac, a zatem w remontowanym tunelu. W przypadku tzw. tunelu
dwunawowego w rzeczywistosci mamy do czynienia z dwoma tunelami. Wéwczas wymaog
zachowania ciggtosci ruchu pociggéw bedzie odnosit do tego tunelu (zwanego takze nawg
tunelu), w ktérym prowadzone sg prace. Samo nazewnictwo nie ma tu istotnego znaczenia,
gdyz istotnie w opisie warunku udziatu w postepowaniu zamawiajgcy wprost nie odniost
wymogu zachowania ciggtosci ruchu pociggéw do samego tunelu. Przyjecie innego rozumienia
tego warunku bytoby jednak niezasadne i nieracjonalne. Tylko bowiem posiadanie takiego
dos$wiadczenia, jak wskazane powyzej, umozliwia zamawiajgcemu dokonanie weryfikacji
wykonawcow w zakresie ich zdolnosci do nalezytego wykonania zamdwienia. Takie rozumienie
tego warunku udziatu w postepowaniu nie pozostaje w sprzecznosci z jezykowg wyktadnig
postanowienia zawartego w pkt 8.6.1 lit. b) SWZ. Natomiast przyjecie interpretacii
przedstawionej przez Konsorcjum Intop prowadzitoby do absurdalnych wnioskow, za jakie
nalezy uznac przyjecie, ze do wykonania prac wymagajacych zapewnienia ciggtosci ruchu
pociggbw w remontowanym tunelu wystarczajgce bytoby posiadanie doSwiadczenia
polegajgcego na wykonaniu renowaciji (rewitalizacji) bgdz prac remontowych tunelu liniowego z
zachowaniem ciggto$ci ruchu pociggéw w jakikolwiek sposaob, tj. np. po torach innej linii
kolejowe;.

Jak wskazato Konsorcjum Intop w piSmie procesowym z dnia 12 kwietnia 2022 r. zadanie
przedstawione na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu

(pn. Renowacja tuneli liniowych w km 266,998 tor nr 1 i km 267,008 tor nr 2 na linii kolejowej nr
8 Warszawa Zachodnia - Krakéw Gtowny Osobowy oraz wymiana nawierzchni kolejowej

w obrebie tuneli w ramach zadania: ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 8 na odcinku Koztéw -
Krakow Gtéwny”) ,polegato na remoncie tunelu liniowego, sktadajacego sie z dwéch
niezaleznych od siebie naw tunelu w torze nr 1 i torze nr 2 tej samej linii kolejowej (linii kolejowej
dwutorowej). Prace byly realizowane najpierw w jednym torze, a w tym czasie ruch pociagéw
odbywat sie w drugim torze tunelu.”

Majgc zatem na uwadze przedstawiong powyzej argumentacije Izba uznata, Zze Konsorcjum
Intop nie wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu i w zwigzku z tym odwotanie
podlegato uwzglednieniu. Wymaga wyjasnienia, ze Izba nie nakazata zamawiajgcemu
wezwania Konsorcjum Intop do udzielenia wyjasnien, zgodnie z deklaracjg zamawiajgcego
zawartg w odpowiedzi na odwotanie, gdyz przedstawienie wyjasnien przez Konsorcjum miato
juz miejsce na etapie postepowania odwotawczego i byto podstawg ustalenia, ze Konsorcjum
Intop nie wykazato spetnienia warunku udziatu, ktéry btednie zinterpretowato. W konsekwenciji
Izba nakazata wezwanie Konsorcjum Intop do uzupetienia podmiotowych $rodkéw
dowodowych w celu wykazania spetniania warunku, zgodnie z Zgdaniem odwotania.



Biorac pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie
art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji

Przewodniczacy:
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