Sygn. akt: KIO 886/23

WYROK

z dnia 20 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: ~ Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 29 marca 2023 r. przez wykonawce K. Sz., prowadzgcego w Mostkach dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwg MOSTY KUJAWY K. Sz.

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Wioctawek z siedzibg we Wioctawku

przy udziale wykonawcy WANT sp. z 0.0. z siedzibg w Tczewie, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego, oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Gming Miasto Wtoctawek z siedzibg we Wioctawku i: 2.1. zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce K. Sz., prowadzgcego w Mostkach dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg MOSTY
KUJAWY K. Sz. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Gminy Miasto Wioctawek z siedzibg we Wioctawku na rzecz wykonawcy K. Sz.,
prowadzgcego w Mostkach dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg MOSTY KUJAWY K. Sz. kwote 3.600 zt 00
gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset zfotych zero groszy), stanowigcag uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Sygn. akt: KIO 886/23
Uzasadnienie

Gmine Miasto Wtoctawek z siedzibg we Wioctawku, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamobwienia na podstawie przepis6w ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest wykonanie przej$cia pieszo —
rowerowego pod ul. prymasa Stefana Wyszynskiego w obrebie zabytkowego mostu wraz z jego przebudowg w ramach
zadania inwestycyjnego o nazwie ,Park Sienkiewicza dla oséb z ograniczong mobilnoscig przebicie Bulwarow”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych 5 grudnia 2022 r., nr 2022/BZP
00475583/01.

Wobec czynnoséci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 29 marca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wniost odwotanie wykonawca K. Sz., prowadzgcy w Mostkach dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg
MOSTY KUJAWY K. Sz., zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp przez odrzucenie swej oferty z uwagi na to, ze rzekomo nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu polegajgcych na tym ze ,Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze (..,) w
okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
— w tym okresie, wykonat co najmniej 2 roboty budowlane, polegajace na budowie tunelu lub przej$cia
podziemnego pod drogg lub pod drogg kolejowa, o ktérej mowa w tresci art, 4 pkt la ustawy z dnia 28 marca 2003
roku o transporcie kolejowym (tekst jednolity; Dz. U. z 2021r. poz. 1984 ze zm.), o dlugosci nie mniejszej niz 10,00
metrow biezgcych (mb) — kazda robota budowlana", mimo ze on warunek ten spetniat i co Zamawiajgcemu
wykazat, a co w konsekwencji doprowadzito do udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp w sposéb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania
wykonawcow,



2) art 128 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania go do zfozenia wyjasnien w kwestii tego, czy
wykonane przez niego roboty byty wiaduktami czy tunelami lub przejsciami podziemnymi pod drogg lub pod drogg
kolejowa o dtugosci nie mniejszej 10,00 metrow biezgcych (mb) i odrzucenie jego oferty w powotaniu si¢ na to, ze
nie spetnia on warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na wyborze oferty WANT sp. z o.0. jako najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia swej oferty z tego powodu, ze nie spetnia on warunkéw udziatu w
postepowaniu,

3) powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem rozstrzygniecia
Izby w zakresie Zgdan podanych powyzej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze w toku postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia,
Zamawiajacy wezwat go pismem z dnia 14.02.2023r. dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, do zfozenia
wykazu rob6t budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 10 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczenia dowodow okre$lajgcych, czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty — wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 8 do SWZ. Zamawiajgcy uzasadnit swoje zadanie tym ze ,Wykonawca przestat w dniu 26
stycznia 2023 roku przy uzyciu Platformy Przetargowej Urzedu Miasta Wtoctawek m.in. wykaz robét budowlanych, w
ktérym na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w tresci rozdziatu VII pkt 1 ppkt 4
lit. a SWZ, wymienit 2 roboty budowlane:

1. Przebudowa wiaduktu nad dwutorowg linig kolejowa nr 018 relacji Kutno — Pita w ciggu drogi gminnej nr
1009911 Dybowo — Jarki km 1+200 w m. Cierpice, ktdra byta realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY
K. Sz. z siedzibg w Mostki 15 (87-815 Smolnik) — na rzecz Gminy Wielka Nieszawka w okresie od dnia 09
kwietnia 2014 roku do dnia 19 grudnia 2014 roku.

2. Rozbioérka starego i budowa nowego tunelu (Obiekt nr M - 4) pod drogg wojewddzka nr 503, ktora byta
realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. Sz.e z siedzibg w Mostki 18 (87-815 SmdInik) — w
charakterze podwykonawcy na rzecz generalnego Wykonawcy zamowienia o nazwie ,Rozbudowa drogi
wojewoddzkiej nr 503 na odcinku Elblgg — Tolkmicko — Pogrodzie", tj. konsorcjum firm sktadzie: FCC
Construccion S.A. (lider konsorcjum) oraz Grupa Finansowa Cargo sp. z o0.0. (partner konsorcjum), w okresie od
dnia 30 lipca 2012 roku do dnia 31 sierpnia 2013 roku.

Na podstawie informacji uzyskanych od inwestorow ww. inwestyciji, ktore Zamawiajgcy uzyskat na podstawie art. 128 ust.
5 ustawy PZP, stwierdzono, ze zadna z dwoch robét budowlanych, wykazanych w zfozonym przez Wykonawce —
MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1B (87-815 Smalnik) — wykazie robét budowlanych, nie spetnia warunku
udziatu w prowadzonym postepowaniu, o ktérym mowa w tresci rozdziatu VIl pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ. Robota budowlana,
ktéra byta realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1B (87-815 Smdlnik) — na
rzecz Gminy Wielka Nieszawka, polegata bowiem na przebudowie istniejgcego juz wczesniej wiaduktu nad dwutorowg
linig kolejowg nr 018 relacji Kutno — Pita w ciggu drogi gminnej nr 1009911 Dybowo — Jarki km 1+200 w m. Cierpice.
Natomiast robota budowlana, kt6ra byta realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki
15 (87-815 SmodInik) — w charakterze podwykonawcy na rzecz generalnego Wykonawcy zaméwienia o nazwie
,,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 503 na odcinku Elblgg — Tolkmicko — Pogrodzie", {j. konsorcjum firm sktadzie: FCC
Construccion S.A. (lider konsorcjum) oraz Grupa Finansowa Cargo sp. z 0.0. polegata na przebudowie istniejgcego juz
wczesniej wiaduktu ekologicznego, tj. obiektu ekologicznego M4 w km 13+514,50.”.

Odwolujgcy podnidst, Ze w odpowiedzi na powyzsze pismo wskazat iz :

- Odnos$nie zamoéwienia - Przebudowa wiaduktu nad dwutorowg linig kolejowg nr 018 relacji Kutno-Pita w ciggu drogi
gminnej nr 1009911 Dybowo-Jarki km 1+200 w m. Cierpice Zamawiajacy - Gmina Wielka Nieszawka Rozbiérka starego
wiaduktu i budowa nowego tunelu pod drogg w m.Cierpice ze przedstawit oSwiadczenie sporzgdzone przez projektanta
tego obiektu, Pana J. S., numer uprawniernn NB 7210/28/80, w ktérym stwierdza on w sposéb jednoznaczny, iz projektowat
on dla Gminy Wielka Nieszawka obiekt inzynierski pod tytutem ,ksiegowym” ,Projekt budowlany przebudowy wiaduktu
nad linig kolejowg nr 018 Kutno-Pita w m. Cierpice”. Zakres opracowania obejmowat rozbiérke istniejacego wiaduktu i
budowe nowego obiektu inzynierskiego. Nowy obiekt pod wzgledem konstrukcyjnym jest tunelem na linii kolejowej Kutno
— Pita w km 121+010 pod konstrukcjg drogi nr 100911C Dybowo Jarki w km 1+200. Szerokos¢ zaprojektowanego tunelu
B=16,01 m, dlugos¢ tunelu L = 27,51m, szerokos¢ korpusu drogowego ktory przebija tunel Bk = 28,06 m a wysokos¢
zagtebienia tuneli H = 1,36+8,03 m. Wobec powyzszego, wybudowanie tego obiektu spetnia warunki wskazane w czesci
VII SWZ, czyli stanowi budowe tunelu lub przej$cia podziemnego pod droga lub przejscia podziemnego pod drogg lub
pod droga kolejowa o dtugosci nie mniejszej 10,00 metréw biezgcych (mb). Dokumentacja projektowa wykonana przez
Pana J. S., w pkt 5 opisu obiektu wskazuje wyraznie ,konstrukcja nosna nowego wiaduktu - tunelu z wytycznymi
wykonania“

Dowdd : projekt architektoniczno-budowlany przebudowy wiaduktu nad linig kolejowa nr 018 Kutno-Pita w m. Cierpice



Odnos$nie zamdwienia - Rozbudowa drogi wojewoédzkiej nr 503 na odcinku Elblgg-Tolkmicko-Pogrodzie rozbiérka starego
i budowa nowego tunelu (Obiekt nr M-4) pod drogg wojewddzka Nr 503 Elblgg-Tolkmicko-Pogrodzie w km 13+514.60,
Odwolujgcy podnidst, ze przedstawit opinie budowlang dotyczgcg kwalifikacji budowlanej tego obiektu, sporzgdzong
przez rzeczoznawce K. D. W opinii tej stwierdzono iz ,W 2013 roku pod nasypem drogi wojewédzkiej nr 503 w km
13+514,60 koto m. Nadbrzeze, prostopadle do osi drogi firma MOSTY KUJAWY-K. Sz. wybudowata nowy tunel, ktéry w
projekcie [3,4] zostat opisany jako obiekt ekologiczny M4. W piSmie w czesci dotyczacej przekazanej informaciji przez
Generalnego Wykonawce (FCC Construccion S.A. Oddziat w Polsce), wskazano, ze obiekt w km 13+514,50 pod drogg
wojew0dzkg nr 503 zostat wykonany w wyniku przebudowy a nie jak wskazat Wykonawca Robo6t w wyniku budowy. Z
kolei w pkt 1.2 opisu technicznego [4] projektu wykonawczego wskazano ze, cyt.: Przebudowa polega¢ bedzie na
rozebraniu istniejgcego obiektu i wybudowaniu w jego miejscu nowego. Nalezy wskazaé, ze faktycznie wykonane roboty
wg informaciji przekazanej przez firme MOSTY KUJAWY- K. Sz., to: 1) rozbiorka starego tunelu w roku 2012 2) budowa
nowego tunelu w roku 2013

Generalny Wykonawca (FCC Construccion S.A. Oddziat w Polsce) w roku 2012 rozebrat stary tunel o dlugosci 12,45 m,
ktéry stanowit przejscie dla zwierzat dziko zyjacych wybudowane w 1933 r. Kat skrzyzowania tunelu z drogg przed jego
rozbidrkg wynosit 71°. Wg opisu w projekcie wykonawczym rozebrany obiekt byt usytuowany w km 13+514,60 drogi
wojewddzkiej nr 503, natomiast wg Generalnego Wykonawcy wiadukt ekologiczny w km 13+514,50. W mys| ustawy
Prawo Budowlane pojecie przebudowa dotyczy sytuaciji, gdy nastepuje wykonywanie rob6t budowlanych, w wyniku
ktérych nastgpitaby zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem
parametrow charakterystycznych, np. takich jak: wysoko$¢, dlugos¢, szerokosé. Jak wskazano wyzej, istniejacy stary
tunel zostat rozebrany w 2012 r. i przestat istnie¢. W takim przypadku podawanie przez inwestora informaciji o jego
przebudowie jest niezgodne ze stanem faktycznym. W wyniku dokonanej rozbiorki przedmiot przebudowy zniknat i
dalsze postepowanie w sprawie jego przebudowy stato sie bezprzedmiotowe. W 2013 r. Firma MOSTY KUJAWY - K.
Sz. wybudowata nowy tunel o innych parametrach technicznych. Tunel zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkdw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe
obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. Z 2000r. nr. 63. poz. 735) (obecnie zastgpionego przez Rozporzgdzenie
Ministra Infrastruktury w sprawie przepisow techniczno-budowlanych

dotyczacych drég publicznych z dnia 24 czerwca 2022 r. (Dz.U. z 2022 r. Poz. 1518) stanowi przejscie dla zwierzat
dziko zyjacych w poprzek korpusu drogi. Dlugos¢ wybudowanego tunelu wynosi ponad 10 m, a doktadnie 13,70 m bez
skrzydet (24,065 m ze skrzydtami w osi obiektu). Wybudowany tunel to obiekt budowlany kat. XXVIII.

Znbdw wiec nalezy stwierdzi¢ takze w odniesieniu do tego zamowienia, iz wybudowanie tego obiektu ten spetnia warunki
wskazane w czesci VIl SWZ, czyli stanowi budowe tunelu lub przej$cia podziemnego pod drogg lub przejscia
podziemnego pod drogg lub pod drogg kolejowg o dtugosci nie mniejszej 10,00 metréw biezacych (mb).

Odwotujgcy podniost, ze wskazat, iz w w/w zadaniach dokonywana byta nie przebudowa a budowa ,0d zera” nowego
obiektu, gdyz pierwotny obiekt byt catkowicie likwidowany. Wykonawca uwazat, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu okreslone w SWZ w tresSci ustalonej zmiang z 16.12.2022 r. Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie
bowiem z definicjg legalng wskazang w ustawie Prawo budowlane tj. z dnia 2 grudnia 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. Poz. 2351)
w stowniczku zawartym w art 3 tejze ustawy, przez przebudowe rozumie sie ,wykonywanie robét budowlanych, w wyniku
ktérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjgtkiem
charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokosc¢, dtugos¢, szerokos¢ badz liczba
kondygnaciji; w przypadku drég sg dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametréow w zakresie niewymagajacym
zmiany granic pasa drogowego". Przez pojecie ,budowy”, ktérym postuguje sie Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu, rozumie sie ,wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego".

Zdaniem odwotujgcego nie miato wiec miejsce w tych dwoch zadaniach wykonanie zmiany parametrow istniejgcego
obiektu, a wykonanie nowego obiektu w miejsce poprzedniego ktory przestat istniec.

Wobec powyzszego odwolujgcy stwierdzat, ze przedstawiony przez niego wykaz roboét budowlanych wraz z referencjami
dotyczacymi tych robét, w potgczeniu z obecnymi wyjasnieniami, potwierdzajg spetnianie przez niego warunkéw udziatu
w postepowaniu i nie zachodzi konieczno$¢ przedtozenia przez niego w trybie art 128 ust. 1 ustawy Pzp nowego wykazu
robot budowlanych.”.

Odwolujgcy wywiddt, ze wezwanie zamawiajgcego w trybie art 128 ust. 1 Pzp, w przedmiotowej sytuacji nie powinno
mie¢ miejsca. Sformutowane w orzecznictwie unijnym zasady stosowania przepisu art. 51 dyrektywy 2004/18/WE
zostaty podsumowane w wyr. TSUE z 4.5.2017 r. w sprawie C-387/14, Esaprojekt sp. z 0.0. v. Wojewodztwo £odzkie
(EU:C:2017:338). Trybunat uznat, ze art. 51 dyrektywy 2004/18/WE i zasady rébwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania nie

pozwalajg na to, by wykonawca po uptywie terminu sktadania ofert lub wnioskéw przedstawit w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu dokumenty, ktérych jego pierwotna oferta nie zawierata, takie jak umowa dotyczaca
zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy
zdolnosci i srodkéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego zaméwienia. Takie uzupetnienie Trybunat Sprawiedliwosci
uznat za istotng i znaczgcg zmiane pierwotnej oferty, warunkujgcg tozsamo$¢ wykonawcy, ktéremu zostanie
ewentualnie udzielone zamowienie, przypominajgca raczej przedstawienie nowej oferty i przez to niedopuszczalna.
Identycznie sytuacja miataby sie w wypadku gdyby wykonawca przedstawit dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazywat, ze w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy zada od niego
zmiany dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w postepowaniu w zakresie



posiadania przez wykonawce zdolnosci technicznej lub zawodowej do wykonania przedmiotowego zamoéwienia. Zdaniem
odwotujgcego Zamawiajgcy nie wzywat go do przedtozenia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu dlatego, ze przedtozone dokumenty sg niekompletne lub zawierajg btedy, ale dlatego ze zdaniem
Zamawiajgcego nie potwierdzajg one spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez Wykonawce. Wedtug
odwotujgcego nie miesci sie to w dyspozycii art 128 ust. 1 ustawy pzp. Zdaniem odwotujgcego uzupetnienie dokumentow
i oSwiadczen dotyczy jedynie tych dokumentow, ktére istniaty w terminie sktadania przez wykonawce oferty. Przyjecie
odmiennej interpretaciji prowadzitoby do sytuaciji, gdy na dzien sktadania wnioskdéw wykonawcy nie byliby w posiadaniu
wymaganych dokumentdw i oswiadczen. Prawo do uzupetienia dokumentéw i oSwiadczenh nie moze by¢ rozumiane
jako uprawnienie do przedstawienia nowych dokumentow i o$wiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu.

Wedtug odwolujacego, z wezwaniem do uzupetnienia bedziemy mieli do czynienia, gdy okreslonego dokumentu nie
ztozono w ogéle. Taki sam skutek nastapi tez w sytuacji, gdy dokument zostat dotgczony, ale nie spetnia wymagan
formalnych stawianych przez zamawiajgcego.

Wedtug odwotujgcego, Zamawiajgcy btednie nie powotat sie na dyspozycije art 128 ust. 4 ustawy Pzp, i nie zazadat od
niego wyjasnien dotyczgcych ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych, a wezwat do przedtozenia nowych
dokumentdw, co nie powinno mie¢ miejsca.

Zdaniem odwotujgcego, w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ma pewnosci co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu
przez wykonawce na podstawie zfozonych dokumentéw, jest uprawniony zaréwno do siegania do wiasnej wiedzy, w tym
takze pochodzgcej z innych postepowan, jak i zbierania informacji od podmiotoéw trzecich innych niz wykonawca, ktérego
oferty dotyczg watpliwosci, szczegolnie gdy ma to stuzy¢ rozwianiu wspomnianych watpliwosci, jesli tylko ostatecznie
umozliwi wykonawcy samodzielne wypowiedzenie sie w

tym zakresie, na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, ktore to uregulowanie — wg odwotujgcego - ma pierwszenstwo w
wyjasnianiu zagadnien dotyczgcych ziozonej oferty. Argumentowalt, ze instytucja wyjasnien z art. 128 ust. 4 ustawy Pzp
choc¢ jest niezalezna od instytuciji uzupetnienia dokumentéw z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, to nie moze by¢ stosowana w
celu obejscia wypracowanej w doktrynie i orzecznictwie zasady jednokrotnosci wzywania do uzupetnienia dokumentéw,
gdyz naruszatoby to podstawowe zasady postepowania wyrazone w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze mimo ztozonych przez niego wyjasnien, Zamawiajacy odrzucit jego oferte, powotujgc sie na
nastepujgcg argumentacje zawartg w pismie z dnia 24.03.2023r.:

Wykonawca przestat w dniu 26 stycznia 2023 roku przy uzyciu Platformy Przetargowej Urzedu Miasta Wioctawek m.in.
wykaz robét budowlanych, w ktdérym na potwierdzenie spetiania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w
treSci rozdziatu VIl pkt 1 ppkt 4 lit, a SWZ, wymienit 2 roboty budowlane:

1, Przebudowa wiaduktu nad dwutorowg linig kolejowa nr 018 relacji Kutno — Pita w ciggu drogi gminnej nr
1009911 Dybowo — Jarki km 1+200 w m. Cierpice, ktéra byta realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY
K. Sz. z siedzibg w Mostki 1B (87815 Smdlnik) — na rzecz Gminy Wielka Nieszawka w okresie od dnia 09 kwietnia
2014 roku do dnia 19 grudnia 2014 roku.

2, Rozbiérka starego i budowa nowego tunelu (Obiekt nr M - 4) pod drogg wojewddzka nr 503, ktora byta
realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1b (87-815 SmoInik) — w
charakterze podwykonawcy na rzecz generalnego Wykonawcy zamowienia o nazwie ,Rozbudowa drogi
wojewddzkiej nr 503 na odcinku Elblag — Tolkmicko — Pogrodzie”, tj. konsorcjum firm sktadzie: FCC
Construccion S.A. (lider konsorcjum) oraz Grupa Finansowa Cargo sp. z 0.0. (partner konsorcjum), w okresie od
dnia 30 lipca 2012 roku do dnia 31 sierpnia 2013 roku.

Zarbwno z nazw przedstawionych zadan jak i z tresci dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robot
budowlanych wynikalo, iz przedmiotem zaméwienia byly roboty budowlane zwigzanie z przebudowg wiaduktéw, a nie
tuneli. W zwigzku z powyzszymi watpliwoSciami Zamawiajacy, dziatajac w trybie art. 128 ust. 5 ustawy PZP, w dniu 30
stycznia 2023 r. wystgpit do inwestorow z wnioskami o wyjasnienie, tj, odpowiednio do: - Gminy Wielka Nieszawka:

1. czy przedmiot zaméwienia, realizowanego przez MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1b (87-815
Smadinik) na rzecz Gminy Wielka Nieszawka w okresie od dnia 09 kwietnia 2014 roku do dnia 19 grudnia 2014 roku,
obejmowat swoim zakresem budowe nowego obiektu inzynierskiego czy moze przebudowe istniejgcego juz
wczesniej obiektu inzynierskiego.

2. czy w ramach ww, zamoéwienia Wykonawca — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1b (87-815
Smdlnik) — byt obowigzany do wykonania wiaduktu nad linig kolejowa nr 018 relacji Kutno — Pita w ciggu drogi
gminnej nr 100911 C Dybowo — Jarki km 1+200 w m. Cierpice, czy moze wykonania tunelu pod drogg gminng nr
100911 C Dybowo — Jarki km 1+200 w m. Cierpice w ciggu linii kolejowej nr 018 relacji Kutno — Pita.

- Zarzgdu Drog Wojewodzkich w Olsztynie:

1. czy przedmiot zamdwienia, realizowanego przez konsorcjum firm skfadzie: FCC Construccion S.A. (lider
konsorcjum) oraz Grupa Finansowa Cargo sp. z 0.0. (partner konsorcjum) na rzecz Wojewodztwa Warminsko —
Mazurskiego (Zarzad Drog Wojewodzkich w Olsztynie) w okresie od dnia 30 lipca 2012 roku do dnia 31 sierpnia
2013 roku, obejmowat swoim zakresem budowe nowego obiektu inzynierskiego (Obiekt M — 4 w ciggu drogi
wojewodzkiej nr 503), czy moze przebudowe istniejgcego juz wczesniej obiektu inzynierskiego (Obiekt M—4 w



ciagu drogi wojewodzkiej nr 503).

2. czy znajdujgcy sie w ciggu drogi wojewodzkiej nr 503 obiekt inzynierski oznaczony jako Obiekt M — 4, ktdérego
dotyczyty roboty budowlane realizowane w ramach zamowienia o nazwie ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 503
na odcinku Elblag — Tolkmicko — Pogrodzie", byt/jest mostem w ciggu drogi wojewddzkiej nr 503, czy moze
tunelem pod drogag wojewddzka nr 503.

W dniu 6 lutego 2023 r. Zamawiajacy otrzymat odpowiedz od Gminy Wielka Nieszawka, z ktorej wynikato, iz:

- przedmiot zamowienia realizowany przez MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki IB (87-815 Smdlnik) na
rzecz Gminy Wielka Nieszawka w okresie od dnia 9 kwietnia 2014r. do dnia 19 grudnia 2014r., obejmowat swoim
zakresem przebudowe istniejgcego juz wczesniej obiektu inzynierskiego.

- w ramach zamoéwienia Wykonawca — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1b (87815 Smalnik) byt
obowigzany do przebudowy wiaduktu nad dwutorowg linig kolejowg nr 018 relacji Kutno-Pita ciggu drogi gminnej nr
100911 C Dybowo-Jarki km 1+200 w m. Cierpice.

Natomiast w dniu 13 lutego 2023 r. Zarzad Drog Wojewodzkich w Olsztynie przekazat informacje, ze:

- w ramach w/w zadania Obiekt ekologiczny M-4 w km 13+514,60 zostat przebudowany, czyli rozebrany zostat
istniejgcy obiekt i wybudowany w jego miejscu nowy.

- Obiekt M-4 w km 13+514,60 jest wiaduktem ekologicznym.

Na podstawie ztozonych przez Wykonawce dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
oraz informacji uzyskanych od inwestoréow ww. inwestycji, ktdre Zamawiajgcy uzyskat na podstawie art. 128 ust. 5
ustawy PZP, stwierdzono, ze zadna z dwéch robo6t budowlanych, wykazanych w ztozonym przez Wykonawce — MOSTY
KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 18 (87-815 Smadlnik) wykazie robot

budowlanych, nie spetnia warunku udziatu w prowadzonym postepowaniu, o ktérym mowa w tresci rozdziatu VIl pkt 1
ppkt 4 lit. a SWZ. Robota budowlana, ktéra byta realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w
Mostki 1B (87-815 Smalnik) — na rzecz Gminy Wielka Nieszawka, polegata bowiem na przebudowie istniejgcego juz
wczesniej wiaduktu nad dwutorowa linig kolejowa nr 018 relacji Kutno — Pita w ciggu drogi gminnej nr 1009911 Dybowo —
Jarki km 1+200 w m. Cierpice. Natomiast robota budowlana, kitéra byta realizowana przez Wykonawce — MOSTY
KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1B (87-815 Smdlnik) — w charakterze podwykonawcy na rzecz generalnego
Wykonawcy zaméwienia o nazwie ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 503 na odcinku Elblgg — Tolkmicko — Pogrodzie",
tj, konsorcjum firm sktadzie: FCC Construccion S.A. (lider konsorcjum) oraz Grupa Finansowa Cargo sp. z 0.0. (partner
konsorcjum), polegata na przebudowie istniejgcego juz wcze$niej wiaduktu ekologicznego, 1j, obiektu ekologicznego M-4
w km 13+514,50.”

Odwolujgcy podniést, ze dalej Zamawiajgcy stwierdzat co nastepuje: Zamawiajagcy w dniu 1 marca 2023 r., podstawie
tresci art. 55 ust 3 ustawy PZP powotat biegtego, do oceny wykazu robét przedstawionych przez wykonawce MOSTY
KUJAWY w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktéry mowa w tresci rozdziatu VIl pkt 1 ppkt. 4 lit. a
SwWz.

Powotany biegty w dniu 7 marca 2023 r. przedstawit opinie, z ktorej wynika, miedzy innymi:

- w zakresie wykazanego zadania - Przebudowa wiaduktu nad dwutorowa linig kolejowg nr 018 relacji Kutno —
Pita w ciggu drogi gminnej nr 1009911 Dybowo — Jarki km 1+200 w m. Cierpice Mosty Kujawy K. Sz., realizujgc
roboty budowlane na rzecz gminy Wielka Nieszawka w okresie od 09.04.2014 do 19.12.2014, wykonata budowe
nowego obiektu inzynierskiego.

- w zakresie wykazanego zadania - Rozbiérka starego i budowa nowego tunelu (Obiekt nr M-4 - pod drogg
wojewddzkg nr 503 Generalny Wykonawca (FCC Construction S,A. Oddziat w Polsce) na przetomie roku
2012/2013 rozebrat istniejgcy wiadukt ekologiczny, ktory stanowit przejscie dolne dla zwierzat dziko zyjacych.
Firma Mosty Kujawy K. Sz. w okresie od 09.04.2014 do 19.12.2014 wybudowata w tej samej lokalizacji nowy obiekt
inzynierski. Zgodnie z definicjami zawartymi w Ustawie [1] przywotanymi powyzej, przebudowa jest to wykonanie
robét budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych istniejgcego
obiektu budowlanego. Z uwagi na fakt, ze w okresie wykonywania prac przez firme Mosty Kujawy K. Sz. uprzednio
istniejacy obiekt zostat catkowicie rozebrany, to prace wykonane przez firme Mosty Kujawy K. Sz. w okresie od
30.07.2012 do 31.08.2013 spetniajg warunki definicji budowy, a nie przebudowy obiektu budowlanego.

Odnoszac sie do ww. fragmentu uzasadnienia czynnosci odrzucenia swej oferty odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy
sam przyznat iz roboty wykonywane przez niego polegaty na budowie nowych obiektow, a nie na tym co zarzucat
odwotujgcemu sie w pismie z dnia 14.02.2023r. - czyli na przebudowie istniejgcych obiektéw. Tym samym odwolujacy
uwazat, ze zamawiajacy przyznat, iz przyczyna dla ktorej dnia 14.02.2023 r. uznawat, ze odwotujgcy sie nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu, nie jest prawdziwa.

W dalszej czesci odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajacy jednak i tak uznat, ze nie spemit on warunku udziatu w
postepowaniu, albowiem wskazat:

Jirma Mosty Kujawy K. Sz., realizujgc roboty budowlane na rzecz gminy Wielka Nieszawka w okresie od 09.04.2014 do



19.12.2014, wykonata budowe nowego obiektu inzynierskiego. Poniewaz pierwotnie nad linig kolejowa znajdowat sie
wiadukt drogowy, to po jego przebudowie kwalifikacja obiektu nie ulegta zmianie (nadal jest to wiadukt).

Budujgc przejscie dolne dla zwierzat dziko zyjgcych, firma Mosty Kujawy K. Sz. w okresie od 09.04.2014 do 19.12.2014
wybudowata w tej samej lokalizacji nowy obiekt inzynierski. Pierwotnie przejscie dla zwierzat znajdowato sie pod
wiaduktem drogowym, to po jego przebudowie kwalifikacja obiektu nie ulegta zmianie (nadal jest to wiadukt). Nowy obiekt
spetnia kryteria definicji wiaduktu zawartej w rozporzgdzeniu przywotanej powyzej. Potwierdzenie tego faktu zawarte jest
réwniez w pismie Zarzgdu Drég Wojewddzkich w Olsztynie z dnia 13,02.2023 r. Firma Mosty Kujawy K. Sz. w ramach
zadania wymienionego powyzej wykonata przej$cie dolne dla zwierzat dziko zyjgcych (wiadukt) w ciggu drogi
wojewodzkiej nr 503.

Biorgc pod uwage powyzszg analize, nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca Mosty Kujawy K. Sz. z siedzibg Mostki 1b, 87-
815 Smoalnik k. Wioctawka nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu polegajgce na budowie tunelu lub przejscia
podziemnego pod drogg lub drogg kolejowa, o ktdrej mowa w tresci art. 4 pkt 1a ustawy z dnia 28 marca 2003 roku o
transporcie kolejowym (tekst jednolity: Dz. U. z 2021 r. poz. 1984 ze zm.), o dtugosci nie mniejszej niz 10,00 metrow
biezgcych (mb) — kazda robota budowlana", albowiem ztozone przez Wykonawce Mosty Kujawy K. Sz. z siedzibg
Mostki 1b, 87-815 Smalnik k. Witoctawka referencje nie dotyczg potwierdzajg doswiadczenia w zakresie tuneli. Jak
wykazano w pkt ad. 2 i ad. 4 niniejszej opinii wybudowane przez Oferenta obiekty nalezy zakwalifikowac jako wiadukty.”

Odnoszac sie do ww. powodu odrzucenia swej oferty odwotujgcy zwrocit uwage, ze co do zasady argumentacija
Zamawiajgcego uzasadniajgca jego zdaniem wykluczenie go opiera sie na tym, ze skoro obiekty wykonane przez niego
po ich wybudowaniu nie zmienity kwalifikacji (nadal jest to wiadukt), to nie spetnia on warunku udziatu w postepowaniu
polegajgcego na budowie tunelu lub przej$cia podziemnego pod drogg lub drogg kolejowa.

Odwolujgcy podniést, ze Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 14.02.2023r. powotywat sie jedynie na pierwszg z opisanych
nastepnie jako podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego sie watpliwosci i pierwsze z zadanych inwestorom pytania, a
juz w uzasadnieniu wykluczenia na inne, nie wspomniane w wezwaniu z dnia 14.02.2023r. okolicznosci :

- co do Gminy Wielka Nieszawka Zamawiajacy podnosit w wezwaniu z dnia 14.02.2023r. w stosunku do referenc;ji
Odwolujgcego sie watpliwosci jedynie do pytania czy przedmiot zamoéwienia obejmowat swoim zakresem budowe
nowego obiektu inzynierskiego czy moze przebudowe istniejgcego juz wczesniej obiektu inzynierskiego, ale juz nie do
pytania drugiego opisanego w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty - czyli pytania czy w ramach ww. zamdwienia
Wykonawca — byt obowigzany do wykonania wiaduktu czy moze wykonania tunelu pod drogg gminng nr 100911 C
Dybowo — Jarki km 1+200 w m. Cierpice w ciggu linii kolejowej nr 018 relacji Kutno — Pita.

— co do Zarzadu Drog Wojewoédzkich w Olsztynie Zamawiajgcy podnosit w wezwaniu z dnia 14.02.2023r. w stosunku do
jego referencji watpliwosci jedynie do pytania czy przedmiot zamoéwienia obejmowat swoim zakresem budowe nowego
obiektu inzynierskiego (Obiekt M— 4 w ciggu drogi wojewddzkiej nr 503), czy moze przebudowe istniejacego juz
wczesniej obiektu inzynierskiego (Obiekt M — 4 w ciggu drogi wojewodzkiej nr 503), ale juz nie do pytania drugiego
opisanego w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty - czyli pytania czy obiekt ten byt byt/jest mostem w ciggu drogi
wojewodzkiej nr 503, czy moze tunelem pod drogg wojewddzkg nr 503.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy uznat, iz nie spetnia on warunkéw udziatu w postepowaniu z przyczyn, co do
ktoérych nie wezwat go sie do ziozenia wyjasnien. Odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajgcy wezwat go do przedtozenia
nowych referencji bo przedstawione nie wykazywaty zdaniem Zamawiajacego iz byty budowa nowych obiektow, tylko
przebudowsa istniejgcych obiektdéw, a kiedy otrzymat w tym zakresie wyja$nienia i sam przyznat, ze sg one wystarczajgce
do uznania, ze rzeczywiscie roboty wykonywane przez niego polegaty na budowie nowych obiektow, a nie na tym co
zarzucat mu w pismie z dnia 14.02.2023r. - czyli na przebudowie istniejgcych obiektdw, wykluczyt nastepnie dnia go na
zupetnie innej podstawie, co do ktérej ani nie wzywat do przedtozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, innych
dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu, ani nie wzywat go sie do wyjasnienia w tej kwestii, na
podstawie ktorej nastepnie go wykluczyt.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy podnidst, Zze i to stanowisko Zamawiajgcego nie da sie obroni¢. Argumentowat,
ze zgodnie z obowigzujgcym nadal Rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 1999r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB) (Dz. U. z 1999 nr 112 poz. 1316) zarowno wiadukty jak i tunele znajdujg sie
w tej samej grupie klasyfikacyjnej i majg ten sam symbol PKOB: 2 21 214.

Zdaniem odwolujgcego, wobec powyzszego fakt, ze Zamawiajacy (Inwestor) tych obiektéw nie musiat zmienia¢ i nie
zmienit klasyfikacji obiektu nie ma zadnego znaczenia. Zamawiajgcy argumentuje ze ,,poniewaz pierwotnie nad linig
kolejowg znajdowat sie wiadukt drogowy, to po jego przebudowie kwalifikacja obiektu nie ulegta zmianie (nadal jest to
wiadukt)’. Zdaniem odwolujgcego, opieranie argumentaciji Zamawiajgcego na tym tylko, ze po rozbiérce wiaduktu nowy
obiekt nie zostat sklasyfikowany nazewniczo inaczej, a co za tym idzie rzekomo nie spetnia on warunku udziatu w
postepowaniu, bo referencije nie dotyczg potwierdzajg doswiadczenia w zakresie tuneli, jest niezasadne.

Odwotujgcy przypomniat, ze we wskazywanym juz wyzej oswiadczeniu z dnia 14.02.2023 r. mgr inz. J. S. projektant
zadania Przebudowa wiaduktu nad linig kolejowg nr 018 Kutno-Pita poinformowat, ze: projektowat dla Gminy Wielka
Nieszawka obiekt inzynierski pod tytutem ,ksiegowym” ,Projekt budowlany przebudowy wiaduktu nad linig kolejowg nr 018
Kutno - Pita w m. Cierpice”. Zakres opracowania obejmowat rozbiérke istniejagcego wiaduktu i budowe nowego obiektu
inzynierskiego. Nowy obiekt: pod wzgledem konstrukcyjnym jest to tunel na linii kolejowej Kutno —Pita w km 121+010 pod
konstrukcjg drogi nr 100911C Dybowo Jarki w km 1+200. Zdaniem odwotujacego, za kuriozalng nalezy uznac¢ sytuacje, w
ktérej powotany przez Zamawiajgcego biegly w ocenie charakteru obiektu wybudowanego przez odwotujgcego, tylko na



podstawie tego ze obiekty wykonane przez odwotujgcego po ich wybudowaniu nie zmienity kwalifikacji zgodnie z w/w
rozporzgdzeniem, (nadal jest to wiadukt), podwaza i zaprzecza oSwiadczeniu osoby ktora projektowata ten obiekt.
Zdaniem odwotujgcego jest logicznym, ze ten kto projektowat dany obiekt jest w stanie w sposéb autorytatywny
wypowiedzie¢ sie, co zaprojektowat. Odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy okreslonego
do$wiadczenia zawodowego (zdolnosci technicznej lub zawodowej). Doswiadczenie to zdobywa sie poprzez
rzeczywiste wykonanie okreslonych obiektow budowlanych lub rodzajow rob6t. Doswiadczenia nie nabywa sie przez
sklasyfikowanie (nazwanie) obiektu przez Zamawiajgcego (Inwestora).

Odnos$nie budowy wykonywanej przez siebie pod drogg wojewddzka nr 503 (Generalny Wykonawca (FCC Construction
S,A. Oddziat w Polsce), odwolujgcy wskazat, iz zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z
dnia 30 maja 2000r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich
usytuowanie (Dz.U. nr 63, poz. 735), obowigzujacym w momencie kiedy obiekt byt projektowany - w pazdzierniku 2010) §
3 pkt 2) tegoz rozporzadzenia wskazywat ze przez tunel rozumie sig¢ budowle przeznaczong do przeprowadzenia drogi,
samodzielnego ciggu pieszego lub pieszo-rowerowego, szlaku wedréwek zwierzat dziko zyjgcych lub innego rodzaju
komunikacji gospodarczej przez lub pod przeszkoda terenowg, a w szczegdlnosci tunel, przejscie podziemne.

Zdaniem odwotujgcego znajduje to takze odzwierciedlenie w projekcie, w czesci ,opis techniczny” w punkcie 1,2 zawarte
jest stwierdzenie ,Przebudowa polega¢ bedzie na rozebraniu istniejgcego obiektu i wybudowaniu w jego miejscu nowego.
Przekraczang przeszkoda jest ekologiczne przejscie pod drogg wojewddzkg dla zwierzat dziko zyjgcych”.

Odwotujgcy argumentowat, ze nastepnie § 10 tegoz rozporzadzenia wskazuje, ze:

1. Dla zwierzat dziko zyjacych powinno by¢ zapewnione bezkolizyjne przemieszczanie sig ich z jednej na drugg
strone drogi klas A, S, GP i G, z zastrzezeniem ust. 2, w miejscach nasilonej migracji, a w szczegdlnosci w
wiekszych kompleksach lesnych oraz obszarach bagiennych i innych przecietych drogg siedliskach rzadkich
zagrozonych gatunkow, wskazanych przez wtasciwe organy administracji rzgdowej lub wiasciwe jednostki
samorzagdu terytorialnego.

Powinno to byc¢ realizowane jako:
1) przejscia w tunelach w poprzek korpusu drogi
2) przejsciach po ktadkach (wiaduktach) nad drogg.

2. przepisu ust. 1 nie stosuje sie do istniejgcych drog klas GP i G poddawanych odbudowie, rozbudowie i
przebudowie.

Odwolujgcy wskazat, ze w Swietle zacytowanych obligatoryjnych przepiséw techniczno-budowlanych (PTB) oraz opisu
technicznego projektu, obiekt M4 na drodze wojewddzkiej nr 503 jest tunelem. Wedtug odwolujgcego ze zdje¢ widac
jasno, ze nie jest to ktadka. Skoro za$ obiekty takie mozna realizowac albo jako przej$cia w tunelach, albo jako ktadki, to
skoro Zamawiajacy nie kwestionuje ze wykonano przej$cie dolne dla zwierzat dziko zyjgcych w ciggu drogi wojewddzkiej
nr 503, to na pewno jest to tunel, a nie ktadka czy wiadukt.

Odwolujgcy zwrocit takze uwage, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie odnidst sie do przedstawianych przez niego opinii
budowlanych czy oSwiadczen projektanta, nie podjat z nimi zadnej polemiki, nie wykazat ich btedno$ci, a poprzestat
jedynie na stwierdzeniu ze wobec faktu ze Zamawiajgcy (Inwestor) tych obiektéw nie musiat zmienia¢ i nie zmienit
klasyfikacji obiektu i opart catg argumentacje na tym stwierdzeniu, ze rozbiérce i wykonaniu na nowo nowy obiekt nie
zostat sklasyfikowany inaczej, i z tego wywiodt wniosek ze rzekomo nie spetia on warunku udziatu w postepowaniu, bo
referencje nie dotyczg potwierdzajg doswiadczenia w zakresie tuneli.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o czeSciowe odrzucenie i czeSciowe oddalenie odwotania.
W odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca WANT sp. z 0.0. z siedzibg
w Tczewie. Wnidst o czgsciowe odrzucenie i czesciowe oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$¢ dokumentaciji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegdlnosci: ogtoszenie 0 zamdwieniu,
postanowienia specyfikacji warunkow zamoéwienia (SW2Z), informacje z otwarcia ofert, oferty wykonawcéw, wezwania
zamawiajgcego kierowane do odwotujgcego, wyjasnienia, oSwiadczenia i dokumenty sktadane przez odwotujgcego w
toku postepowania, opinie biegtego powotanego prze zamawiajgcego, zawiadomienie o odrzuceniu oferty odwotujgcego i
wyborze oferty najkorzystniejszej, zatgczniki do pism procesowych stron, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dokumenty zfozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w
sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;



3) proporcjonalny.

Art. 128 ust. 1 Pzp stanowi, ze Jezeli wykonawca nie ztozyt o§wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoze-nia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez
wzgledu na ich ziozenie, uzupetienie lub poprawienie lub

2) zachodza przestanki uniewaznienia postepowania.

Art. 128 ust. 4 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych treSci oswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp stanowi, Ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ziozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Ustalono, ze przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie przejs$cia pieszo — rowerowego pod ul. prymasa Stefana
Wyszynskiego w obrebie zabytkowego mostu wraz z jego przebudowg w ramach zadania inwestycyjnego o nazwie Park
Sienkiewicza dla oséb z ograniczong mobilnoscig przebicie Bulwarow”.

Ustalono takze, ze w rozdziale VIl ust. 1 pkt 4 lit. a SWZ zamawiajgcy wskazal, ze Wykonawca spetni warunek jezeli
wykaze, ze w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej 2 roboty budowlane, polegajace na budowie tunelu lub przej$cia
podziemnego pod drogg lub pod drogg kolejowa. o ktérej mowa w tresci art. 4 pkt la ustawy z dnia 28 marca 2003 roku o
transporcie kolejowym (tekst jednolity: Dz U. z 2021 r. poz. 1984 ze zm.), o dtugosci nie mniejszej niz 10,00 metrow
biezacych (mb) - kazda robota budowlana.

Kolejno ustalono takze, ze do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptynety oferty m.in. odwotujgcego i
przystepujacego (por. informacja z otwarcia ofert, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na
no$niku elektronicznym).

Kolejno ustalono, 20 stycznia 2023 r., zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 274 ust. 1 Pzp wezwat odwotujgcego do
ztozenia wykazu robét budowlanych wykonanych nie wcze$niej niz w okresie ostatnich 10 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczenia dowoddw okre$lajacych, czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktdrego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty — wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 8 do SWZ

(por. wezwanie z dnia 20 stycznia 2023 r., w aktach sprawy, na no$niku elektronicznym przekazanym przez
zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwolujgcy ztozyt 26 stycznia 2023 r. wykaz roboét budowlanych. W
wykazie tym odwotujgcy wymienity nastepujgce roboty: 1. Przebudowa wiaduktu nad dwutorowa linig kolejowg nr 018
relacji Kutno — Pita w ciggu drogi gminnej nr 1009911 Dybowo — Jarki km 1+200 w m. Cierpice, ktora byta realizowana
przez odwotujgcego — na rzecz Gminy Wielka Nieszawka w okresie od dnia 09 kwietnia 2014 roku do dnia 19 grudnia
2014 roku, zakres zamowienia: budowa tunelu pod drogg;

2. Rozbiérka starego i budowa nowego tunelu (Obiekt nr M - 4) pod drogg wojewddzka nr 503, ktora byta
realizowana przez odwotujgcego — w charakterze podwykonawcy na rzecz generalnego Wykonawcy zamowienia
0 nazwie ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 503 na odcinku Elblag — Tolkmicko — Pogrodzie", tj. konsorcjum firm
sktadzie: FCC Construccion S.A. (lider konsorcjum) oraz Grupa Finansowa Cargo sp. z 0.0. (partner konsorcjum),
w okresie od dnia 30 lipca 2012 roku do dnia 31 sierpnia 2013 roku, zakres zamowienia: budowa tunelu pod droga.

(por. wykaz robot odwotujgcego, w aktach sprawy, na nosniku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 30 stycznia 2023 r. zamawiajgcy otrzymat
oswiadczenie Gminy Wielka Nieszawka z dnia 3 lutego 2023 r. W o$wiadczeniu tym, inwestor wskazat:

Ad. 1 Przedmiot zamowienia realizowany przez MOSTY KUJAWY K. Sz z siedzibg w Mostki IB (87-815 Smdlnik) na
rzecz Gminy Wielka Nieszawka w okresie od dnia 9 kwietnia 2014r. do dnia 19 grudnia 2014r., obejmowat swoim
zakresem przebudowe istniejgcego juz wczesniej obiektu inzynierskiego.

Ad.2 W ramach zaméwienia Wykonawca — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki IB (87-815 Smalnik) byt
obowigzany do przebudowy wiaduktu nad dwutorowg linig kolejowa nr 018 relacji Kutno-Pita ciggu drogi gminnej nr
100911 C Dybowo-Jarki km 1+200 w m. Cierpice.

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 30 stycznia 2023 r. zamawiajacy otrzymat



oswiadczenie Zarzgdu Drég Wojewddzkich w Olsztynie z dnia 13 lutego 2023 r. W oSwiadczeniu tym, inwestor wskazat:
1. W ramach w/w zadania Obiekt ekologiczny M-4 w km 13+514,60 zostat

przebudowany, czyli rozebrany zostat istniejgcy obiekt i wybudowany w jego miejscu nowy.
2. Obiekt M4 w km 13+514,60 jest wiaduktem ekologicznym.

(por. ww. pisma, w aktach sprawy, na nosniku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze w dniu 14 lutego 2023 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp, wezwat
odwotujacego do ztozenia wykazu roboét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 10 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty i miejsca
wykonania oraz podmiotdw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczenia dowodow okreslajgcych, czy
te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,

przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty — wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 8 do SWZ

W wezwaniu zamawiajgcy wskazat, ze Na podstawie informacji uzyskanych od inwestoréw ww. inwestyciji, ktére
Zamawiajacy uzyskat na podstawie art. 128 ust. 5 ustawy PZP, stwierdzono, ze zadna z dwoch robo6t budowlanych,
wykazanych w ztozonym przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1B (87-815 Smalnik) —
wykazie robo6t budowlanych, nie spetnia warunku udziatu w prowadzonym postepowaniu, o ktérym mowa w tresci
rozdziatu VIl pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ

Robota budowlana, ktéra byta realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1B (87-
815 Smdlnik) — na rzecz Gminy Wielka Nieszawka, polegata bowiem na przebudowie istniejgcego juz wczesniej
wiaduktu nad dwutorowg linig kolejowa nr 018 relacji Kutno — Pita w ciggu drogi gminnej nr 1009911 Dybowo — Jarki km
1+200 w m. Cierpice.

Natomiast robota budowlana, ktéra byta realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki
15 (87-815 SmodInik) — w charakterze podwykonawcy na rzecz generalnego Wykonawcy zamdwienia o nazwie
,,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 503 na odcinku Elblgg — Tolkmicko — Pogrodzie", {j. konsorcjum firm sktadzie: FCC
Construccion S.A. (lider konsorcjum) oraz Grupa Finansowa Cargo sp. z 0.0. polegata na przebudowie istniejgcego juz
wcze$niej wiaduktu ekologicznego, tj. obiektu ekologicznego M-4 w km 13+514,50.

(por. wezwanie z dnia 14 lutego 2023 r., w aktach sprawy, na no$niku elektronicznym przekazanym przez
zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego odwotujacy ztozyt wyjasnienia z dnia 17 lutego
2023 r. W wyjasnieniach tych odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

»(...) Zamawiajacy dokonat btednych ustalen faktycznych i niezasadnie uznat, iz przedtozony przez Wykonawce wykaz
robét budowlanych wykonanych nie wcze$niej niz w okresie ostatnich 10 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest
krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz
ktérych roboty te zostaty wykonane nie potwierdza spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

W tym zakresie wyjasniam jak ponize; :

* Odnos$nie zaméwienia - Przebudowa wiaduktu nad dwutorowg linig kolejowa nr 018 relacji Kutno-Pita w ciagu
drogi gminnej nr 1009911 Dybowo-Jarki km 1+200 w m. Cierpice

Zamawiajgcy - Gmina Wielka Nieszawka Rozbiérka starego wiaduktu i budowa nowego tunelu pod drogg w m.Cierpice
przedstawiam o$wiadczenie sporzgdzone przez projektanta tego obiektu, Pana J. S., numer uprawnien NB 7210/28/80,
w ktoérym stwierdza on w sposéb jednoznaczny, iz projektowat on dla Gminy Wielka Nieszawka obiekt inzynierski pod
tytutem ,ksiegowym” ,Projekt budowlany przebudowy wiaduktu nad linig kolejowa nr 018 Kutno-Pita w m. Cierpice”.
Zakres opracowania obejmowat rozbidrke istniejgcego wiaduktu i budowe nowego obiektu inzynierskiego. Nowy obiekt
pod wzgledem konstrukcyjnym jest tunelem na linii kolejowej Kutno — Pita w km 121+010 pod konstrukcjg drogi nr
100911C Dybowo Jarki w km 1+200. Szeroko$¢ zaprojektowanego tunelu B=16,01 m, dtugos¢ tunelu L = 27,51m,
szerokos¢ korpusu drogowego ktory przebija tunel Bk = 28,06 m a wysokos¢ zagtebienia tuneli H = 1,36+8,03 m. Wobec
powyzszego, wybudowanie tego obiektu spetnia warunki wskazane w czesci VIl SWZ, czyli stanowi budowe tunelu lub
przejscia podziemnego pod drogg lub przejscia podziemnego pod drogg lub pod drogg kolejowa o diugosci nie mniejszej
10,00 metréw biezgcych (mb)

*Odnosnie zamoéwienia - Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 503 na odcinku Elblag-Tolkmicko-Pogrodzie rozbiorka
starego i budowa nowego tunelu (Obiekt nr M-4) pod drogg wojewodzkag Nr 503 Elblag-Tolkmicko-Pogrodzie w km
13+514.60, przedstawiam opinie

budowlang dotyczaca kwalifikacji budowlanej tego obiektu, sporzadzong przez

rzeczoznawce K.a Dudka. W opinii tej stwierdzono iz ,W 2013 roku pod nasypem drogi wojewo6dzkiej nr 503 w km



13+514,60 koto m. Nadbrzeze, prostopadle do osi drogi firma MOSTY KUJAWY- K. Sz. wybudowata nowy tunel, ktéry w
projekcie [3,4] zostat opisany jako obiekt ekologiczny M-4. W piSmie w czesci dotyczacej przekazanej informaciji przez
Generalnego Wykonawce (FCC Construccion S.A. Oddziat w Polsce), wskazano, ze obiekt w km 13+514,50 pod drogg
wojewodzkg nr 503 zostat wykonany w wyniku przebudowy a nie jak wskazat Wykonawca Rob6t w wyniku budowy. Z
kolei w pkt 1.2 opisu technicznego [4] projektu wykonawczego wskazano ze, cyt.: Przebudowa polega¢ bedzie na
rozebraniu istniejgcego obiektu i wybudowaniu w jego miejscu nowego. Nalezy wskazaé, ze faktycznie wykonane roboty
wg informaciji przekazanej przez firme MOSTY KUJAWY-K. Sz., to: 1) rozbiérka starego tunelu na przetomie roku
2012/2013 2) budowa nowego tunelu w roku 2013

Generalny Wykonawca (FCC Construccion S.A. Oddziat w Polsce) na przetomie roku 2012/2013 rozebrat stary tunel o
dtugo$ci 12,45 m, ktdry stanowit przej$cie dla zwierzat dziko zyjgcych wybudowane w 1933 r. Kat skrzyZzowania tunelu z
droga przed jego rozbiorka wynosit 71°. Wg opisu w projekcie wykonawczym rozebrany obiekt byt usytuowany w km
13+514,60 drogi wojewaédzkiej nr 503, natomiast wg Generalnego Wykonawcy wiadukt ekologiczny w km 13+514,50. W
mys| ustawy Prawo Budowlane pojecie przebudowa dotyczy sytuaciji, gdy nastepuje wykonywanie rob6t budowlanych, w
wyniku ktorych

nastgpitaby zmiana parametréow uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu budowlanego, z wyjgtkiem
parametrow charakterystycznych, np. takich jak: wysokos¢, dugosé, szerokosé. Jak wskazano wyzej, istniejacy stary
tunel zostat rozebrany na przetomie roku 2012/2013 i przestat istnie¢. W takim przypadku podawanie przez inwestora
informacji o jego przebudowie jest niezgodne ze stanem faktycznym. W wyniku dokonanej rozbioérki przedmiot
przebudowy zniknat i dalsze postepowanie w sprawie jego przebudowy stato sie bezprzedmiotowe. W 2013 r. Firma
MOSTY KUJAWY-K. Sz. wybudowata nowy tunel o innych parametrach technicznych. Tunel zgodnie z rozporzadzeniem
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. Z 2000r. nr. 63. poz. 735) ( obecnie zastgpionego
przez Rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury w sprawie przepiséw techniczno-budowlanych dotyczacych drég
publicznych z dnia 24 czerwca 2022 r. (Dz.U. z 2022 r. Poz. 1518) stanowi przejScie dla zwierzat dziko zyjgcych w
poprzek korpusu drogi (§ 10.1). Diugos¢ wybudowanego tunelu wynosi ponad 10 m, a doktadnie 13,70 m bez skrzydet
(24,065 m ze skrzydtami w osi obiektu). Wybudowany tunel to obiekt budowlany kat. XXVII.

Znow wiec nalezy stwierdzi¢ takze w odniesieniu do tego zamowienia, iz wybudowanie tego obiektu tez spetnia warunki
wskazane w czesci VIl SWZ, czyli stanowi budowe tunelu lub przejscia podziemnego pod drogg lub przejscia
podziemnego pod drogg lub pod drogg kolejowg o dtugosci nie mniejszej 10,00 metréw biezacych (mb).

Zauwazy¢ wiec nalezy, iz w w/w zadaniach dokonywana byta nie przebudowa a budowa ,,0d zera” nowego obiektu, gdyz
pierwotny obiekt byt catkowicie likwidowany. Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone w SWZ w
treSci ustalonej zmiang z 16.12.2022r. Ustalona bowiem tg zmiang tre$¢ wymogu w czesci VI pkt 1 ppkt. 3 litera a) czyli
,W okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —
w tym okresie, wykonat co najmniej 2 roboty budowlane, polegajgce na budowie tunelu lub przejscia podziemnego pod
drogg lub przejscia podziemnego pod drogg lub drogg kolejowg o ktdrej mowa w treSci art 4 pkt 1a ustawy o transporcie
kolejowym (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1984) o dtugosci nie mniejszej 10,00 metrow biezgcych (mb) — kazda robota
budowlana“

Zgodnie bowiem z definicjg legalng wskazang w ustawie Prawo budowlane tj. z dnia 2 grudnia 2021 r. (Dz.U. z 2021 r.
Poz. 2351) w stowniczku zawartym w art 3 tejze ustawy, przez przebudowe rozumie sig :

"7a) przebudowie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie roboét budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana
parametrow uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu budowlanego, z wyjgtkiem charakterystycznych
parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysoko$¢, dtugosc¢, szerokos¢ badz liczba kondygnaciji; w
przypadku drég sg

dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa drogowego".

W pojeciu za$: ,budowy" ktérym postuguje sie Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu, zawiera sie, zgodnie z
przywotang wyzej ustawg Prawo Budowlane: "6) budowie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego
w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego".

Nie miato wiec miejsce w tych dwdch zadaniach wykonanie zmiany parametrow istniejgcego obiektu, a wykonanie
nowego obiektu w miejsce poprzedniego ktory przestat istnie¢. Wobec powyzszego, stwierdzi¢ nalezy iz przedstawiony
przez Wykonawce wykaz robo6t budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 10 lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania
oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, wraz z referencjami dotyczgcymi tych robét, w potgczeniu
z obecnymi wyjasnieniami, w sposéb nie budzacy watpliwosci potwierdzajg spetnianie przez Wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu i nie zachodzi konieczno$¢ przedtozenia przez wykonawce MOSTY KUJAWY K. Sz. w trybie art.
128 ustep 1 ustawy pzp nowego wykazu robét budowlanych.

Do ww. wyjasnien odwotujgcy zatgczyt oswiadczenie sporzgdzone przez projektanta obiektu, Pana J. S. oraz opinie
budowlang dotyczaca kwalifikacji budowlanej tego obiektu, sporzgdzong przez rzeczoznawce K. D.

W pismie J. S. z dnia 14 lutego 2023 r. o$wiadczyt on, co nastepuje: projektowatem dla Gminy Wielka Nieszawka obiekt
inzynierski pod tytutlem ,ksiegowym”: ,Projekt budowlany przebudowy wiaduktu nad linig kolejowg nr 018 Kutno-Pita w m.
Cierpice”. Zakres opracowania obejmowat rozbiorke istniejgcego wiaduktu i budowe nowego obiektu inzynierskiego.



Nowy obiekt: Pod wzgledem konstrukcyjnym jest to tunel na linii kolejowej Kutno — Pita w km 121+010 pod konstrukcjg
drogi nr 100911C Dybowo Jarki w km 1+200.

Szeroko$¢ zaprojektowanego tunelu B=16,01 m.

Dtugos¢ tunelu L = 27,51m

Szeroko$¢ korpusu drogowego ktory przebija tunel Bk = 28,06 m

Wysokos$¢ zagtebienia tuneli H = 1,36+8,03 m.

W opinii budowlanej z dnia 16 lutego 2023 r. rzeczoznawca K. Dudek sformutowat nastepujgce wnioski:
1. Firma MOSTY KUJAWY-K. Sz. z siedzibg w m. Mostki IB w 2013 r. pod drogg

wojewodzkg nr 503 w km 13+514,60 wybudowata tunel a nie wiadukt. Tunel zgodnie z rozporzadzeniem [7] stanowi
przejscie dla zwierzat dziko zyjgcych w poprzek korpusu drogi. Diugo$¢ wybudowanego tunelu wynosi ponad 10 m, a
dokiadnie 13,70 m bez skrzydet (24,065 m ze skrzydtami w osi obiektu). Wybudowany tunel to obiekt budowlany kat.
XXVIII.

W udostepnionej dokumentacji stwierdzono funkcjonowanie innych nazw tego samego obiektu: obiekt ekologiczny M-4 -
w projekcie wykonawczym oraz wiadukt ekologiczny - wg informacji Generalnego Wykonawcy w pismie [2].

2. Przebudowa obiektu budowlanego, a w tym konkretnym przypadku tunelu, w mysl

ustawy [6] winna stanowi¢ wykonywanie robé6t budowlanych, w wyniku ktérych nastgpitaby zmiana parametréw
uzytkowych lub technicznych w istniejgcym obiekcie budowlanym, z wyjatkiem parametréw charakterystycznych, np.
takich jak: wysoko$¢, diugosc¢, szerokos¢. W sytuacii gdy po rozbiérce w 2012 r. obiekt przestat istnie¢ dalsze
postepowanie w sprawie przebudowy obiektu stato sie bezprzedmiotowe. Nalezy rowniez stwierdzi¢, ze informacja
Generalnego Wykonawcy w pismie [2] o przebudowie wiaduktu jest niezgodna ze stanem faktycznym jaki miat miejsce i
wprowadza w btad.

Nastepnie ustalono, ze 24 marca 2023 r., zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wyborze oferty przystepujacego jako
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty odwoltujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp gdyz zostata
ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu. W uzasadnieniu faktycznym czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Wykonawca przestat w dniu 26 stycznia 2023 roku przy uzyciu Platformy Przetargowej Urzedu Miasta Wioctawek m.in.
wykaz robét budowlanych, w ktérym na potwierdzenie spetiania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w
treSci rozdziatu VIl pkt 1 ppkt 4 lit, a SWZ, wymienit 2 roboty budowlane:

1, Przebudowa wiaduktu nad dwutorowg linig kolejowg nr 018 relacji Kutno — Pita w ciggu drogi gminnej nr
1009911 Dybowo — Jarki km 1+200 w m. Cierpice, ktdra byta realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY
K. Sz. z siedzibg w Mostki 1B (87815 SméInik) — na rzecz Gminy Wielka Nieszawka w okresie od dnia 09 kwietnia
2014 roku do dnia 19 grudnia 2014 roku.

2, Rozbioérka starego i budowa nowego tunelu (Obiekt nr M - 4) pod drogg wojewddzka nr 503, ktora byta
realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1b (87-815 Smolnik) — w
charakterze podwykonawcy na rzecz generalnego Wykonawcy zamowienia o nazwie ,Rozbudowa drogi
wojewodzkiej nr 503 na odcinku Elblgg — Tolkmicko — Pogrodzie", {j. konsorcjum firm sktadzie: FCC
Construccion S.A. (lider konsorcjum) oraz Grupa Finansowa Cargo sp. z 0.0. (partner konsorcjum), w okresie od
dnia 30 lipca 2012 roku do dnia 31 sierpnia 2013 roku.

Zarébwno z nazw przedstawionych zadan jak i z tresci dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robét
budowlanych wynikato, iz przedmiotem zamaowienia byty roboty budowlane zwigzanie z przebudowg wiaduktow, a nie
tuneli. W zwigzku z powyzszymi

watpliwosciami Zamawiajacy, dziatajgc w trybie art. 128 ust. 5 ustawy PZP, w dniu 30 stycznia 2023 r. wystgpit do
inwestoréw z wnioskami o wyjasnienie, tj, odpowiednio do:

- Gminy Wielka Nieszawka:

1. czy przedmiot zamédwienia, realizowanego przez MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1b (87-815
Smolnik) na rzecz Gminy Wielka Nieszawka w okresie od dnia 09 kwietnia 2014 roku do dnia 19 grudnia 2014 roku,
obejmowat swoim zakresem budowe nowego obiektu inzynierskiego czy moze przebudowe istniejgcego juz
wczesniej obiektu inzynierskiego.

2. czy w ramach ww, zamowienia Wykonawca — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1b (87-815
Smolnik) — byt obowigzany do wykonania wiaduktu nad linig kolejowg nr 018 relacji Kutno — Pita w ciggu drogi
gminnej nr 100911 C Dybowo — Jarki km 1+200 w m. Cierpice, czy moze wykonania tunelu pod drogg gminng nr
100911 C Dybowo — Jarki km 1+200 w m. Cierpice w ciggu linii kolejowej nr 018 relacji Kutno — Pita.



- Zarzadu Drog Wojewoédzkich w Olsztynie:

1. czy przedmiot zamoéwienia, realizowanego przez konsorcjum firm skfadzie: FCC Construccion S.A. (lider
konsorcjum) oraz Grupa Finansowa Cargo sp. z 0.0. (partner konsorcjum) na rzecz Wojewodztwa Warminsko —
Mazurskiego (Zarzad Drog Wojewddzkich w Olsztynie) w okresie od dnia 30 lipca 2012 roku do dnia 31 sierpnia
2013 roku, obejmowat swoim zakresem budowe nowego obiektu inzynierskiego (Obiekt M — 4 w ciagu drogi
wojewodzkiej nr 503), czy moze przebudowe istniejgcego juz wczesniej obiektu inzynierskiego (Obiekt M— 4 w
ciaggu drogi wojewodzkiej nr 503).

2. czy znajdujgcy sie w ciggu drogi wojewodzkiej nr 503 obiekt inzynierski oznaczony jako Obiekt M — 4, ktdérego
dotyczyty roboty budowlane realizowane w ramach zamowienia o nazwie ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 503
na odcinku Elblag — Tolkmicko — Pogrodzie", byt/jest mostem w ciggu drogi wojewddzkiej nr 503, czy moze
tunelem pod droga wojewddzka nr 503.

W dniu 6 lutego 2023 r. Zamawiajacy otrzymat odpowiedz od Gminy Wielka Nieszawka, z ktorej wynikato, iz:

- przedmiot zamowienia realizowany przez MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1B (87-815 Smalnik) na
rzecz Gminy Wielka Nieszawka w okresie od dnia 9 kwietnia 2014r. do dnia 19 grudnia 2014r., obejmowat swoim
zakresem przebudowe istniejgcego juz wczesniej obiektu inzynierskiego.

- w ramach zamoéwienia Wykonawca — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1b (87815 Smalnik) byt
obowigzany do przebudowy wiaduktu nad dwutorowg linig kolejowg nr 018 relacji Kutno-Pita ciggu drogi gminnej nr
100911 C Dybowo-Jarki km 1+200 w m. Cierpice.

Natomiast w dniu 13 lutego 2023 r. Zarzad Drog Wojewodzkich w Olsztynie przekazat informacje, ze:

- w ramach w/w zadania Obiekt ekologiczny M-4 w km 13+514,60 zostat przebudowany, czyli rozebrany zostat istniejgcy
obiekt i wybudowany w jego miejscu nowy.

- Obiekt M-4 w km 13+514,60 jest wiaduktem ekologicznym.

Na podstawie ztozonych przez Wykonawce dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
oraz informacji uzyskanych od inwestorow ww. inwestycji, ktdre Zamawiajgcy uzyskat na podstawie art. 128 ust. 5
ustawy PZP, stwierdzono, ze zadna z dwéch robo6t budowlanych, wykazanych w ztozonym przez Wykonawce — MOSTY
KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 18 (87-815 SmodInik) — wykazie rob6t budowlanych, nie spetnia warunku udziatu w
prowadzonym postepowaniu, o ktbrym mowa w tresci rozdziatu VIl pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ. Robota budowlana, ktora byta
realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1B (87-815 Smdlnik) — na rzecz Gminy
Wielka Nieszawka, polegata bowiem na przebudowie istniejgcego juz wczesniej wiaduktu nad dwutorowa linig kolejowg
nr 018 relacji Kutno — Pita w ciggu drogi gminnej nr 1009911 Dybowo — Jarki km 1+200 w m. Cierpice. Natomiast robota
budowlana, ktéra byta realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. Sz. z siedzibg w Mostki 1B (87-815
Smoalnik) — w charakterze podwykonawcy na rzecz generalnego Wykonawcy zamowienia o nazwie ,Rozbudowa drogi
wojewodzkiej nr 503 na odcinku Elblgg — Tolkmicko — Pogrodzie", tj, konsorcjum firm skladzie: FCC Construccion S.A.
(lider konsorcjum) oraz Grupa Finansowa Cargo sp. z 0.0. (partner konsorcjum), polegata na przebudowie istniejacego
juz wczesniej wiaduktu ekologicznego, tj, obiektu ekologicznego M4 w km 13+514,50.

Wobec powyzszego, zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp, w dniu 14 lutego 2023 r. wezwat ww.
wykonawce do ztozenia wykazu robdt budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 10 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca
wykonania oraz podmiotow, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczenia dowoddéw okreslajgcych, czy
te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty — wedtug
wzoru stanowigcego zatgcznik nr 8 do SWZ

Wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie w dniu 17 lutego 2023 r. ztozyt wyjasnienia o tresci (...).
Zamawiajgcy w dniu 1 marca 2023 r., podstawie tresci art. 55 ust 3 ustawy PZP powotat biegtego, do oceny wykazu robét
przedstawionych przez wykonawce MOSTY KUJAWY w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktory

mowa w tresci

rozdziatu VIl pkt 1 ppkt. 4 lit. a SWZ. Powotany biegty w dniu 7 marca 2023 r. przedstawit opinie, z ktérej wynika, miedzy
innymi:

Powotany biegly w dniu 7 marca 2023 r. przedstawit opinie, z ktorej wynika, miedzy innymi:

- w zakresie wykazanego zadania - Przebudowa wiaduktu nad dwutorowg linig kolejowa nr 018 relacji Kutno Pita
w ciggu drogi gminnej nr 100991 1 Dybowo - Jarki km 1+200 w m, Cierpice

Stan faktyczny

Firma Mosty Kujawy K. Sz. w okresie od 09.042014 do 19.12.2014 wykonywata na rzecz gminy Wielka Nieszawka
przebudowe wiaduktu nad linig kolejowg nr 018 relacji Kutno - Pita w ciggu drogi gminnej nr 1009911 C Dybowo Jarki km



1+200 w m Cierpice. W ramach przebudowy wyzej wymieniona firma dokonata rozbiorki istniejgcego wiaduktu
zelbetowego o rozpietosci 21 m.

Po wykonaniu rozbiorki wykonata od podstaw w tej samej lokalizacji kompletny obiekt nad kolejg jako konstrukcje z blach
fatdowych (gruntowo powtokowa) wraz z wyposazeniem Whnioski:

Zgodnie z definicjami zawartymi w Ustawie przywotanymi powyzej, przebudowa jest to wykonanie robot budowlanych, w
wyniku ktérych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego. Z uwagi
na fakt, ze w okresie wykonywania prac uprzednio istniejgcy obiekt zostat catkowicie rozebrany, to roboty wykonane
przez firme Mosty Kujawy K. Sz. w okresie od 09.04.2014 do 19.12.2014 spetniajg warunki definicji budowy, a nie
przebudowy obiektu budowlanego.

Reasumujgc - firma Mosty Kujawy K. Sz., realizujgc roboty budowlane na rzecz gminy Wielka Nieszawka w okresie od
09.042014 do 19.12 2014 wykonata budowe nowego obiektu inzynierskiego,

Poniewaz pierwotnie nad linig kolejowg znajdowat sie wiadukt drogowy, to po jego przebudowie kwalifikacja obiektu nie
ulegta zmianie (nadal jest to wiadukt). Znajduje to réwniez potwierdzenie w pismie Gminy Wielka Nieszawka z dnia
03.02.2023 r. Nowy obiekt spetnia kryteria definicji wiaduktu zawartej w rozporzgdzeniu, przywotanej powyzej. Firma
Mosty Kujawy K. Sz. w ramach zadania wymienionego powyzej wykonata wiadukt nad linig kolejowg nr 018 relacji Kutno
Pita w ciagu drogi gminnej nr 1009911 Dybowo Jarki km 1+200 w m. Cierpice.

- w zakresie wykazanego zadania - Rozbidrka starego i budowa nowego tunelu (Obiekt nr M4) pod droga
wojewddzkg nr 503

Stan faktyczny.'

Generalny Wykonawca (FCC Construction SA. Oddziat w Polsce) na przetomie roku 2012/2013 rozebrat istniejgcy
wiadukt ekologiczny, ktéry stanowit przejscie dolne dla zwierzat dziko zyjgcych Firma Mosty Kujawy K. Sz. w okresie od
09.042014 do 19.12.2014 wybudowata w tej samej lokalizacji nowy obiekt inzynierski.

Whioski:

Zgodnie z definicjami zawartymi w Ustawie przywotanymi powyzej, przebudowa jest to wykonanie robét budowlanych, w
wyniku ktoérych nastepuje zmiana parametréow uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego. Z uwagi
na fakt, ze w okresie wykonywania prac przez firme Mosty Kujawy K. Sz. uprzednio istniejacy obiekt zostat catkowicie
rozebrany, to prace wykonane przez firme Mosty Kujawy K. Sz. w okresie od 30.07.2012 do 31.08.2013 spetniajg warunki
definicji budowy, a nie przebudowy obiektu budowlanego,

Reasumujgc - firma Mosty Kujawy K. Sz., realizujgc roboty budowlane na rzecz gminy Wielka Nieszawka okresie od
30.07.2012 do 31.08.2013, wykonata budowe nowego obiektu inzynierskiego,

Poniewaz pierwotnie przejscie dla zwierzat znajdowato sie pod wiaduktem drogowym, to po jego przebudowie
kwalifikacja obiektu nie ulegta zmianie (nadaj jest to wiadukt). Nowy obiekt spetnia kryteria definicji wiaduktu zawartej w
rozporzadzeniu, przywotanej powyzej. Potwierdzenie tego faktu zawarte jest réwniez w pismie Zarzgdu Drég
Wojewodzkich w Olsztynie z dnia 13.02.2023 r. [414 Firma Mosty Kujawy K. Sz. w ramach zadania wymienionego
powyzej wykonata przej$cie dolne dla zwierzat dziko zyjgcych (wiadukt) w ciggu drogi wojewddzkiej nr 503.

Biorac pod uwage powyzszg analize, nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca Mosty Kujawy K. Sz. z siedzibg Mostki 1B, 87-
815 Smalnik k. Wtoctawka nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w brzmieniu:

~Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skifadania ofert a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej 2 roboty budowlane, polegajgce na
budowie tunelu lub przejscia podziemnego pod drogg lub droga kolejowa, o ktérej mowa w tresci alt. 4 pkt 1a ustawy z
dnia 28 marca 2003 roku o transporcie kolejowym (tekst jednolity: Dz. U. z 2021 r. poz. 1984 ze zm), o dlugosci nie
mniejszej niz 10,00 metréw biezgcych (mb) - kazda robota budowlana”

Zlozone przez Wykonawce Mosty Kujawy K. Sz. z siedzibg Mostki 1B, 87-815 Smolnik k, Wioctawka referencje nie
dotyczg potwierdzajg doswiadczenia w zakresie tuneli, Jak wykazano w pkt ad 2 i ad. 4 niniejszej opinii wybudowane
przez Oferenta obiekty nalezy zakwalifikowac jako wiadukty.

Reasumujac, na podstawie dokumentéw ztozonych przez Wykonawce na wezwania z dnia 26 stycznia i 14 lutego 2023
r., informaciji uzyskanych od inwestoréw wykazanych

inwestycji (Gminy Wielka Nieszawka i Zarzadu Drog Wojewodzkich w Olsztynie), ktére Zamawiajgcy uzyskat na
podstawie art. 128 ust. 5 ustawy PZP oraz opinii powotanego w trybie art. 55 ust. 3 ustawy PZP biegtego, stwierdzi¢
nalezy, iz Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w tresci rozdziatu VII pkt
1 ppkt 4 lit. a specyfikacji warunkéw zaméwienia. Zaistniaty zatem przestanki odrzucenia Wykonawcy wynikajgce z art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy z PZP - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu.

(por. ww. zawiadomienie o odrzuceniu oferty odwotujgcego i o wyborze oferty najkorzystniejszej, w dokumentaciji
przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).



Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Chybione okazaly sie wnioski zamawiajgcego i przystepujacego, ktdrzy w swych pismach procesowych wniesli o
czesciowe odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentdw i oswiadczen na potwierdzenie warunkdéw udziatu w postepowaniu, jako spoznionego.
Dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp, jako ztozonej przez wykonawce, niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie Izby, podnoszgc taki zarzut wykonawca ma prawo réwniez powotywac sie na
nieprawidtowosci, jakie towarzyszyly wezwaniu go do uzupetnienia dokumentéw i oSwiadczer na potwierdzenie warunku,
kierowanego na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp. Powyzsze wynika z faktu, ze nieprawidtowosci te moga skutkowac
niezasadnym odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp. Skoro za$ przedmiotem odwotania
byta czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, to nie mozna byto
uzna¢, ze odwotanie w omawianej czesci jest spdznione.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie ma racji utrzymujac, ze wzywanie w trybie art. 128 ust. 1 Pzp do
uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych bytoby dopuszczalne tylko w sytuacji, gdy wykonawca w ogdle nie
zlozyt takich srodkéw lub gdy sg one formalnie niepoprawne, natomiast nie jest dopuszczalne w sytuacji, gdy wykonawca
ztozyt formalnie poprawne Ssrodki dowodowe, a tylko nie potwierdzajg one spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Jak wynika z art. 128 ust. 1 Pzp zamawiajgcy ma obowigzek wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
$rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub

sg one niekompletne lub zawierajg btedy. Zdaniem Izby, sytuacja, w ktorej ztozone formalnie poprawne podmiotowe
Srodki dowodowe nie potwierdzajg spetniania warunku, réwniez objeta jest dyspozycja tego przepisu. Takie Srodki
dowodowe nie potwierdzajgce spetiania warunku nalezy uzna¢ za niekompletne, btedne, a nawet za nieztozone, w
rozumieniu ww. przepisu.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze stusznie odwotujgcy podniést w odwotaniu, ze zamawiajgcy odrzucit jego oferte
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp z innych powodoéw, niz te, ktére zasygnalizowano odwotujgcemu w wezwaniu
z dnia 14 lutego 2023 r., kierowanym w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.

W orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze odrzucenie oferty wykonawcy z powodu niewykazania warunku udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp musi by¢ poprzedzone jednym, lecz prawidtowym wezwaniem
do uzupetniana podmiotowych srodkéw dowodowych, kierowanym w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. Wezwanie kierowane do
wykonawcy w tym trybie nie moze mie¢ charakteru jedynie formalnej czynnosci. Powinno by¢ dokladne, precyzyjne,
wskazywac konkretnie na element warunku udziatu w postepowaniu, ktory nie zostat wykazany. TreS¢ wezwania zalezy
od konkretnego stanu faktycznego. W sytuaciji gdy wykonawca sktada poprawne formalnie podmiotowe srodki
dowodowe, zamawiajgcy zobligowany jest precyzyjne wskazac, dlaczego te $rodki dowodowe nie potwierdzajg
spetnienia warunku. Dopiero bezskuteczny uptyw terminu na usuniecie precyzyjnie opisanego uchybienia, moze stanowic¢
podstawe do odrzucenia oferty, z powodu zaistnienia takiego btedu. Za niedopuszczalng nalezy uzna¢ sytuacje, w ktorej
zamawiajacy trescig wezwania obejmuije jedno uchybienie w zakresie wykazania warunku, a nastepnie za powod
odrzucenia oferty uznaje inne uchybienie, do usuniecia ktérego nie wezwat uprzednio w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.

Zdaniem Izby z takg sytuacjg mieliSmy do czynienia w analizowanej sprawie.

Dostrzezenia wymagato, ze w rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy sformutowat warunek udziatu w postepowaniu,
zgodnie z ktdrym wykonawca miat za pomocg podmiotowych srodkéw dowodowych wykazac, ze wykonat co najmniej 2
roboty budowlane, polegajgce na budowie tunelu lub przejsScia podziemnego pod drogg lub pod drogg kolejowa. o ktérej
mowa w tresci art. 4 pkt la ustawy z dnia 28 marca 2003 roku o transporcie kolejowym (tekst jednolity: Dz U. z 2021 r.
poz. 1984 ze zm.), o dtugosci nie mniejszej niz 10,00 metréw biezacych (mb) - kazda robota budowlana.

Kluczowa w rozpoznawanej sprawie okazata sie catkowita niekonsekwencja zamawiajgcego co do przyjmowanej przez
niego wyktadni poje¢ ,tunel”, ,przejScie podziemne pod drogg lub drogg kolejowa” uzytych w warunku, a takze pojecia
Lwiadukt”, o

czym bedzie mowa ponizej. Podkreslenia wymagato, ze w dokumentach zamoéwienia zamawiajacy nie sprecyzowat ww.
pojec¢. Natomiast w toku badania i oceny ofert dokonywat znaczacych, niekonsekwentnych zmian przy ich interpretacji na
etapie wezwania odwolujgcego do uzupetniania warunku, na etapie odrzucenia oferty odwotujgcego, na etapie
konstruowania odpowiedzi na odwotania i wreszcie na etapie rozprawy przed Izbg. Takie dziatanie zamawiajgcego w
sposéb oczywisty naruszato zasade przejrzystosci, co nalezato uznaé za catkowicie niedopuszczalne.

Po pierwsze, jak juz wskazano wczes$niej, zamawiajgcy w dokumentach zamowienia nie sprecyzowat pojec ,tunel”,
»przejscie podziemne pod drogg lub drogg kolejowa” uzytych w warunku, jak réwniez pojecia ,wiadukt”. Na etapie
wzywania odwotujgcego do uzupetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie art. 128 ust. 1 Pzp zamawiajgcy
zamawiajacy réwniez tych pojec nie precyzowat.

Jednakze, na etapie odrzucenia oferty odwolujgcego zamawiajacy w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty wskazat,
positkujgc sie opinig powotanego przez siebie bieglego z dnia 3 marca 2023 r., Ze powodem odrzucenia oferty
odwolujacego jest to, ze nowe obiekty wybudowane przez wykonawce spetniajg kryteria definicji wiaduktu zawartej w
rozporzadzeniu, przywotanej powyzej. Co istotne, w opinii, na ktérg zamawiajgcy powotat sie w uzasadnieniu czynnosci
odrzucenia oferty odwolujgcego, byta mowa o rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury w sprawie przepiséw techniczno-
budowlanych dotyczgcych drég publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1518). Jak wynikato z powyzszego, zamawiajacy w



uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego nie odwotywat sie juz do potocznego znaczenia pojecia
,wiadukt”, ale co do definicji legalnej tego pojecia wynikajacej z ww. rozporzadzenia. Dostrzec nalezato, ze zgodnie z § 4
pkt 26 ww. rozporzgdzenia, za wiadukt uznaje sie budowle przeznaczong do przeprowadzenia drogi nad przeszkodg, w
ktérej zadne przesto nie znajduje sie nad wodami powierzchniowymi. Powyzsze oznaczalo, ze zamawiajgcy zdawat sie
przyjmowac przy wyktadni poje¢ z warunku siatki pojeciowe wynikajgce z ww. rozporzgdzenia. Podkreslenia wymagato,
ze w tym samym rozporzadzeniu znajduje sie takze definicja tunelu, przez ktory, zgodnie z § 4 pkt 23, rozumie sig
budowle przeznaczong do przeprowadzenia drogi przez przeszkode lub pod przeszkodg. Rozwinigcie tych poje¢
znajduje sie za$ w § 98 ww. rozporzadzenia, ktéry stanowi:

1. Mosty, wiadukty i tunele dzieli sie na:
1) drogowe - przeznaczone do przeprowadzenia drogi;
2) tramwajowe - przeznaczone do przeprowadzenia wylgcznie drogi szynowej dla tramwajow;

3) dla pieszych, dla roweréw lub dla pieszych i roweréw - przeznaczone do przeprowadzenia wylgcznie drogi dla
pieszych, drogi dla roweréw lub drogi dla pieszych i rowerow.

2. Po moscie lub wiadukcie albo w tunelu dopuszcza sie przeprowadzenie urzadzen drogi lub urzgdzenh obcych.
3. Przepusty dzieli sie na:

1) hydrauliczne - o zamknietym przekroju poprzecznym, przeznaczone do przeprowadzenia wod
powierzchniowych;

2) techniczne - o zamknietym przekroju poprzecznym, przeznaczone do przeprowadzenia urzgdzen drogi lub
urzgdzen obcych;

3) dla zwierzat - przeznaczone do przeprowadzenia szlaku wedrowek matych zwierzat dziko zyjgcych.

4. Wiadukt przeznaczony do przeprowadzenia nad drogg szlaku wedréwek Srednich lub duzych zwierzat dziko
zyjacych okresla sie jako przejscie gorne dla zwierzat.

5. Przeszkode w postaci szlaku wedréwek srednich lub duzych zwierzat dziko zyjgcych pod mostem lub
wiaduktem okresla sie jako przejscie dolne dla zwierzat.

Jak wynikato z uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego a contrario, powodem odrzucenia oferty
odwotujgcego bylo wiec to, ze zamawiajacy nie uznat budowli wykonanych przez odwolujgcego za ,tunele”, lecz nie w
znaczeniu potocznym tego stowa, ale w znaczeniu nadawanym przez ww. rozporzgdzenie. Podkres$lenia wymagato wiec
juz w tym miejscu, o czym bedzie szerzej mowa dalej, ze byt to zupetnie inny pow6d odrzucenia oferty odwotujgcego,
anizeli ten, ktory przySwiecat zamawiajgcemu przy konstruowaniu wezwania do uzupetniania dokumentéw w trybie art.
128 ust. 1 Pzp z dnia 14 lutego 2023 r.

Kolejno dostrzezenia wymagato, ze w odpowiedzi na odwotanie prezentowana przez zamawiajgcego interpretacja
analizowanych poje¢ ulegta kolejnej zmianie. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy, positkujac sie opinig techniczng
z dnia 12 kwietnia 2023 roku (zatgcznik nr 6 do odpowiedzi na odwotanie), odwotat sie do pojecia ,tunelu” i ,obiektu
mostowego”, ale zawartych w rozporzgdzeniu Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w
sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie” (Dz. U. z
2000r. nr 63 poz. 735 z pdzn. zm.), jako przepiséw obowigzujacych w dacie wykonywania spornych obiektow. Zgodnie z
§ 3 ww. rozporzadzenia, llekro¢ w rozporzadzeniu jest mowa o:

1) obiekcie mostowym - rozumie sie przez to budowle przeznaczong do przeprowadzenia drogi, samodzielnego
ciggu pieszego lub pieszo-rowerowego, szlaku wedréwek zwierzat dziko zyjacych lub innego rodzaju komunikacji
gospodarczej nad przeszkodg terenowg, a w szczegolnosci: most, wiadukt, estakade, ktadke,

2) tunelu - rozumie sie przez to budowle przeznaczong do przeprowadzenia drogi, samodzielnego ciggu
pieszego lub pieszo-rowerowego, szlaku wedréwek zwierzat dziko

zyjacych lub innego rodzaju komunikacji gospodarczej przez lub pod przeszkoda terenowg, a w szczegdlnosci: tunel,
przejscie podziemne,

Rozwiniecie ww. definicji znajdowato sie w dalszych przepisach ww. rozporzgdzenia. W § 10 normodawca przewidziat:
1. Dla zwierzat dziko zyjacych powinno by¢ zapewnione bezkolizyjne przemieszczanie sig ich z jednej na drugg
strone drogi klas A, S, GP i G, z zastrzezeniem ust. 2, w miejscach nasilonej migracji, a w szczegdlnosci w
wiekszych kompleksach lesnych oraz obszarach bagiennych i innych przecietych drogg siedliskach rzadkich i
zagrozonych gatunkow, wskazanych przez wtasciwe organy administracji rzgdowej lub wiasciwe jednostki
samorzadu terytorialnego. Powinno to by¢ realizowane jako:

1) przejscia w tunelach w poprzek korpusu drogi,

2) przejscia po ktadkach (wiaduktach) nad droga.



2. Przepisu ust. 1 nie stosuje sie do istniejgcych drog klas GP i G poddawanych odbudowie, rozbudowie i
przebudowie.

W § 58 normodawca przewidziat:
§ 58 Wiadukty, o ktérych mowa w § 10 ust. 1 pkt 2, powinny w szczegélnosci:

1) by¢ wyposazone w pokrywe wegetacyjng i zielen ekranizujgcg rozmieszczong wzdtuz bocznych krawedzi
obiektu,

2) miec szeroko$¢ uzytkowa przeznaczong dla poruszania sie zwierzat nie mniejsza niz 10 m i w miare
mozliwosci zwiekszajgca sie ku przyczotkom,

3) by¢ wyposazone w zastaniajgce ogrodzenia na dojsciach do obiektu, odchylone od osi przejscia pod katem
zblizonym do 60° i tgczace sie z zielenig ekranizujgca na obiekcie — w celu naprowadzenia zwierzyny.

W § 67 normodawca przewidziat:

1. Tunele, o ktérych mowa w § 10 ust. 1 pkt 1, powinny mie¢ ksztatt i wymiary dostosowane do wielkosci
zwierzat:

1) matych — przekroj okragly o Srednicy nie mniejszej niz 1 m,

2) $rednich — przekroj prostokatny o wysokosci nie mniejszej niz 1,5 m i szeroko$ci nie mniejszej niz 3,5 m,

3) duzych — przekréj prostokatny o wysokosci nie mniejszej niz 4 m i szerokosci wynikajgcej ze wspdtczynnika
wzglednej ciasnoty E nie mniejszego niz 1,5, okreSlonego w ust. 2.

4. Tunele, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3, powinny mie¢:

1) przes$wity w stropie na odcinku pasa dzielgcego, odpowiednio zabezpieczone barierami, o ktérych mowa w §
90 ust. 3 pkt 1 lit. b),

2) przy wlotach i wylotach:

a) skosne Sciany czotowe, odchylone od osi przejscia pod katem nie mniejszym niz 45° i zagospodarowane
zbocza nasypow poprzez zastosowanie odpowiednich zakrzaczen i zadrzewien,

b) ploty zastaniajace o dtugosci (30+50) m —w przypadku braku ogrodzenia na drodze.

Co wigcej, zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie odwotat sig takze do definicji ,tunelu liniowego”, znajdujgcej sie w
czesci ll Podziat, Okres$lenia i Definicje Dziat 1. Podstawowe okreslenia i definicje p. 1 pp. 5: dokumentu zatytulowanego
Warunki techniczne dla kolejowych obiektow inzynieryjnych Id-2 (D2)”, bedace zatgcznikiem do zarzgdzenia Nr 29/2005
Zarzgdu PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z dnia 5 pazdziernika 2005 r.). W definicji tej przez ,tunel liniowy” rozumie sie
obiekt inzynieryjny umozliwiajgcy przeprowadzenie linii kolejowej pod powierzchnig terenu.

W ocenie Izby niewatpliwie powyzsza argumentacja pozostawata w sprzeczno$ci zaréwno z uzasadnieniem faktycznym
czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego, jak réwniez z tresScig wezwania z dnia 14 lutego 2023 r.

Kolejno, w trakcie rozprawy przed Izbg, odpowiadajac na pytanie przewodniczacego, w jaki sposéb zamawiajgcy
rozumiat pojecie ,tunelu”, ktérym postuzyt sie w tre$ci warunku udziatu w postepowaniu i czy odnosito sie ono do
rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z 30 maja 2000 r., do ktérego zamawiajgcy referowat w
odpowiedzi na odwotanie, czy tez do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 24 czerwca 2022 r., do ktérego
zamawiajgcy odwotywat sie w uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia, zamawiajgcy odpowiedziat, ze konstruujgc warunek
nie odwotywat sie do zadnej definicji legalnej ,tunelu”. Wskazat, ze pojecie ,tunel” nalezy rozumie¢ w sposaob, ktéry
podpowiada logika, tzn. sposéb pokonania przeszkody naturalnej lub wytworzonej przez cziowieka pod tg przeszkoda.
Odpowiadajac za$ na kolejne pytanie zadane przez przewodniczgcego w trakcie rozprawy zamawiajacy odpart, ze przy
interpretacji pojecia ,wiadukt” nie stosuje tez zadnej definicji legalnej. Oswiadczyt, ze ,wiadukt” jest to spos6b pokonania
przeszkody naturalnej lub wytworzonej przez cztowieka nad tg przeszkoda.

Jak wynikato z powyzszego, w trakcie rozprawy zamawiajgcy po raz kolejny zmienit swoje stanowisko na temat
interpretaciji pojecia ,tunel’, uzytego w warunku, a takze na temat pojecia ,wiadukt”’, za ktéry uwazat obiekty wybudowane
przez odwotujgcego. Stanowisko prezentowane ustnie w trakcie rozprawy przez zamawiajgcego okazato sie zatem
sprzeczne z trescig uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, jak rowniez z treScig odpowiedzi na
odwotanie.

Zdaniem Izby takie dziatanie zamawiajgcego przy ocenie spetniania warunku nalezato uznaé¢ za niedopuszczaine,
naruszajgce zasade przejrzystosci postepowania.

Niezaleznie od powyzszych argumentéw nalezato takze przyznaé racje odwotujgcemu, ze uzasadnienie czynnosci
odrzucenia jego oferty okazato sie nad wyraz lakoniczne i niewyczerpujgce. Sprowadzato sie bowiem wylacznie do



zacytowania o$wiadczen inwestorow, fragmentow opinii biegtego z dnia 3 marca 2023 r., zwierczonego zaledwie
dwoma stwierdzeniami:

a) skoro inwestorzy obiektdéw referencyjnych nie zmienili klasyfikacji obiektoéw jako wiaduktow, a odwotujgcy
wykonat ich rozbiorke i wykonat w ich miejsce nowe obiekty, to sg to na pewno wiadukty,

b) nowe obiekty spetniajg definicje ,wiaduktu” w rozumieniu rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury w sprawie
przepisow techniczno-budowlanych dotyczacych drog publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1518).

Co do pierwszego argumentu, to nawet przyjmujgc, ze wykonawca rzeczywiscie wyburzat wiadukty, nie oznaczato
jeszcze, ze w ich miejsce na pewno wybudowat tez wiadukty. O cechach nowobudowanego obiektu nie decydujg
bowiem cechy obiektu wyburzanego.

Co do drugiego argumentu, to stwierdzenie to nie zostato w jakikolwiek sposoéb rozwiniete, nie wyjasniono powodéw
takiego zdefiniowania nowowybudowanych obiektow. Stwierdzenie to okazato sie zatem nieweryfikowalne.

Zgodzi¢ nalezato sie takze z odwolujgcym, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnos$ci odrzucenia jego oferty nie odniést
sie do catosci zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego. Zamawiajgcy nie wskazat dlaczego odmawia
wiarygodnosci oswiadczeniu projektanta J. S. z dnia 14 lutego 2023 r., zatgczonego do wyjasnien odwotujgcego.
Zamawiajacy nie odniost sie takze do opinii budowlanej rzeczoznawcy budowlanego K. Dudka z dnia 16 lutego 2023 .,
pomimo, iz rzeczoznawca ten, w opinii przedstawit wywéd, dlaczego obiekt M4 nie moze by¢ zakwalifikowany jako
wiadukt ekologiczny w rozumieniu § 58 rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r.
w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. z
2000 r. nr 63, poz. 735 ze zm.).

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego, z przyczyn podanych
wczesniej, a dodatkowo obarczona tak wadliwym uzasadnieniem faktycznym, jakie sporzadzit zamawiajacy, nie
odpowiadata prawu i musi zosta¢ uniewazniona.

W tej sytuacji Izba uznata za zasadne nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i powtorzenia czynnosci badania i oceny
ofert.

W trakcie ponownego badania i oceny ofert zamawiajgcy powinien przyjac jednolitg i konsekwentnie prezentowang
interpretacje poje¢ uzywanych przez siebie w warunku, ktéra znajdowac bedzie oparcie w tresci dokumentéw
zamowienia. Po przyjeciu takiej interpretacji zamawiajagcy powinien odnies¢ tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu do
treSci podmiotowych $rodkéw dowodowych ztozonych przez odwotujgcego, jak rowniez innych oSwiadczen i
dokumentow, dotyczgcych spornych inwestycii referencyjnych, ktére juz znajdujg sie w posiadaniu zamawiajgcego.

Jezeli za$ zamawiajgcy uzna, ze catoksztatt tych oSwiadczer i dokumentéw nie odpowiada tresci warunku udziatu w
postepowaniu, to powinien wystosowac do odwoltujgcego nowe, prawidtowe, kompletne wezwanie do uzupetniania
podmiotowych $rodkéw dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. Co jednak istotne, w tresci wezwania zamawiajgcy
powinien przedstawi¢ swoje rozumienie warunku, znajdujgce oparcie w dokumentach zamoéwienia, nastepnie odnie$¢
tre$¢ tego warunku do o$wiadczen i dokumentdw zfoZzonych przez odwotujgcego i innych dokumentéw zgromadzonych
w sprawie, kolejno wskazac¢ i wyjasni¢, dlaczego w ocenie zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty ztozone przez
sprawie nie potwierdzajg tego warunku.

Jesli zas wykonawca w odpowiedzi na ewentualne wezwanie powotywac sie bedzie w dalszym ciggu na te same
inwestycje referencyjne, to gdy zamawiajgcy zdecyduje sie na odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. b) Pzp, to powodem odrzucenia oferty odwotujgcego moze by¢ wylgcznie nieusuniecie uchybien, wskazanych
w tresci wezwania. Co istotne jednak, przy ewentualnym odrzuceniu oferty odwotujgcego zamawiajgcy w uzasadnieniu
faktycznym czynnosci odrzucenia oferty, powinien prezentowac takg samg interpretacje warunku udziatu w
postepowaniu, jakg przyjat w tresci wezwania.

Przy ocenie spetniania warunku zamawiajacy powinien takze wzig¢ pod uwage, ze zgodnie z jego trescig mozna bylo sie
wykaza¢ doswiadczeniem nie tylko w budowie tunelu ale takze przejscia podziemnego pod drogg lub pod drogg kolejows.
Wobec powyzszego, jesli zamawiajgcy uzna, ze oswiadczenia i dokumenty ziozone przez odwoltujgcego i inne
dokumenty nie potwierdzajg warunku, powinien wskaza¢ w wezwaniu do uzupetienia dokumentéw, dlaczego
ewentualnie rowniez ten element warunku nie jest wykazany.

Podkreslenia wymagato w tym miejscu, ze postepowanie odwotawcze przed Izbg stuzy weryfikacji legalno$ci czynnosci
zamawiajgcego. Zgodnie z art. 513 pkt 1 i pkt 2 Pzp

odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia oraz na zaniechanie czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jak wynika z ww.
przepiséw, to zamawiajgcy zobowigzany jest zatem do dokonania wpierw czynno$ci oceny spetniania warunku, a
nastepnie tak dokonana ocena moze by¢ przedmiotem oceny Izby. W analizowanej sprawie zas trudno uznac, aby
zamawiajgcy takiej oceny ostatecznie dokonat, skoro w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia prezentowat
wykluczajgce sie stanowiska, zas w toku postepowania odwotawczego zaprezentowat dodatkowe, catkowicie nowe
elementy tej oceny. Podkreslenia wymaga za$, ze Izba nie jest uprawniona do zastepowania w czynnosciach kierownika
zamawiajgcego ani komisji przetargowej. Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, Zze zasadny okazat sie
zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp.



Za chybiony natomiast nalezato uznaé¢ zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 Pzp. Jak wynika z ww. przepisu zamawiajgcy
moze skierowa¢ do wykonawcy wezwanie do ztozenia wyjasnieh co do tresci podmiotowych srodkéw dowodowych. W
Swietle ww. przepisu, zamawiajgcy nie ma zatem obowigzku wystosowania takiego wezwania do wykonawcy. Zarzut
okazat si¢ zatem nietrafny.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych
przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentenciji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 2 sentencji miato
charakter formalny, gdyz dotyczylo kosztéw postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP
109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentenciji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybrac¢ postac¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa [zba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w catosci lub w
czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepis6w ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia ustawy Pzp moga mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz zamawiajgcy odrzucit oferte
odwotujgcego, ktéra moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza, w Swietle kryteriow oceny ofert.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac¢ wykonanie lub powtdérzenie czynnosci zamawiajgcego albo
b) nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, albo

c) nakazac¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami
ustawy.

W konsekwenciji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o
kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego stosownie do
wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada
odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg”
sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien publicznych, w:
Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba uwzglednita odwotanie. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zatem
zamawiajacy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 10.000 zt
oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, ustalone na podstawie dokumentow
zfozonych do akt sprawy.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania -
na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 wzw.z § 5 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow

postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cocovveiiiiinnns
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