Sygn. akt: KIO 456/25

WYROK
Warszawa, dnia 24.02.2025 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgca:Beata Pakulska-Banach
Katarzyna Paprocka
Aleksandra Patyk

Protokolantka:Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2025 r. przez
wykonawce COLAS RAIL POLSKA Sp. z o.0. z siedzibg Wdanskuw postepowaniu prowadzonym przez Zarzad
Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy NDI S.A. z siedzibg w Sopocie
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — wykonawce COLAS RAIL POLSKA Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansk
i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt (dwadziescia tysiecy ztotych), uiszczong
przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy COLAS RAIL POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku na rzeczamawiajgcego Zarzadu
Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni kwote 4056,30 zt (cztery tysigce piecdziesiat szes¢ ztotych trzydziesci
groszy) tytulem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez zamawiajgcego w zwigzku
z wynagrodzeniem petnomocnika i dojazdem na wyznaczone posiedzenie Izby.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 456/25
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamobwienia sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
roku Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2024 r. poz. 1320), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, na realizacje zadania
pn.: ,Budowa terminalu intermodalnego na terenie Centrum Logistycznego Portu Gdynia’, numer referencyjny: MZ -
612/SWZ - 31/JC/2-24.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21.10.2024 r.,
numer ogtoszenia: 634113-2024, numer wydania Dz.U. S: 205/2024. Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty progow
unijnych, okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 7 lutego 2025 roku wykonawca COLAS RAIL POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (zwany dale
»2odwotujgcym”) wnidst odwofanie wobec czynnoSci i zaniechann zamawiajgcego skutkujgcych bezzasadnym
odrzuceniem oferty odwotujgcego, a w konsekwencji wadliwym uznaniem za najkorzystniejszg oferty NDI S.A,,



podczas gdy to oferta odwotujgcego powinna by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 oraz 116 ust. 1 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty
odwotujacego, pomimo iz spetnia on warunek udziatu w postepowaniu okreslony w rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit a) SWZ i
zlozyt wymagane podmiotowe Srodki dowodowe wskazane w SWZ potwierdzajgce posiadanie wymaganego
doswiadczenia;

2) art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 70’ § 4 Kodeksu cywilnego przez odejscie w toku badania i oceny ofert od ustalonej
przez siebie tresci ogtoszenia i SWZ, co godzi w zasade przejrzystosci i prowadzi do nadania warunkowi udziatu w
postepowaniu charakteru nieproporcjonalnego, a wiec narusza art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp;

3) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez uznanie za najkorzystniejszg oferty wykonawcy NDI S.A.pomimo tego, ze gdyby
oferta odwotujgcego nie zostata odrzucona, to powinna by¢ uznana za najkorzystniejsza.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty NDI S.A. i czynno$ci odrzucenia oferty odwolujgcego;
2) dokonania ponownie czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oceny oferty odwotujgcego jako nie
podlegajacej odrzuceniu zgodnie z przepisami Pzp oraz postanowieniami SWZ

Uzasadnienie zarzutéw:

Odwolujacy podnosit, ze zamawiajgcy odrzucit jego oferte ze wzgledu na niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
ti. brak wykazania wymaganego doswiadczenia. Zdaniem odwotujgcego spetnia on ten warunek, za$ podstawg
odrzucenia jego oferty jest dokonana przez zamawiajgcego niewtasciwa interpretacja tego warunku, naruszajgca

przepisy wskazane w odwotaniu, tj. art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 70’ § 4 k.c. Wskutek tego naruszenia i w konsekwencji
bezpodstawnego odrzucenia oferty odwolujgcego - doszto takze do naruszenia przepisu art. 239 ustawy Pzp, tj. wyboru
oferty NDI S.A. jako najkorzystniejszej.

Odwolujacy wyjasnit, ze w rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit. a) SWZ zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy wymaganego do$wiadczenia wykonawcy w brzmieniu:

Wykonawca spetni warunek jesli wykaze Ze: w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
JjeZeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wykonat naleZycie co najmniej jedng budowe,
przebudowe lub remont (w rozumieniu ustawy — Prawo budowlane) nawierzchni drogowo-kolejowej o dfugosci min. 300 mb
toru”. Jednoczes$nie ponizej (po opisaniu warunkéw w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej) zamiescit objasnienie
o tresci:

Zamawiajgcy uzna za spetniony warunek okreslony wust. 2 pkt 4) lit. a) i b) takze w przypadku, jezeli Wykonawca ztozy
dokumenty potwierdzajgce, Ze wykonat ww. roboty budowlane w jednym zadaniu wraz z podaniem ich wartosci, migjsca i
dat ich wykonania, a takZze dofagczy dokumenty potwierdzajgce wykonanie tychze robot zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidfowego ich ukoriczenia”.

Odwotujgcy wskazat, ze celem wykazania spetnienia warunku ztozyt podmiotowe Srodki dowodowe, potwierdzajgce
spetnienie warunku doswiadczenia ustalonego w SWZ. Potwierdzity one bowiem:

(1) wykonanie wiecej niz jednej budowy (w warunku wskazano ,wykonat co najmniej jedng”), (2) budowy te byty wykonane
w okresie ostatnich 10 lat zgodnie z treScig warunku,

(3) obejmowalty facznie roboty polegajgce na budowie nawierzchni kolejowo — drogowej na dtugosci wiekszej niz 300 mb
toru.

Odwolujgcy wyjasnit przy tym, ze stan faktyczny - jak wynika z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej i
uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego - nie jest sporny. Zamawiajgcy przyznaje, ze ze ztozonych podmiotowych
$rodkéw dowodowych wynika wykonanie robét w zakresie w nich przedstawionym, tj. wykonanie nawierzchni drogowo-
kolejowej na tgcznej diugosci powyzej 300 mb toru. Jednakze w ocenie zamawiajgcego, SWZ przesgdza o tym, iz celem
spetienia warunku, diugo$¢ zrealizowanej nawierzchni drogowo-kolejowej i toru powinna wynosi¢ 300 mb w ramach
jednej budowy. Brak takiego doswiadczenia odwotujgcego legt u podstaw odrzucenia jego oferty.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy dokonujgc takiej wyktadni warunku udziatu w postepowaniu wykroczyt poza tres¢

SWZ i ustalone przez siebie postanowienia, ktérymi jest zwigzany. Z Zzadnego bowiem z postanowiern SWZ nie wynika, iz
wymagana celem spetnienia warunku robota o dlugosci 300 mb nawierzchni i toru ma by¢ zrealizowana w ramach jednej

budowy. W dalszej kolejno$ci odwotujgcy powotat sie na nastepujaca argumentacje w tym zakresie.

Po pierwsze - w sytuacji, w ktdrej dla spetnienia warunku konieczne byloby osiggniecie tej dlugosci w ramach jednej
budowy — catkowicie nieracjonalne bytoby wskazywanie w tresci warunku w SWZ, ze doswiadczenie opisane w tresci



warunku mozna naby¢ wykonujgc ,,co najmniej jedng budowe:”.

Po drugie - zamawiajacy w cytowanym wyzej postanowieniu, objasniajgcym jak odczytywa¢ m. in. sporny warunek z
rozdziatu IX ust. 2 pkt 4) lit. a), dotyczgcy doSwiadczenia wskazat, ze uzna za spetniony warunek okreslony w ust. 2 pkt
4) lit. a) i b) takze w przypadku, jezeli Wykonawca ztoZy dokumenty potwierdzajgce, ze wykonat ww roboty budowlane w
jednym zadaniu....”. Powyzsze oznacza, ze spefnienie warunku ,w jednym zadaniu” nie bylo konieczne. Byto ono
dopuszczalne, ale nie byt to jedyny mozliwy sposdb wykazania sie wymaganym doSwiadczeniem. Co wiecej,
zamawiajgcy uznat za celowe objasnienie wtasnie tego, ze dopuszcza do$wiadczenie w ramach jednego zadania, co
oznacza, ze doSwiadczenie zdobyte w wiecej niz jednym zadaniu stanowi podstawowy sposob wykazania sie
doswiadczeniem.

Po trzecie - wniosek wysnuwany z SWZ przez zamawiajgcego, wbrew tresci SWZ, o koniecznosci nabycia
do$wiadczenia w ramach jednego zadania stoi w sprzecznosci z zasadg proporcjonalnosci warunku udziatu w
postepowaniu, gdyz catkowicie abstrahuje od tego jakie doswiadczenie jest konieczne dla wykonania nabywanego
zamowienia. Mianowicie, w ramach OPZ przewidziano wykonywanie robét budowlanych na nawierzchni drogowo —
kolejowej wraz z torem o dtugosci 96 mb. Zdaniem odwotujgcego, odczytywanie warunku w taki sposob, ze wymagane
do$wiadczenie to roboty na dlugosci ponad 300mb takiej nawierzchni i toru w ramach jednej budowy jest oczywiscie
sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci.

W dalszej kolejnosci odwolujacy podnosit, ze nawet gdyby przyja¢, ze nabycie doswiadczenia w wykonaniu budowy;,
przebudowy lub remontu miato mie¢ miejsce w ramach jednej realizacji na nawierzchni drogowo - kolejowej o dlugosci
toru min 300 mb, to takze wowczas brak jest podstaw do twierdzenia, ze odwolujgcy tego warunku nie spetia.
Zdaniem odwotujgcego, warunek ten z racji swojej niejasnosci nie moze by¢ odczytywany tak, ze ,300 mb” to wskaznik
dtugosci nawierzchni ,,drogowo — kolejowej”, lecz ze ta wielkos¢ odnosi sie do dtugosci toru. Jednoczesnie tor ten winien
przebiega¢ po nawierzchni drogowo — kolejowej, ale nie oznacza to, ze musi przebiega¢ na catej wymaganej diugosci
(300mb) przez nawierzchnie dwufunkcyjna.

Zdaniem odwotujgcego, ,nawierzchnia drogowo — kolejowa”, to pojecie niezdefiniowane i moze by¢é odczytywane
zaréwno tak, jak czyni to zamawiajgcy — jako nawierzchnia dwufunkcyjna na kazdym metrze swojej dtugosci, ale moze
by¢é rozumiana réwniez tak, Ze na okre$lonej liczbie metrow jest to nawierzchnia drogowa, a na drugim odcinku —
nawierzchnia kolejowa. | tgczna diugo$¢ toru na takiej nawierzchni — w cze$ci drogowej, a w czesci kolejowej (czyli
tgcznie drogowo — kolejowej) musi osiagna¢ 300 mb.

Odwotujacy stwierdzit, ze potwierdzenie speiniania tak rozumianego warunku znajduje sie w podmiotowych
$rodkach dowodowych (referencja wystawiona przez zamawiajgcego — Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z dnia 20
lutego 2024 r). W referenciji tej w punkcie 3 dotyczgcym toru nr 37 jest ujeta realizacja robo6t budowlanych na nawierzchni
drogowo -kolejowej z ponad 300 mb toru. Dtugo$¢ nawierzchni drogowej to w tym przypadku 196 mb, zas torowej 651
mb.

Dalej odwotujacy podnosit, ze dokonujgc wyktadni warunku nie mozna dojs¢ do wniosku, ze w sposéb jasny
nakazuje on wykazanie sie do$wiadczeniem w nim opisanym zdobytym w ramach jednej budowy. Zdaniem
odwotujgcego jest przeciwnie — warunek bowiem wprost dopuszcza postuzenie sie doSwiadczeniem, ktore fgcznie
(poprzez np. nabycie w ramach dwoch budéw) osigga wymagang skale. Gdyby jednak nawet przyjg¢, ze warunek jest
niejasny, to do jego wyktadni trzeba przyja¢é wyktadnie wynikajacg z orzecznictwa SN i zasady ,n dubio contra
proferentem” i dostrzegajac brak precyzji warunku - powinno to skutkowa¢ zastosowaniem rozszerzajgcej wyktadni, tj.
przyjecia ze warunek obejmuje tez takie doswiadczenie, ktore polega na uzyskaniu dodwiadczenia rzeczowo zgodnego z
SWZ, ale w czesSciach (wigcej niz jednym zadaniu). Odwoltujgcy w tym zakresie powotat sie¢ na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 11 pazdziernika 2019 r., sygn. akt: KIO 1905/19 oraz z dnia 25 listopada 2020 r., sygn. akt: KIO
2863/20. Zatem, niejasnosc¢ taka winna skutkowaé obowigzkiem uznania warunku za spetniony, jesli w wiecej niz jednym
zamowieniu w ciggu ostatnich 10 lat wykonawca wybudowal/przebudowat/wyremontowat w kazdym z nich nawierzchnie
drogowo — kolejowg a fgcznie dtugos¢ toru i nawierzchni osiggneta min. 300 mb.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit jak w petitum odwotania.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest kompleksowe wykonanie rob6t budowlanych obejmujgcych budowe terminalu
intermodalnego na terenie Centrum Logistycznego Portu Gdynia wraz z uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie (Rozdziat IV ust. 1 SW2).

W Rozadziale X ust. 2 pkt 4 lit. a) i b) SWZ zamawiajgcy wskazat, ze:



,0O udzielenie Zamowienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:

4) zdolnosci technicznej lub zawodowey:

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze:

a) w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej jedng budowe, przebudowe lub remont (w rozumieniu ustawy —
Prawo budowlane) nawierzchni drogowo-kolgjowej o dfugo$ci min. 300 mb toru;

b) w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat naleZycie co najmniej jedng budowe, przebudowe lub remont (w rozumieniu ustawy —
Prawo budowlane) nawierzchni drogowej w technologii betonu wylewanego ,na mokro” o powierzchni min. 5000 m2;”.

Pod opisem warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznejlub zawodowej (takze w pkt 4 ust. 2
Rozdziatu IX SWZ) zamawiajacy wskazat:

LZamawiajgcy uzna za spetniony warunek okre$lony wust. 2 pkt 4) lit. a) i b) takze w przypadku, jezeli Wykonawca ztozy
dokumenty potwierdzajgce, ze wykonat ww. roboty budowlane w jednym zadaniu wraz z podaniem ich wartosci, miejsca i
dat ich wykonania, a takze dotgczy dokumenty potwierdzajgce wykonanie tychze robdt zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidfowego ich ukonczenia.”.

Pismem z dnia 29.11.2024 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, w
tym do ztozenia aktualnych na dzienh ztozenia, podmiotowych srodkéw dowodowych okreslonych w Rozdziale XI SWZ.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie odwotujgcy ztozyt m.in. Wykaz robét budowlanych, w ktérym w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit. a) SWZ powotat sie
na nastepujgce inwestycje:

1) Wykonanie robot budowlanych w ramach projektu inwestycyjnego ,Rozbudowa dostepu kolejowego do zachodniej
czesci Portu Gdynia — przebudowa i elektryfikacja” na podstawie dokumentacji projektowej pn. ,Przebudowa i
elektryfikacja zewnetrznego uktadu torowego Intermodalnego Terminalu Kolejowego oraz toru dojazdowego nr 38 w Porcie
Gdynia wraz z budowg urzgdzen sterowania ruchem kolejowym”

- budowa i przebudowa nawierzchni drogowo-kolejowej o dtugosci 214 mb toru wykonane na rzecz Zarzgdu Morskiego
Portu Gdynia S.A;

2) ,Przebudowa uktadow torowych wraz z infrastrukturg towarzyszgca na linii kolejowej E 59 odcinek Stonice-Choszczno w
ramach projektu ,Prace na linii kolejowej E 59 na odcinku Poznar Gtéwny - Szczecin Dgbie”

- przebudowa nawierzchni drogowo-kolejowej o dlugosci 98,4 mb toru wykonana na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe
SA;

3) Zaprojektowanie i wykonanie robdt dla zadania pn. ,Prace na linii kolejowej nr 30 tukoéw - Lublin Péinocny na odcinku
tukéw — Parczew” w ramach Projektu ,Prace na linii kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk - na
odcinku Warszawa - Otwock - Deblin — Lublin, etap I

- przebudowa nawierzchni drogowo-kolejowej o diugosci 219 mb toru wykonana na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe
SA

Pismem z dnia 30.12.2024 r. zamawiajacy — na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp - wezwat odwotujgcego do zfozenia
wyjasniet dotyczacych m.in. podmiotowych srodkow dowodowych ztozonych celem potwierdzenia spetniania warunku
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazujgc:

,Zgodnie z Rozdziatem IX ust. 2 pkt 4) lit a) Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia, Wykonawca spetni warunek, jezeli
wykaze, Zze w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej jedng budowe, przebudowe lub remont (w
rozumieniu ustawy — Prawo budowlane) nawierzchni drogowo-kolejowej o dfugosci min. 300 mb toru. Po zapoznaniu sie z
treScig zatgczonych referencji wystawionych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. oraz przez Zamawiajgcego, nie
wynika spetnienie powyzszego warunku przez Wykonawce. Zamawiajgcy zgda ztoZzenia wyjasnieri poprzez wskazanie lub
doprecyzowanie w ramach przedstawionych dowodow w zakresie robot, ktore potwierdzajg spetnienie wymaganego przez
Zamawiajgcego warunku lub dofgczenie dowoddw na spetnienie warunku, o ktérym mowa powyzej”.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie w pismie z dnia 3.01.2025 r. odwotujgcy wyjasnit m.in., ze:

Wskazany w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4) lit a) SWZ warunek jako sumowalny [co najmniej jedng] zostaje spetniony jesli w
wykazanych zamowieniach [jedno lub kilka] w ciggu ostatnich 10 lat Wykonawca wybudowat lub przebudowat lub

wyremontowat nawierzchnie drogowo-kolejowg, a fgczna [sumaryczna] diugos¢ toru na tej nawierzchni w ramach

wykazanych zamowieni osiggneta min. 300 mb. Wykonawca zftoZzyt Zamawiajgcemu referencje stanowigce dowdd
nalezytego wykonania oraz odbioru robdt, jednoczesnie przekazat wykaz, ktory okresla w ramach ktorych zadan byta

realizowana nawierzchnia drogowo-kolejowa i jaka byta tgczna dtugosc¢ toru wtej nawierzchni.



Wykonawca zwraca uwage, iz brak jest legalnej definicji pojecia ,nawierzchnia drogowo-kolgjowa”. O ile wiadomo czym
Jest nawierzchnia drogowa zdefiniowana w § 4 pkt 11) rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 24 czerwca 2022 r. w
Sprawie przepisow techniczno-budowlanych dotyczacych drég publicznych, wiadomo takZze czym jest nawierzchnia
kolejowa zdefiniowana w § 3 pkt 6) rozporzadzenia MTiGM z dnia 10 wrzesnia 1998 r. w sprawie warunkow technicznych,
Jakim powinny odpowada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie - to definicje te nie dajg fgcznie definicji ,nawierzchni
drogowo-kolejowej”. Zgodnie zatem z zasadg ,in dubio contra proferentem” nawierzchnia drogowo-kolejowa moze byc¢
rozumiana jako nawierzchnia dwufunkcyjna (drogowa i kolejowa fgcznie) lub jako nawierzchnia, na ktérg skfadajg sie dwie
odrebnie wystepujgce nawierzchnie (odrebnie drogowa i odrebnie kolejowa), z ktérych kazda wypetia tylko jedng, wlasng
funkcje. MoZliwe jest zatem przyjecie, Ze warunek obejmuje tez takie doswiadczenie, ktére polega na budowie nawierzchni
drogowvej i kolejowej o niedookreslonej powierzchni i toru ktéry niezaleznie od posadowienia (na nawierzchni dwufunkcyjnej
lub tylko kolejowej) ma dtugos¢ 300 mb lub wiecey. (...)".

Pismem z dnia 31.01.2025 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw biorgcych udziat w postepowaniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty, tj. oferty ztozonej przez wykonawce NDI S.A. z siedzibg w Sopocie oraz o odrzuceniu oferty
odwotujgcego.

Oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp. Zdaniem
zamawiajgcego odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w Rozdziale IX ust. 2
pkt 4 lit. a) SWZ w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, dotyczgcego wykonania nalezycie co najmniej jednej
budowy, przebudowy lub remontu (w rozumieniu ustawy — Prawo budowlane) nawierzchni drogowo-kolejowej o diugosci
min. 300 mb toru. Wykonawca przedstawit bowiem dokumenty po$wiadczajgce wykonanie robét z trzech zadan
inwestycyjnych, ale w zadnym zadaniu nie wykonat robét spetiajgcych powyzszy warunek (w dokumentach przedstawit
wykonanie nawierzchni drogowo-kolejowej o dlugosciach 214 mb, 98,4 mb oraz 219 mb). Dlugos¢ 300mb powinna
zosta¢ wykonana w ramach jednej budowy.

Powyzszg czynno$¢ zamawiajgcego, zakwestionowat odwolujgcy wnoszgc odwotanie w dniu 7.02.2025 r.,
bedgce przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia.

W dniu 13.02.2025 roku wykonawca NDI S.A. z siedzibg w Sopocie zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze zgtoszenie przystgpienia ww. wykonawcy spetnia wymagania okreslone w art. 525 ust. 1 i 2
ustawy Pzp.

W dniu 21.02.2025 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie.

Takze w dniu 21.02.2025 r. uczestnik postepowania odwotawczego ztozyt pismo procesowe, zawierajgce jego
stanowisko w sprawie.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotaniei uwzgledniajagc dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwolawczego ztozone na pismach i podane do protokolu rozprawy zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie odwolujacego interesu w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnoSci
zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

W szczegdlnosci Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w czesci dotyczgcej zarzutu wskazanego
w pkt 2 odwotania, tj. dotyczgcego naruszenia zasady przejrzystosci i nieproporcjonalnosci spornego warunku udziatu w
postepowaniu, jako spdznionego. Zdaniem zamawiajgcego tak sformutowany zarzut jest de facfo zarzutem do tresci
dokumentow zamowienia, a taki mozna podnies¢ wytgcznie w odwotaniu ztozonym najp6zniej w terminie 10 dni od
zamieszczenia dokumentoéw zaméwienia na stronie internetowej.

Izba ustalita, ze w ramach ww. zarzutu odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu odejscie w toku badania i oceny ofert od
ustalonej przez siebie tresci ogtoszenia i SWZ, co godzi w zasade przejrzystosci i prowadzi do nadania warunkowi
udzialu w postepowaniu charakteru nieproporcjonalnego. Zatem zarzut odnosi sie do oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez odwotujgcego, a jednoczesnie do interpretacji samego warunku, dokonanej przez zamawiajgcego,
a nie jest — jak twierdzi zamawiajgcy - zarzutem skierowanym bezposrednio do tresci dokumentow zaméwienia (tresci



SW2).
Wobec powyzszego Izba nie uwzglednita wniosku o odrzucenie odwotania w czesci.
W ocenie Izby odwotanie nalezato oddali¢ w catosci.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 112 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub
zawodowe;.

Natomiast stosownie do art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy
moze okresli¢ warunki dotyczace niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doSwiadczenia, potencjatu
technicznego wykonawcy lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci.

Z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz
uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamowien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2024 r.), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inacze;.

Z kolei przepis 70 § 4 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2024 r. poz. 1061, ze zm.) stanowi, iz
organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo
przetargu sg obowigzani postepowaé zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkoéw aukcji albo przetargu.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Izba w peli podzielita stanowisko zamawiajgcego, jak i uczestnika postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego — wykonawcy NDI S.A.

Stusznie zauwazyt odwotujgcy w odwotaniu, ze stan faktyczny pomiedzy stronami nie jest sporny, tzn., ze ze
zfozonych przez odwotujgcego podmiotowych Srodkéw dowodowych wynika wykonanie robdt w zakresie w nich
przedstawionym, tj. wykonanie nawierzchni drogowo-kolejowej na tgcznej dtugosci powyzej 300 mb toru.

Sporna pozostata natomiast kwestia interpretacji warunku udzialu w postepowaniu, dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowe;j, okreslonego w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit. a) SWZ, o tresci:
Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze:
a) w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej jedng budowe, przebudowe lub remont (w rozumieniu ustawy —
Prawo budowlane) nawierzchni drogowo-kolejowej o dfugosci min. 300 mb toru”
- dokonana w konteks$cie oceny spetnienia tego warunku przez odwotujgcego.

Zdaniem odwotujgcego, wyktadnia ww. warunku udziatu w postepowaniu prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy dopuscit
mozliwos¢ postuzenia sie doswiadczeniem uzyskanym w ramach wiecej niz jednej budowy, przebudowy lub remontu. Z
kolei stanowiska zamawiajgcego, jak i uczestnika postepowania odwotawczego, wskazywaty na konieczno$¢ wykazania
sie doswiadczeniem, polegajgcym na wykonaniu w ramach jednej budowy, przebudowy lub remontu nawierzchni
drogowo-kolejowej o dtugosci min. 300 mb toru.

W ocenie Izby ww. warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia wykonawcy zostat sformutowany
przez zamawiajgcego w sposob jednoznaczny i precyzyjny, a jego wykladania literalna prowadzi do wniosku, iz
zamawiajgcy wymagat wykazania sie doswiadczeniem w budowie, przebudowie lub remoncie nawierzchni drogowo-
kolejowej o dtugosci minimalnej 300 mb toru w ramach jednej budowy, przebudowy czy remontu.

Zaréwno sam zamawiajacy, jak i wykonawcy, sg zwigzani ustalonym brzmieniem warunku. Nie jest tak jak
wskazywat odwotujgcy, ze wyktadnia dokonana przez zamawiajgcego wykracza poza tres¢ SWZ. Wrecz przeciwnie -
jest w petni zgodna z trescig SWZ i jej literalnym brzmieniem. Dodac takze nalezy, ze nie wystepuje w tym przypadku
sytuacja, w ktorej wyktadnia literalna okazataby sie niewystarczajgca i zachodzitaby koniecznos¢ interpretacji tresci
ustalonego warunku w oparciu o inne rodzaje wyktadni.

Natomiast interpretacja warunku udziatu w postepowaniu - przedstawiona przez odwotujgcego — prowadzi
do wnioskdw, ktére nie sg zgodne z jego brzmieniem.



Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
do$wiadczenia, a opisanego w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit. a)SWZ, gdyz w ramach zadnej z trzech inwestycji przez
niego wskazanych nie wykonat nawierzchni drogowo-kolejowej o minimalnej dtugosci toru 300mb.

Izba nie podziela argumentacji odwolujgcego, ze catkowicie nieracjonalne bytoby uzycie przez zamawiajgcego w
tresci warunku sformutowania: ,co najmniej jedng budowe”, gdyby konieczne byto osiggniecie wymaganej dtugosci w
ramach jednej budowy. Zdaniem Izby, sformutowanie powyzsze nalezy rozumie¢ tylko i wytacznie w sposob na jaki ono
wskazuje, a mianowicie wykonawca winien wykaza¢ sie nalezytym wykonaniem co najmniej jednej budowy, przebudowy
lub remontu, w ramach ktérych wykonano nawierzchnie drogowo-kolejowg o dtugosci min. 300 mb toru. A zatem
wszystkie wymagania okreslone w przedmiotowym warunku, czyli dotyczace wykonania nawierzchni drogowo—
kolejowej, jak i odnoszace sie do dlugosci toru min. 300 mb, winny w cato$ci charakteryzowac zadanie, na jakie powotuje
sie wykonawca w celu wykazania, ze posiada wymagane do$wiadczenie.

Za calkowicie bezzasadng nalezy uzna¢ argumentacje odwotujgcego, iz skoro zamawiajgcy w objasnieniu,
zawartym na str. 20 SWZ wskazat, ze uzna za spetniony: ,warunek okreslony wust. 2 pkt 4) lit. a) i b) takZze w przypadku,
jezeli Wykonawca ztozy dokumenty potwierdzajgce, Zze wykonat ww roboty budowlane w jednym zadaniu (....)",
to spetnienie warunku ,w jednym zadaniu” nie byto konieczne. Objasnienie to bowiem odnosi sie tgcznie do warunku
okreslonego w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit a) i b) SWZ. Oznacza to, ze zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ wykazania sie w
ramach jednego zadania budowg (przebudowa/remontem) nawierzchni drogowo-kolejowej o dtugosci toru 300 mb,
jak i nawierzchni drogowej wykonanej w technologii betonu wylewanego ,nha mokro” o powierzchni min. 5000 m2. Nie
mozna natomiast wywodzi¢ z tego wnioskéw, na jakie wskazuje odwotujgcy, ze skoro zamawiajgcy dopuszcza
mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem, polegajgcym na wykonaniu robot referujgcych do warunku opisanego w lit. a)
i b) w jednym zadaniu, to dopuszcza tez mozliwos¢ wykazania sie wiekszg iloScig zadan dla potrzeb wykazania
spetnienia warunku opisanego w lit. a).

Odnoszac sie do podnoszonej przez odwotujgcego argumentacji co do proporcjonalnosci warunku udziatu w
postepowaniu oraz, ze w ramach tego zamdéwienia planowane jest wykonywanie rob6t budowlanych na nawierzchni
drogowo—kolejowej wraz z torem o diugosci 96 mb (czyli znaczgco mniej niz wymagane w ramach warunku), stwierdzi¢
nalezy, ze nie ma to wplywu na ocene spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez odwotujgcego. Przedmiotem
badania przez Izbe w ramach tego postepowania odwotawczego jest kwestia spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu przez odwotujgcego w oparciu o tre§¢ warunku, ustalong przez zamawiajgcego w SWZ, a nie ocena
proporcjonalno$ci warunku, czy tez dokonywanie na obecnym etapie wykfadni warunku z uwzglednieniem zasady
proporcjonalnosci w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby nie potwierdzit sie przy tym zarzut
odwolujacego, ze zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert odszedt od ustalonej przez siebie tresci ogtoszenia i SWZ,
co godzi w zasade przejrzystosci i prowadzi do nadania warunkowi udziatu w postepowaniu charakteru
nieproporcjonalnego.

Ponadto, w opisie warunku — wbrew twierdzeniom odwotujgcego - nie ma Zzadnych niejasnosci, ktére miatyby
prowadzi¢ do konkluzji, iz parametr dtugosci 300 mb odnosi sie tylko i wytgcznie do dlugosci toru, ktéry moze przebiegaé
zarébwno przez nawierzchnie drogowo — kolejowg (dwufunkcyjna), jak i po czesci przez drogowa, a po czesci przez
nawierzchnie kolejowg. W ocenie Izby, warunek w tym zakresie nalezy odczytywa¢ w ten sposob, ze minimalna dtugo$¢é
300 mb odnosi sie do diugosci toru, ktéry na catej wymaganej diugosci musi przebiega¢ przez nawierzchnie drogowo—
kolejowg. Swiadczy o tym sformutowanie: ,wkonat nalezycie co najmniej jedng budowe, przebudowe lub remont (w
rozumieniu ustawy — Prawo budowlane) nawierzchni drogowo-kolejowej o dfugosci min. 300 mb toru”. Nie sposéb przy
takim brzmieniu wyprowadza¢ wniosku, ze zamawiajgcy dopuszczat mozliwoS¢ wykazania sie realizacjg toru o
wymaganej dtugosci, ktéry na czesci odcinka przebiegatby przez nawierzchnie drogowa, a ha czesci przez nawierzchnie
kolejowg. Zamawiajacy przy tym uzasadnit w sposéb wyczerpujgcy zarowno zasadnos¢ tak sformutowanego wymagania
(w ramach zamoéwienia wykonawca zobowigzany bedzie do wykonania skomplikowanej technologicznie nawierzchni
wymagajgcej przestrzegania najwyzszego rezimu technologicznego), jak i wtasng specyfike — jako Portu, ktére legly
u podstaw nadania tej wiasnie treSci warunkowi odnoszgcemu si¢ do wymaganego do$wiadczenia. Tym samym
nie sposéb uznac, ze inwestycja realizowana na rzecz Zarzadu Morskiego Portu Gdynia S.A., potwierdzona referencjami
z dnia 20 lutego 2024 r., potwierdza spetnianie ww. warunku udziatu w postepowaniu przez odwotujgcego.

W tej sprawie nie ma tez podstaw do zastosowania powotywanej przez odwolujgcego zasady ,in dubio contra
proferentem”, gdyz nie sposob tutaj przyjac, ze warunek jest w jakimkolwiek zakresie niejasny, nieprecyzyjny. Zasadnie w
tym zakresie podnosit uczestnik postepowania odwotawczego — wykonawca NDI S.A,, iz: ,Jak dfugo zatem jak moZlinie
Jest dokonanie jednoznacznej (bazujgcej na treSci SWZ) interpretacji postanowienn dokumentacji Postepowania, nie
mozna mowi¢ o koniecznosci rozstrzygania jakichkolwiek watpliwosci na korzys¢ ,pokrzywdzonego” wykonawcy.”.



Konkludujgc, stwierdzi¢ nalezy, ze odwolujacy nie wykazat spetniania warunku udziatlu w postepowaniu dotyczacego
do$wiadczenia, o ktérym mowa w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit a) SWZ, a zarzuty odwoltujgcego okazaly sie bezzasadne.

W konsekwencji Izba orzekta o oddaleniu odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu 0 § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 roku w
sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

W oparciu o powyzsze Izba zaliczyta w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt uiszczong
przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasadzita od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3600 zt
tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez zamawiajgcego w zwigzku z wynagrodzeniem
petnomocnika.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.



