Sygn. akt: KIO 2151/23
Wyrok
z dnia 9 sierpnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Andrzej Niwicki
Protokolant:Piotr Cegtowski
po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24.07.2023 r. przez wykonawce Mosty Kujawy K. S., Mostki 1b, 87-815 Smélnikw postepowaniu
prowadzonym przez Gmina Miasto Wtoctawek, Zielony Rynek 11/13, 87-800 Wioctawek,
przy udziale wykonawcy WANT Sp. z o.0., ul. Korczaka 12, 83-110 Tczew zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawce Mosty Kujawy K. S., Mostki 1b, 87-815 Smolnik zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy),
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2151/23

Uzasadnienie
Zamawiajgcy: Gmina Miasto Wtoctawek prowadzi w trybie podstawowym bez przeprowadzenia negocjaciji, postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego o wartoSci nie przewyzszajgcej progu unijnego, ktérego przedmiotem jest.
»Wykonanie przejscia pieszo — rowerowego pod ul. Prymasa Stefana Wyszynskiego w obrebie zabytkowego mostu wraz
z jego przebudowg w ramach zadania inwestycyjnego o nazwie Park Sienkiewicza dla os6b z ograniczong mobilno$cig
przebicie Bulwarow” BZP.271.50.2022 , Numer ogtoszenia: 2022/BZP 00475583/01

Odwotlujagcy: Mosty Kujawy K. S., Mostki 1b,87-815 Smolnik wniést dnia 24 lipca 2023 r. odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego polegajacych na:

—wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Wykonawce WANT sp. z 0.0. w Tczewie Cena oferty:
9.581.777,00 ztotych

—oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego sie z ceng 8.560.723,37 zt jako oferty rzekomo zlozonej przez
wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

ODWOLUJACY ZARZUCA ZAMAWIAJACEMU:

a)naruszenie przepisu art. 528 pkt 5 ustawypzp publicznych a contrario, albowiem Zamawiajgcy nie wykonat
prawomocnego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej zapadtego w dniu 20.04.2023 r. w sprawie o sygnaturze KIO 886/23
poprzez niezastosowanie sie do wskazan zawartych w w/w wyroku nakazujgcych Zamawiajagcemu ,w trakcie
ponownego badania i oceny ofert zamawiajacy przyja¢ jednolitg i konsekwentnie prezentowang interpretacje pojec
uzywanych przez siebie w warunku, ktéra znajdowaé bedzie oparcie w tresci dokumentéw zamowienia. Po przyjeciu
takiej interpretacji zamawiajgcy powinien odnieS¢ treS¢ warunku udziatu w postepowaniu do tresci podmiotowych
Srodkéw dowodowych ztozonych przez odwotujgcego, jak réwniez innych oswiadczen i dokumentéw, dotyczgcych
spornych inwestycji referencyjnych, ktore juz znajdujg sie w posiadaniu zamawiajgcego. Jezeli za$ zamawiajacy uzna,
ze catoksztalt tych oSwiadczen i dokumentéw nie odpowiada tresci warunku udziatu w postepowaniu, to powinien
wystosowaé do odwotujgcego nowe, prawidlowe, kompletne wezwanie do uzupetniania podmiotowych $Srodkow
dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. Co jednak istotne, w tre$ci wezwania zamawiajgcy powinien przedstawi¢ swoje
rozumienie warunku, znajdujgce oparcie w dokumentach zamowienia, nastepnie odnieS¢ tre$¢ tego warunku do
oswiadczen i dokumentdw ztozonych przez odwotujgcego i innych dokumentow zgromadzonych w sprawie, kolejno
wskazac i wyjasni¢, dlaczego w ocenie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty ztozone przez Wykonawce w 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¢ wytgcznie
nieusuniecie uchybien, wskazanych w tresci wezwania. Co istotne jednak, przy ewentualnym odrzuceniu oferty
odwolujgcego zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym czynno$ci odrzucenia oferty, powinien prezentowaé¢ takg samg
interpretacje warunku udziatu w postepowaniu, jakg przyjgt w tresci wezwania. Przy ocenie spetniania warunku
zamawiajgcy powinien takze wzig¢ pod uwage, ze zgodnie z jego treScig mozna byto sie wykaza¢ doswiadczeniem nie
tylko w budowie tunelu ale takze przejsScia podziemnego pod drogg lub pod drogg kolejowa. Wobec powyzszego, jesli
zamawiajgcy uzna, ze oswiadczenia i dokumenty ztozone przez odwotujgcego i inne dokumenty nie potwierdzajg
warunku, powinien wskaza¢ w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw, dlaczego ewentualnie réwniez ten element
warunku nie jest wykazany.”

Tymczasem Zamawiajgcy mimo wyraznego wskazania przez Izbe, iz powinien przedstawi¢ swoje rozumienie warunku
znajdujgce oparcie w dokumentach zamowienia, odrzucit oferte Odwotujgcego na tej podstawie iz wybudowane przez
Odwolujagcego obiekty nie spetniajg definicji tunelu i Zamawiajgcy odwotat sie do definicji tunelu, o ktorej mowa w tresci §
3 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 roku w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. z 2000 r. nr 63 poz. 735
ze zm.), mimo ze w dokumentach zaméwienia brak odwotania sie do tego czy jakiegokolwiek innego rozporzadzenia, a
ponadto na rozprawie poprzedzajgcej wydanie wyrokuw sprawie o sygnaturze KIO 886/23 Zamawiajgcy wyraznie
o$wiadczyt, iz ,ze konstruujgc warunek nie odwotywat sie do zadnej definicji legalnej ,tunelu”. Wskazat, ze pojecie ,tunel’
nalezy rozumie¢ w sposob, ktéry podpowiada logika, tzn. spos6b pokonania przeszkody naturalnej lub wytworzonej przez
cztowieka pod tg przeszkodg. Odpowiadajgc zas na kolejne pytanie zadane przez przewodniczgcego w trakcie rozprawy
zamawiajgcy odpart, ze przy interpretacji pojecia ,wiadukt’ nie stosuje tez zadnej definicji legalnej. Oswiadczyt, ze
~wiadukt” jest to sposéb pokonania przeszkody naturalnej lub wytworzonej przez cztowieka nad tg przeszkoda.”

Tym samym, Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego z powodu rzekomego nie spetniania przez Odwotujgcego
warunku udziatu w postepowaniu w rozumieniu definicji tunelu, o ktérej mowa w tresci § 3 pkt 2 rozporzadzenia Ministra

Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 roku w sprawie warunkdéw technicznych, jakim powinny

odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. z 2000 r. nr 63 poz. 735 ze zm.), mimo ze sam

potwierdzit, ze nie odwotywat sie konstruujgc warunek do definicji zawartej w tym rozporzgdzeniu. Zatem Zamawiajacy

odrzucit oferte Odwotujgcego stosujac interpretacje poje¢ uzywanych przez siebie w warunku, ktéra NIE ZNAJDO WAL/
oparcia w tresci dokumentéw zamowienia.

b)Naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien
publicznych, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego sie z uwagi na to, ze rzekomo Odwolujgcy sie nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu polegajgcych na tym ze ,Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze (..,) w okresie
ostatnich 10 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, wykonat co najmniej 2 roboty budowlane, polegajgce na budowie tunelu lub przejscia podziemnego pod drogg lub
pod drogg kolejowa, o ktdérej 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 dtugosci nie mniejszej niz 10,00 metréow biezacych (mb) — kazda robota
budowlana", mimo ze Odwolujgcy sie warunek ten spetiat i co Zamawiajgcemu wykazal, a co w konsekwenciji
doprowadzito do udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp w sposéb nie
zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow.

c)naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamdéwien publicznych przez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, zasady przejrzystosci i
proporcjonalnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego sie z
uwagi na to, ze rzekomo Odwolujacy sie nie spetnia warunkéw udzialu 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 przejscia podziemnego pod drogg lub pod drogg kolejowg, o ktdrej 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 dtugosci
nie mniejszej niz 10,00 metrow biezgcych (mb) — kazda robota budowlana”, mimo ze Odwolujacy sie warunek ten
spetniat i co Zamawiajgcemu wykazat, a Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie interpretacji warunkow
udzialu w postepowaniu nie znajdujgcych potwierdzenia w dokumentach postepowania, a co w konsekwencji
doprowadzito do udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp w sposéb nie
zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow.



d)naruszenie przepisu art. 112 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zaméwien publicznych poprzez
sformutowanie wobec Wykonawcy warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia, co w konsekwencji doprowadzito do udzielenia zamodwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp w sposdb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:

1)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 19 lipca 2023 r., polegajacej na wyborze oferty WANT sp. z
0.0. w Tczewie jako najkorzystniejszej;

2)nakazanie Zamawiajgcemu uchylenie czynno$ci odrzucenia oferty Odwolujgcego sie z tego powodu, ze Odwotujgcy
sie nie spetia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3)nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu z uwzglednieniem
rozstrzygniecia Izby w zakresie zgdan podanych powyzej, w sposéb okreslony w tresci orzeczenia - prawomocnego
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej zapadtego w dniu 20.04.2023r. w sprawie o sygnaturze KIO 886/23 czyli zgodnie ze
sposobem interpretacji warunku bez odwotywania sie do definicji legalnej ,tunelu” lub ,przejscia podziemnego”;

Odwolujacy jako wykonawca rob6t w branzy jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia. Na skutek nieprawidtowosci
Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego zostata odrzucona, a Odwolujgcy wykluczony z postepowania.

Uzasadnienie

1. W toku postepowania Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP, do zlozenia
wykazu wymaganych robét budowlanych — wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 8 do SWZ. Zamawiajgcy uzasadnit
zadanie tym ze ,Wykonawca przesfat w dniu 26 stycznia 2023 roku przy uzyciu Platformy Przetargowej Urzedu Miasta
Wioctawek m.in. wykaz robot budowlanych, w ktérym na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa w tresci rozdziatu VI pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ, wymienit 2 roboty budowlane:

1.Przebudowa wiaduktu nad dwutorowg linig kolejowag nr 018 relacji Kutho — Pita w ciggu drogi gminnej nr 1009911
Dybowo — Jarki km 1+200 w m. Cierpice, ktéra byla realizowana przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. S. — n:
rzecz Gminy Wielka Nieszawka w okresie od dnia 09 kwietnia 2014 roku do dnia 19 grudnia 2014 roku.

2.Rozbiorka starego i budowa nowego tunelu (Obiekt nr M - 4) pod drogg wojewddzkg nr 503, ktéra bytarealizowana

przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. S. — w charakterze podwykonawcy na rzecz generalnego Wykonawcy
zamowienia ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 503 na odcinku Elblagg — 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.

Na podstawie informacji uzyskanych od inwestorow ww. inwestycji Zamawiajgcy uznat, ze zadna z dwoch robét
budowlanych, wykazanych w ztozonym przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. S.— wykazie rob6t budowlanych, nie
spetnia warunku udziatu w prowadzonym postgpowaniu, o ktbrym mowa w tre$ci rozdziatu VII pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ

2. Odwolujacy sie w odpowiedzi wskazat iz :

-Odnos$nie zaméwienia - Przebudowa wiaduktu nad dwutorowg linig kolejowg nr 018 relacji Kutno Pita w ciggu drogi
gminnej nr 1009911 Dybowo-Jarki km 1+200 w m. Cierpice, Zamawiajgcy - Gmina Wielka NieszawkaRozbiérka starego
wiaduktu i budowa nowego tunelu pod drogg w m. Cierpice Odwolujgcy przedstawia o$wiadczenie projektanta obiektu,
Pana J. S.,w ktérym stwierdza on w sposob 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 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. Szerokos¢ zaprojektowanego tunelu B=16,01 m, dlugo$¢ tunelu L = 27,51m,
szerokos¢ korpusu drogowego ktory przebija tunel Bk = 28,06 m a wysoko$¢ 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 droga lub przejscia podziemnego pod drogg lub pod drogg kolejowg 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“

-Odnosnie zamoéwienia - Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 503 na odcinku Elblgg-Tolkmicko-Pogrodzie rozbiérka
starego i budowa nowego tunelu (Obiekt nr M-4) pod drogg wojewddzkg Nr 503 Elblagg-Tolkmicko-Pogrodzie w km



13+514.60, Odwotujgcy przedstawit opinie budowlang dotyczgcg kwalifikacji budowlanej tego obiektu, sporzadzong przez

rzeczoznawce K. D. W opinii stwierdzono iz ,W 2013 roku pod nasypem drogi wojewddzkiej nr 503 w km 13+514,60 koto
m. Nadbrzeze, prostopadle do osi drogi firma MOSTY KUJAW Y-K. S. wybudowata nowy tunel, ktéry w projekcie [3,4
zostat opisany jako obiekt ekologiczny M-4. Nalezy wskazac, ze faktycznie wykonane roboty wg informacji przekazanej

przez firme MOSTY KUJAWY-K. S., to:

1) rozbidrka starego tunelu w roku 2012, 2) budowa nowego tunelu w roku 2013

Generalny Wykonawca (FCC Construccion S.A. Oddziat w Polsce)v roku 2012 rozebrat stary tunel o dtugosci 12,45 m,

ktéry stanowit przejscie dla zwierzat dziko zyjacych wybudowane w 1933 r. W 2013 r. Firma MOSTY KUJAWY-K. S.
wybudowata nowy tunel o innych parametrach technicznych. Dtugo$¢ 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.

Znb6w takze w odniesieniu do tego zamowienia, wybudowanie tego obiektu spetnia warunki wskazane w czesci VIl SWZ,
czyli stanowi budowe tunelu lub przejscia podziemnego pod drogg lub przej$cia podziemnego pod drogg lub pod drogg
kolejowa o dtugosci nie mniejszej 10,00 metréow biezgcych (mb).

3. Odwotujgcy zatgczyt Zamawiajagcemu :
-o$wiadczenie sporzgdzone przez projektanta obiektu, Pana J. S.
-opinie budowlang dotyczaca kwalifikacji budowlanej obiektu, sporzadzong przez rzeczoznawce K. D.

4 Mimo ztozonych wyjasnien, Zamawiajgcy odrzucit oferte, powotujgc sie na to, ze jego zdaniem ,Zarébwno z nazw
przedstawionych zadan jak i z tresci dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie rob6t budowlanych wynikato, iz
przedmiotem zamowienia byty roboty budowlane zwigzanie z przebudowg wiaduktéw, a nie tuneli.”

5.Zamawiajgcy uznat, ze Odwolujgcy sie nie spetnit warunku udzialu w postepowaniu. Argumentacja Zamawiajgcego
uzasadniajgca jego zdaniem Wykluczenie Odwolujgcego sie opiera sie na tym, ze skoro obiekty wykonane przez
Odwolujacego sie po ich wybudowaniu nie zmienity kwalifikacji (nadal jest to wiadukt), to Wykonawca nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu polegajgce na budowie tunelu lub przejscia podziemnego pod drogg lub drogg kolejowa.

6. Wszystkie powyzsze kwestie zostaty podniesione w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg, ktéra w wyroku z
dnia 20.04.2023 r. w sprawie KIO 886/23 uwzglednita odwotanie Wykonawcy.

7.1zba wskazata w powyzszym wyroku, a co ma szczegdlnie istotne w kontek$cie obecnego odwotania, nastepujgce
okolicznoéci :

.Kluczowa w rozpoznawanej sprawie okazata sie catkowita niekonsekwencja zamawiajgcego co do przyjmowanej przez
niego wykfadni poje¢ ,tunel’, ,przejScie podziemne pod drogg lub drogg kolejowg” uzytych w warunku, a takze pojecia
~wiadukt’, o czym bedzie mowa ponizej. Podkre$lenia wymagato, ze w dokumentach zamowienia zamawiajgcy nie
sprecyzowat ww. poje¢. Natomiast w toku badania i oceny ofert dokonywat znaczgcych, niekonsekwentnych zmian przy
ich interpretacji na etapie wezwania odwolujgcego do uzupetniania warunku, na etapie odrzucenia oferty odwolujgcego,
na etapie konstruowania odpowiedzi na odwotania i wreszcie na etapie rozprawy przed Izbg. Takie dziatanie
zamawiajgcego w sposOb oczywisty naruszalo zasade przejrzystodci, co nalezalo uzna¢ za catkowicie
niedopuszczalne. Po pierwsze, jak juz wskazano wcze$niej, zamawiajgcy w dokumentach zaméwienia nie sprecyzowat
poje¢ ,tunel’, ,przejscie podziemne pod drogg lub drogg kolejowg” uzytych w warunku, jak rowniez pojecia ,wiadukt”.

(...) Jak wynikato z uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego a contrario, powodem odrzucenia oferty
odwotujgcego byto wiec to, ze zamawiajgcy nie uznat budowli wykonanych przez odwotujgcego za ,tunele”, lecz nie w
znaczeniu potocznym tego stowa, ale w znaczeniu nadawanym przez ww. rozporzadzenie. Podkreslenia wymagato wiec
juz w tym miejscu, o czym bedzie szerzej mowa dalej, ze byt to zupetnie inny powdd odrzucenia oferty odwotujgcego,
anizeli ten, ktéry przy$wiecat 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¢ ulegla kolejnej zmianie. W odpowiedzi na odwotanie
zamawiajacy, positkujgc sie opinig techniczng z dnia 12 kwietnia 2023 r. (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 2000r. 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 obowigzujgcych w dacie
wykonywania spornych obiektow.



(...) Kolejno, w trakcie rozprawy przed Izba, odpowiadajgc na pytanie przewodniczgcego, w jaki sposdb zamawiajgcy
rozumiat pojecie ,tunelu”, ktérym postuzyt sie w treSci warunku udziatu w postepowaniu i czy odnosito sie ono do
rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z 30 maja 2000 r., do ktére o zamawiajgcy referowat w
odpowiedzi na odwotanie, czy tez do rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 24 czerwca 2022 r., do ktorego
zamawiajagcy odwolywat sie w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia, zamawiajgcy odpowiedziat, ze konstruujgc warunek
nie odwotywat sie do zadnej definicji legalnej ,tunelu”. Wskazat, ze pojecie ,tunel” nalezy rozumie¢ w sposob, ktory
podpowiada logika, tzn. sposéb pokonania przeszkody naturalnej lub wytworzonej przez cztowieka pod tg przeszkods.
Odpowiadajgc za$ na kolejne pytanie zadane przez przewodniczgcego w trakcie rozprawy zamawiajgcy odpart, ze przy
interpretacji pojecia ,wiadukt” nie stosuje tez zadnej definicji legalnej. Oswiadczyt, ze ,wiadukt” jest to sposdb pokonania
przeszkody naturalnej lub wytworzonej przez cztowieka nad tg przeszkoda.”

8.Wobec tych okolicznosci, Izba uwzglednita odwotanie, i stwierdzita ze ,lzba uznata za zasadne nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
odwolujgcego i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert. W trakcie ponownego badania i oceny ofert zamawiajgcy
powinien przyjac¢ jednolitg i konsekwentnie prezentowang interpretacje poje¢ uzywanych przez siebie w warunku, ktora
znajdowa¢ bedzie oparcie w tresci dokumentow zamowienia. Po przyjeciu takiej interpretacji zamawiajacy powinien
odnie$¢ tres¢ warunku udziatu w postepowaniu do tresci podmiotowych Srodkéw dowodowych ziozonych przez
odwolujacego, jak rowniez innych oswiadczen i dokumentéw, dotyczacych spornych inwestycji referencyjnych, ktére juz
znajdujg sie w posiadaniu zamawiajgcego. Jezeli zas zamawiajgcy uzna, ze catoksztalt tych osSwiadczen i dokumentéw
nie odpowiada tre$ci warunku udziatu w postepowaniu, to powinien wystosowa¢ do odwotujgcego 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 zaméwienia, nastepnie odnies¢ tres¢ tego warunku do oswiadczen i dokumentéw ziozonych przez
odwolujacego i innych dokumentébw zgromadzonych w sprawie, kolejno wskazac¢ i wyjasni¢, dlaczego w ocenie
zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty ziozone przez Wykonawce w sprawie nie potwierdzajg tego warunku. Jesli
zas wykonawca w odpowiedzi na ewentualne wezwanie powolywaé sie bedzie w dalszym ciggu na te same inwestycje
referencyjne, to gdy zamawiajgcy zdecyduje sie na odrzucenie oferty odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
b) Pzp, to powodem odrzucenia oferty odwolujgcego moze byé wylgcznie nieusuniecie uchybien, wskazanych w tresci
wezwania. Co istotne jednak, przy ewentualnym odrzuceniu oferty odwolujgcego zamawiajgcy w uzasadnieniu
faktycznym czynnosci odrzucenia oferty, powinien prezentowaé takg samg interpretacje warunku udziatu w
postepowaniu, jakg przyjat w treSci wezwania.”

9.,Przy ocenie spetniania warunku zamawiajgcy powinien takze wzig¢ pod uwage, ze zgodnie z jego treScig mozna byto
sie wykaza¢ doswiadczeniem nie tylko w budowie tunelu ale takze przej$cia podziemnego pod drogg lub pod drogg
kolejowa. Wobec powyzszego, jesli zamawiajgcy uzna, ze o$wiadczenia i dokumenty zfoZzone przez odwotujgcego i inne
dokumenty nie potwierdzajg warunku, powinien wskaza¢ w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow, dlaczego
ewentualnie rowniez ten element warunku nie jest wykazany. Podkreslenia wymagato w tym miejscu, ze postepowanie
odwotawcze przed Izbg stuzy weryfikacji legalno$ci czynnosSci zamawiajgcego. Zgodnie z art. 513 pkt 1 i pkt 2 Pzp
odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy czynnoS¢ zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia oraz na zaniechanie czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jak wynika z ww.
przepiséw, to zamawiajgcy zobowigzany jest zatem do dokonania wpierw czynnoSci oceny spetniania warunku, a
nastepnie tak dokonana ocena moze by¢ przedmiotem oceny Izby. W analizowanej sprawie za$ trudno uzna¢, aby
zamawiajgcy takiej oceny ostatecznie dokonat, skoro w toku postepowania o udzielenie zaméwienia prezentowat
wykluczajgce sie stanowiska, za$ w toku postepowania odwotawczego zaprezentowat dodatkowe, catkowicie nowe
elementy tej oceny.”

10.W $wietle powyzszych stwierdzen Izby, nalezy wywieS¢ z nich nastepujgce wnioski :

1.Zamawiajgcy w dokumentach zaméwienia nie sprecyzowat poje¢ ,tunel’, ,przejscie podziemne pod drogg lub drogg
kolejowg” uzytych w warunku, jak réwniez pojecia ,wiadukt”.

2.Zamawiajacy konstruujgc warunek nie odwolywat sie do zadnej definicji legalnej ,tunelu”. Wskazat, ze pojecie ,tunel”
nalezy rozumie¢ w sposob, ktéry podpowiada logika, tzn. spos6b pokonania przeszkody naturalnej lub wytworzonej przez
cztowieka pod tg przeszkods. .

3.Przy interpretacji pojecia ,wiadukt” Zamawiajgcy nie stosuje zadnej definicji legalnej. Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze
~wiadukt” jest to sposéb pokonania przeszkody naturalnej lub wytworzonej przez cztowieka nad tg przeszkoda.



4.W trakcie ponownego badania i oceny ofert Zamawiajgcy powinien przyjg¢ jednolitg i konsekwentnie prezentowang
interpretacje poje¢ uzywanych przez siebie w warunku, ALE TYLKO TAKA KTORA ZNAJDOWAC BEDZIE OPARCIE
TRESCI DOKUMENTOW ZAMOW IENIA.

5.Zgodnie z punktami 1-3, Zamawiajgcy nie moze odnosi¢ sie do definicji legalnych pojec ,tunel” i ,wiadukt” w ocenie
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu przy ocenie oferty Odwotujacego sie dlatego, ze nie znajdujg one oparcia w
dokumentach zaméwienia, albowiem sam zaprzeczyt, ze sie takimi definicjami legalnymi postuguje.

6.Zamawiajgcy zgodnie ze wskazaniem zawartym w wyroku powinien przedstawi¢ swoje rozumienie warunku,
znajdujgce oparcie w dokumentach zamoéwienia — moze to by¢ wiec tylko ,sposéb ktory podpowiada logika, czyli
pokonanie przeszkody naturalnej lub wytworzonej przez cziowieka pod tg przeszkoda.”

7.Zgodnie z powyzszym rozumowaniem, Zamawiajgcy nie moze zatem w dalszym badaniu oferty Odwotujgcego (czy
jakiejkolwiek innej) ocenia¢ spetniania przez te oferte warunku w rozumieniu rozporzgdzenia MTiGM z dnia 30 maja 2000
roku w sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie
(Dz.U. nr 63 poz. 735 ze zm.) czy innego rozporzgdzenia zawierajgcego definicje legalne.

Dowdd : Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20.04.2023 r. Sygnatura akt KIO 886/23
11.TYMCZASEM DOKLADNIE SPRZECZNIE Z POWYZSZYMI USTALENIAMI [ZBY UCZYNI. ZAMAWIAJACY.

12.Najpierw w wezwaniu do ztozenia wyjasnien — piSmie z dnia 23.06.2023 r. Zamawiajacy stwierdzit ze: Odwotujacy nie

spetnia warunkéw udziatlu w postepowaniu, a ,Sporng kwestig pozostaje jednak rodzaj (kwalifikacja) wybudowanych

budowli, a mianowicie to, czy jest to wiadukt, czy tez — jak twierdzi Wykonawca — MOSTY KUJAWY K. S— jest to

tunel pod drogg, wzglednie przej$cie podziemne pod drogg. W celu ustalenia, czy wymienione przez Wykonawce —

MOSTY KUJAWY K. S. z siedzibg w Mostki 1b (87-815 Smalnik) — w ziozonym w dniu 26 stycznia 2023 roku wykazie
robo6t budowlanych budowle nalezy zakwalifikowaé jako wiadukt czy tez jako tunel pod drogg

Zamawiajgcy odwotat sie do definicji tunelu, o ktérej mowa w tresci § 3 pkt 2 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.). W tresci § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac
drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. z 2000 r. nr 63 poz. 735 ze zm.) ustawodawca zdefiniowat tunel
jako ,budowle przeznaczong do przeprowadzenia drogi, samodzielnego ciggu pieszego lub pieszo — rowerowego,
szlaku wedrowek zwierzat dziko zyjgcych lub innego rodzaju komunikacji gospodarczej przez lub pod przeszkodg
terenowa, a w szczegdlnosci: tunel, przejscie podziemne". Zamawiajgcy dokonat oceny spetniania przez Wykonawce —
MOSTY KUJAWY K. S. — warunku udziatu w postgpowaniu, ktéry zostat sformutowany w r. VII pkt 1 ppkt 4 lit. a SWz
przez pryzmat przepiséw ww rozporzgdzenia, z uwagi na fakt, iz to wlasnie przepisy tego rozporzadzenia stanowity
jedng z podstaw prawnych sporzgdzenia dokumentaciji projekiowej dotyczgcej zamédwienia, ktére stanowi przedmiot
prowadzonego postepowania, a w szczegdlnosci projektu architektoniczno — budowlanego oraz projektu technicznego
branzy drogowej.”

Dowdd : Pismo Zamawiajgcego z dnia 23.06.2023 r.

13.0dwolujacy w piSmie - odpowiedzi na powyzsze wezwanie z dnia 28.06.2023r. wskazat: ,Zamawiajgcy w sposob
niewtasciwy odczytat uzasadnienie wyroku KIO 886/2023), o czym $wiadczy tre$¢ niniejszego wezwania, w ktdrym
Zamawiajgcy opisuje ustalenia dotyczgce kwalifikacji wybudowanych przez Wykonawce obiektow w odniesieniu do
Rozporzadzenia z dnia 30 maja 2000 r. (ww) — ktdre nie znajdujg oparcia w dokumentach zamoéwienia.

Pomijajac kwestie, iz merytoryczne wywody Zamawiajgcego sg bezpodstawne albowiem wybudowane przez
Wykonawce obiekty nie sg obiektami mostowymi ze wzgledu na brak mozliwo$ci wyodrebnienia w tych obiektach takich
elementéw jak podpory, przesta, pomosty (umozliwiajg ruch pojazdéw i pieszych po przesle) urzadzenia dylatacyjne i
inne podstawowe elementy obiektu mostowego wskazane chociazby w ,Katalogu typowych konstrukcji drogowych
obiektow mostowych i przepustow” stanowigcy zatagcznik do Rekomendacji Ministra Infrastruktury z 13.06.2019 r., to
ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy usitujgc klasyfikowac obiekty wykonane przez Wykonawce w odniesieniu do
ww. rozporzgdzenia pomija catkowicie wnioski wynikajgce z ww. wyroku KIO. Zwréci¢ nalezy szczeg6lng uwage na to, iz
Zamawiajgcy nie moze dokonywaé klasyfikacji obiektow wykonanych przez Wykonawce w odniesieniu do definicji
legalnych zawartych w ww. rozporzgdzeniu czy innych definicji legalnych zawartych w innych aktach prawnych —a to z
tego wzgledu, iz sam sobie te mozliwo$¢ wylgczyt, co zostato w sposdb niebudzacy watpliwosci ustalone w ww. wyroku
KIO. Tym samym wszelkie formutowane przez Zamawiajgcego odniesienia do definicji legalnych, czy to wyzej



cytowanego rozporzadzenia, czy rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 2005r. w sprawie sposobu numeracji i
ewidenc;ji drog publicznych, obiektow mostowych, tuneli, przepustéw i promoéw oraz rejestru numeréw nadanych drogom,
obiektom mostowym i tunelom (Dz. U z 2005r. nr 67 poz. 582), czy ustawy o drogach publicznych, czy tez jakichkolwiek
innych aktow prawnych zwierajgcych definicje legalne, sg niezasadne. Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, iz
Zamawiajgcy nie ma prawa kreowa¢ wobec Wykonawcy zadan przekraczajgcych te sformutowane w specyfikacii
warunkéw zamowienia.

14.Skoro Zamawiajgcy w specyfikacji warunkow zaméwienia nie odnosi sie do rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z
2000 r., to nie moze ocenia¢ przedtozonych przez Wykonawce dokumentdéw na jego podstawie. Tymczasem caty wywdd
zawarty w wezwaniu z 23.06.2023r. opiera sie na udowadnianiu przez Zamawiajgcego, iz obiekty wybudowane przez
Wykonawce nie kwalifikujg sie jako tunele w my$l ww. rozporzadzenia. Zamawiajgcy w sposob niezrozumiaty powiela
swoj blad z pierwszego zapytania, catkowicie pomijajgc ustalenia Krajowej Izby Odwotawczej. Zgodnie z ustaleniami ww.
wyroku KIO Zamawiajgcy moze bada¢ wykonane przez Wykonawce obiekty jedynie wedlug tzw. zasad logiki i zdrowego
rozsadku a nie definicji legalnych. Postugujgc sie tymi zasadami nalezy stwierdzi¢ w sposob stanowczy, iz wybudowane
przez Wykonawce obiekty stanowig tunele o wymaganej minimalnej diugosci wiekszej niz 10 metréw. Kazda osoba
postugujaca sie logikg i zdrowym rozsgdkiem po zapoznaniu sie z materiatem fotograficznym przedstawionym w
Krajowej Izbie Odwotawczej, zataczonymi do tego materiatu opiniami i oSwiadczeniami — nie bedzie miata watpliwosci, iz
wybudowane obiekty to ,tunele”. Wobec powyzszego wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wykazu robo6t budowlanych
przez Wykonawce jest bezprzedmiotowe albowiem juz ztozone dokumenty wykazujg wykonanie przez Wykonawce
wymaganych przez Zamawiajgcego obiektéw, a zatem spetnienie warunkow udzialu w prowadzonym postepowaniu.
Mozna by odnieS¢ wrazenie, iz bardzo dlugi wywdd Zamawiajgcego w wezwaniu z 23.06.2023r. stanowi sp6zniong
polemike z treScig orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Wykonawca podtrzymuje swoje stwierdzenie, iz dotychczas
zlozone srodki dowodowe w sposéb wystarczajgcy wykazujg spetnienie przez Wykonawce warunkéw udzialu w
postepowaniu. (Wspomniane w niniejszej odpowiedzi zapisy Katalogu typowych konstrukcji drogowych obiektéw
mostowych i przepustéw zatgczamy).”

Dowdd : pismo Odwotujgcego z dnia 28.06.2023 r. wraz z zatgcznikami

15.Mimo to, Zamawiajacy podtrzymat swoje rozumowanie, i wprost stwierdzit w piSmie z dnia 19.07.2023 r. o wyborze

oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwolujgcego co nastepuje: ,Sporng kwestig pozostaje jednak rodzaj

(kwallifikacja) wybudowanych budowli, a mianowicie to, czy jest to wiadukt, czy tez — jak twierdzi Wykonawca MOSTY
KUJAWY K. S. z siedzibg w Mostki 18 (87-815 Smodlnik) jest to tunel pod drogg wzglednie przejscie podziemne pod
drogg. W celu ustalenia, czy wymienione przez Wykonawce — MOSTY KUJAWY K. S. z siedzibg w Mostki 1b (87-81¢
Smolnik) — w ztozonym w dniu 26 stycznia 2023 roku wykazie rob6t budowlanych budowle nalezy zakwalifikowac jako

wiadukt czy tez jako tunel pod drogg Zamawiajgcy odwotat sie do definicji tunelu, o ktérej mowa w tresci § 3 pkt 2

rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 roku w sprawie warunkéw technicznych,

jakim powinny odpowiadaé drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. z 2000 r. nr 63 poz. 735 ze zm.).(...)

Zamawiajgcy ustalit, ze wybudowana przez Wykonawce - MOSTY KUJAWY K. S. z siedzibg w Mostki 1b (87—81¢
Smainik) — budowla nad dwutorowg linig kolejowg nr 018 Kutno — Pila w ciggu drogi gminnej nr 1009t 10 Dybowo —
Jarki km 1+200 w m. Cierpice nie spetnia warunkéw okreslonych w definicji legalnej ,przejscia podziemnego", ktora

zostata sformutowana w tresci § 3 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000

roku w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie

(Dz.U. z 2000 r. nr 83 poz. 735 ze zm.).

(...) Zamawiajgcy ustalit, ze wybudowany przez Wykonawce - MOSTY KUJAWY K. S. z siedzibg w Mostki 1b (87-81¢
Smolnik) — Obiekt M — 4 nie spetnia warunkow okreslonych w definicji legalnej ,przej$cia podziemnego", ktdra zostata
sformutowane w tresci § 3 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 roku w
sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. z
2000 r. nr 63 poz. 735 ze zm.).”

Dowdd : pismo Zamawiajgcego z dnia 19.07.2023r.

16.Tym samym Zamawiajgcy catkowicie zaprzeczyt zarbwno swoim wiasnym oswiadczeniom ztozonym w sprawie KIO
886/23, jak i ustaleniom Izby zawartym w wyroku z 20.04.2023r.

17.Za kuriozalne nalezy uzna¢ twierdzenia Zamawiajgcego iz ,Zamawiajgcy dokonat oceny spetniania przez Wykonawce
— MOSTY KUJAWY K. S. z siedzibg w Mostki 1b (87-815 Smadlnik) — warunku udziatu w postepowaniu, ktory zosta
sformutowany w tresci rozdziatu VII pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ, przez pryzmat brzmienia przepiséw rozporzadzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 roku w sprawie warunkdéw technicznych, jakim powinny



odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. z 2000 r. nr 63 poz. 735 ze zm.), z uwagi na fakt, iz to
wiasnie przepisy tego rozporzgdzenia stanowity jedng z podstaw prawnych sporzgdzenia dokumentacji projektowe;j
dotyczgcej zamédwienia, ktére stanowi przedmiot prowadzonego postepowania, a w szczegélnosci projektu
architektoniczno — budowlanego oraz projektu technicznego branzy drogowej.”

18.To, ze przepisy jakiego$ rozporzadzenia stanowity .jedng z podstaw prawnych sporzadzenia dokumentaciji
projektowe]” nie implikuje w zadnym wypadku tego, ze stanowig one podstawe oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawce, jezeli Zamawiajgcy w sposéb jasny tego nie wskazat.

19.W przedmiotowej za$ sprawie ZAMAWIAJACY PRZYZNAL, A IZBA JUZ USTALILA, ZE KONSTRUUJAC WARI
ZAMAWIAJACY NIE ODNOSIt SIE DO ZADNEJ DEFINICJI LEGALNEJ Z JAKIEGOKOLWIEK ROZPORZ/
Orzecznictwo Izby oraz Sadéw

Powszechnych co do koniecznosci jasnego formutowania zapiséw specyfikacji, w tym zapisow odnoszacych sie do
warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na fakt, iz tre§¢ ta moze podlega¢ wylgcznie wykiadni literalnej i jest
niezmienna — poczgwszy od momentu uptywu terminu skladania ofert w postepowaniu. Po tej dacie zamawiajgcy nie
moze dokonywac interpretacji zapisow, ktére odbiegajg od ich literalnego brzmienia. W sytuacji, w ktérych jednak zapisy
SWZ budza watpliwosci ugruntowato sie stanowisko, zgodnie z ktorym nalezy dokonywaé interpretacji na korzysé
wykonawcow w takich wypadkach. Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 4 lipca 2019 r. sygn. Akt IV CSK 363/18 wskazat, ze
,{0 na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek petnego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamoéwienia jeszcze przed
wszczeciem postepowania o jego udzielenie. Powinien on wigc przygotowaé niezbedng dokumentacje (...). Jezeli
powstang watpliwosci, co do jednoznacznosci postanowien SIWZ (a szerzej: dokumentacji zamawiajgcego, w oparciu o
ktérg wykonawcy skitadajg oferty), muszg by¢ one rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy. Przeciwny wniosek bytby
sprzeczny z trescig art. 29 ust. 1 Pzp. W konsekwencji, jezeli dokumentacja sporzadzona przez zamawiajgcego zawiera
niescistosci, nie jest jednoznaczna, nie mozna negatywnymi skutkami obcigza¢ oferentow (a wiec potencjalnych
wykonawcow), ale zamawiajgcego — jako autora tej dokumentaciji’

20.0 niezrozumieniu tresci wyroku z dnia 20.04.2023r. - lub o ztej woli Zamawiajgcego stanowi nastepujacy passus

zawarty w piSmie Zamawiajgcego z dnia 19.07.2023r. - ,Podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze w przypadku uznania

przez Wykonawce - MOSTY KUJAWY K. S. z siedzibg w Mostki 1B (87-815 SmdInik) twierdzen oraz argumentéw
zawartych w treSci wezwania Zamawiajgcego z dnia 23 czerwca 2023 roku, za nieprawdziwe, a co za tym idzie

twierdzenia, iz czynno$¢ wezwania Wykonawcy - MOSTY KUJAWY K. S. z siedzibg w Mostki 1B (87-815 Smdlnik) — d
zfozenia wykazu robét budowlanych oraz dowoddéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, sformutowanego na

podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP, jest niezgodna z przepisami ustawy PZP, Wykonawca — MOSTY KUJAWY K. S
z siedzibg w Mostki 1B (87-815 Smolnik) — powinien zakwestionowa¢ te czynno$¢é Zamawiajgcego za pomocg Srodkdéw
ochrony prawnej, o ktorych mowa w Dziale IX ustawy PZP. Jak wynika ze zgromadzonej dokumentacji dotyczacej
prowadzonego postepowania Wykonawca - MOSTY KUJAWY K. S. z siedzibg w Mostki 1B (87-815 Smalnik) — nie
ztozyt do dnia 28 czerwca 2023 roku odwotania na czynno$¢ wezwania Wykonawcy — MOSTY KUJAWY Krzysztof

Szymanski z siedzibg w Mostki 18 (87-815 Smalnik) , przez Zamawiajgcego do ziozenia wykazu robét budowlanych oraz
dowoddw potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie, sformutowanego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP.”

21.Tymczasem w wyroku z dnia 20.04.2023 r. Izba wskazata w sposéb jednoznaczny - ,Dostrzezenia wymagato, ze
odwotujacy wnibdst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp, jako
zlozonej przez wykonawce, niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby,
podnoszac taki zarzut wykonawca ma prawo roéwniez powolywac sie na nieprawidiowosci, jakie towarzyszyly wezwaniu
go do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen na potwierdzenie warunku, kierowanego na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp.
Powyzsze wynika z faktu, ze nieprawidtowosci te moga skutkowaé niezasadnym odrzuceniem oferty na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp. Skoro zas przedmiotem odwotania byta czynno$¢ odrzucenia oferty odwolujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, to nie mozna bylo uznaé, ze odwotanie w omawianej czesci jest
spdznione.

22.Zamawiajgcy usituje w sposob niedopuszczalny kwestionowac ustalenia Izby.
23.Z powyzszych wzgledéw odwotanie winno by¢ uwzglednione

Zatgczniki: dowody z dokumentow wskazane w odwotaniu

Zamawiajgcy: Gmina Miasto Wioctawek w odpowiedzi na odwotanie wniost o:

1.odrzucenie wniesionego odwofania w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 528 pkt 5 pzp a



contrario, polegajagcego na wykonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert w sposéb niezgodny z
treScig prawomocnego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 kwietnia 2023 roku, sygn. akt KIO 886/23, oraz

2.oddalenie odwotania w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2b i ¢ ustawy PZP,
polegajgcego na odrzuceniu przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego z uwagi na nieztozenie przez Odwotujgcego w
zakre$lonym przez Zamawiajgcego terminie, tj. do 28 czerwca 2023 r., podmiotowych $rodkéw dowodowych, tj. wykazu
wykonanych robo6t budowlanych oraz dowodéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, co w konsekwencji
doprowadzito do odrzucenia oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego z uwagi na niespetnienie warunku udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia, o ktérym mowa w tresci rozdziatu VII pkt 1 ppkt 4 lit. a specyfikacji warunkéw
zamoOwienia, zwanej dalej ,SWZ”, tj.. ,Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 10 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, wykonat co najmniej
2 roboty budowlane, polegajace na budowie tunelu lub przej$cia podziemnego pod drogg lub pod drogg kolejowa, o ktorej
mowa w tresci art. 4 pkt la ustawy z dnia 28 marca 2003 roku o transporcie kolejowym (tekst jednolity: Dz. U. z 2021 .
poz. 1984 ze zm.), o dtugosci nie mniejszej niz 10,00 metréw biezacych (mb) - kazda robota budowlana”, oraz

3. oddalenie wniesionego odwotania w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP,
polegajgcego na naruszeniu zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcoéw, zasady przejrzystosci
i proporcjonalnosci w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, oraz odrzucenie wniesionego
odwolania w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 112 ustawy PZP, polegajgcego na sformutowaniu
wobec Wykonawcy warunkoéw udziatu w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Uzasadnienie
W dniu 24 lipca 2023 roku Odwotujgcy wniést i zarzucit Zamawiajgcemu:

| . naruszenie przepisu art. 528 pkt 5 PZP a contrario, polegajgce na wykonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci badania
i oceny ofert w sposob niezgodny z treScig prawomocnego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 20 kwietnia 2023 r., KIO
886/23, przez niezastosowanie sie do wskazan zawartych w ww. wyroku nakazujgcych Zamawiajgcemu w trakcie
ponownego badania i oceny ofert przyja¢ jednolitg i konsekwentnie prezentowang interpretacje poje¢ uzywanych przez
siebie w warunku, ktéra znajdowac¢ bedzie oparcie w tresci dokumentéw zamoéwienia", oraz

2.naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2b i ¢ PZP, polegajgce na odrzuceniu przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego, z
uwagi na niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, o ktébrym mowa w treSci rozdziatu VIl
pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ, tj.: ,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, polegajgce na budowie tunelu lub przejscia podziemnego pod drogg lub pod drogg kolejowg o ktérej mowa w
tresci art. 4 pkt la ustawy z dnia 28 marca 2003 roku o transporcie kolejowym (tekst jednolity: Dz. U, z 202 Ir, poz. 1984
ze zm.), o dlugosci nie mniejszej niz 10,00 metréow biezgcych (mb) - kazda robota budowlana", pomimo, ze Odwotujgcy
twierdzi, iz wykazat Zamawiajacemu spetnianie tego warunku udziatu w postepowaniu, a zamdwienie zostato udzielone
Wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy PZP, w sposéb niezapewniajagcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcow, oraz

3.naruszenie przepisu art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy PZP, polegajgce na naruszeniu zasad uczciwej konkurencji oraz
rébwnego traktowania Wykonawcow, zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci w prowadzonym postepowaniu o
udzielenie zamédwienia publicznego, z uwagi na niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
o ktorym mowa w tresci rozdziatu VII pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ, tj.: ,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$cia podziemnego pod drogg tub
pod drogg kolejowa, o ktérej mowa w tresci art, 4 pkt la ustawy z dnia 28 marca 2003 roku o transporcie kolejowym (tekst
jednolity: Dz. U. z 2021 r. poz. 1984 ze zm.), o dtugo$ci nie mniejszej niz 10,00 metréow biezgcych (mb) - kazda robota
budowlana", pomimo, ze Odwolujgcy twierdzi, iz wykazat Zamawiajgcemu spetnianie tego warunku udziatu w
postepowaniu, a ,Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie interpretacji warunkéw udziatu w
postepowaniu nieznajdujgcych potwierdzenia w dokumentach postepowania”, i w konsekwencji zaméwienie zostato
udzielone Wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy PZP, w sposob niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania Wykonawcéw, oraz

4.naruszenie art. 112 PZP, polegajagce na. sformutowaniu wobec Wykonawcy warunkéw udziatu w postepowaniu w
sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, i w konsekwencji zamodwienie zostato udzielone Wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy PZP, w spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz



réwnego traktowania Wykonawcow.

Zamawiajgcy stwierdza, ze ww. zarzuty, ktére zostaly sformutowane oraz postawione w ztozonym odwotaniu, sg
bezpodstawne a wniesione odwotanie:

w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP - powinno zosta¢ oddalone w catosci,w zakresie
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit, b i ¢ ustawy PZP - powinno zosta¢ oddalone w catosci,
w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 528 pkt 5 ustawy PZP a contrario - powinno zosta¢ odrzucone
z uwagi na fakt* ze dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajgcy - wbrew twierdzeniom Wykonawcy - wykonat zgodnie z
trescig wyroku KIO z 20 kwietnia 2023 r. KIO 886/23,w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 112
ustawy PZP - powinno zosta¢ odrzucone jako wniesione po uptywie okreslonego w ustawie PZP terminu na wniesienie
odwotania.

Stanowisko Zamawiajgcego w sprawie sformutowanego przez Odwolujacego:
1. zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 528 pkt 5 ustawy PZP a contrario:

Po rozpoznaniu na rozprawie 18 kwietnia 2023 r. odwotfania wniesionego przez Wykonawce - MOSTY KUJAWY K. S. z
siedzibg w Mostki 18 (87-815 Smdlnik) - w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 20 kwietnia 2023 roku: sygn. akt KIO 886/23, orzekta o:

1) uwzglednieniu wniesionego przez Wykonawce - MOSTY KUJAWY K. S. z - odwotania oraz nakazata Zamawiajgcemt
- Gminie Miasto Wtoctawek:

a)uniewaznienie nastepujgcych czynnosci podjetych w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego:

czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez WANT sp. z o0.0. z/s w Tczewie o podjeciu ktorej
Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow w dniu 24 marca 2023 r. za pomocg Platformy Przetargowej Urzedu Miasta
Wioctawek, czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy - MOSTY KUJAWY K. S., o podjeciu ktérej Zamawiajgcy
poinformowat Wykonawcow 24 marca 2023 roku za pomocg Platformy Przetargowe;j,

b)powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2) zasgdzeniu od Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

W treSci wydanego wyroku Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze ,w trakcie ponownego badania i oceny ofert
zamawiajagcy powinien przyja¢ jednolitg i konsekwentnie prezentowang interpretacje poje¢ uzywanych przez siebie w
warunku, ktéra znajdowac bedzie oparcie w tre$ci dokumentow zamdwienia. Po przyjeciu takiej interpretaciji zamawiajgcy
powinien odnie$¢ tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu do tresci podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych przez
odwotujacego, jak rowniez innych oswiadczen i dokumentéw, dotyczacych spornych inwestycii referencyjnych, ktére juz
znajdujg sie w posiadaniu zamawiajgcego. Jezeli zas zamawiajgcy uzna, ze catoksztalt tych oSwiadczen i dokumentéw
nie odpowiada treSci warunku udziatu w postepowaniu, to powinien wystosowa¢ do odwotujgcego nowe, prawidtowe
kompletne wezwanie do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. Co jednak
istotne, w treSci wezwania zamawiajgcy powinien przedstawiC swoje rozumienie warunku, znajdujgce oparcie w
dokumentach zamowienia nastepnie odnie$¢ treS¢ tego warunku do os$wiadczen i dokumentdéw ztozonych przez
odwotujgcego i innych dokumentéw zgromadzonych w sprawie, kolejno wskazac¢ i wyjasni¢, dlaczego w ocenie
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty ztozone w sprawie nie potwierdzajg tego warunku. Jezeli 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, to powodem
odrzucenia oferty odwotujgcego moze byé wylgcznie nieusuniecie uchybien, wskazanych w tresci wezwania. Co istotne
jednak, przy ewentualnym odrzuceniu oferty odwotujgcego zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym czynnosci
odrzucenia oferty, powinien prezentowaé 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 przej$cia podziemnego pod drogg lub
pod drogg kolejowa. Wobec powyzszego, jesli zamawiajgcy uzna, ze o$wiadczenia i dokumenty ztozone przez
odwotujgcego i inne dokumenty nie potwierdzajg warunku, powinien wskaza¢ w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow,
dlaczego ewentualnie rowniez ten element warunku nie jest wykazany".

Dodatkowo w tresci wyroku KIO 886/23, Krajowa KIO stwierdzita, ze ,odrzucenie oferty wykonawcy z powodu
niewykazania warunku udziatu w postepowaniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2b Pzp musi by¢ poprzedzone jednym,



lecz prawidtowym wezwaniem do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw 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¢ doktadne, precyzyjne, wskazywac konkretnie na element warunku udziatlu w postepowaniu, ktéry nie zostat
wykazany. (...) W sytuacji gdy wykonawca sktada poprawne formalnie podmiotowe $rodki dowodowe, zamawiajgcy
zobligowany jest precyzyjnie wskazac, dlaczego te srodki dowodowe nie potwierdzajg spetnienia warunku”.

Majgc na uwadze rozstrzygniecie, jak rowniez wytyczne, zawarte w wyroku, Zamawiajgcy w pi$mie z dnia 15 maja 2023
roku poinformowat Wykonawcow), ktérzy ztozyli oferty o:

1)uniewaznieniu czynnosci Zamawiajgcego z 24 marca 2023 r., polegajgcej na dokonaniu wyboru oferty - WANT sp. Z
0.0. - jako najkorzystniejszej, oraz

2)uniewaznieniu czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Wykonawcy - MOSTY KUJAWY K. S. z siedzibg w Mostki
oraz

3)powtérnym przystgpieniu przez Zamawiajgcego do czynno$ci badania i oceny ofert, jak rowniez oceny spetniania przez
Wykonawcow warunkéw udzialu w prowadzonym postepowaniu oraz podstaw do wykluczenia Wykonawcow z
prowadzonego postepowania.

Podczas czynno$ci ponownego badania i oceny ofert, jak rowniez podczas czynno$ci ponownej oceny spetniania przez
Wykonawcow warunkéw udzialu w prowadzonym postepowaniu oraz podstaw do wykluczenia Wykonawcow z
prowadzonego postepowania Zamawiajgcy - zgodnie z wytycznymi zawartymi w wyroku z 20 kwietnia 2023 r. KIO 886/23
- dokonat oceny spetniania przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu, - rozdz. VIl pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ
przez pryzmat brzmienia przepiséw rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 roku
w sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie z 2000 r,
nr 63 poz. 735 ze zm.), na podstawie wyjasnien Odwolujgcego, jak rowniez innych dokumentéw otrzymanych od
podmiotéw, ktore znajdujg sie w posiadaniu informacji istotnych dla dokonania przez Zamawiajgcego oceny spetniania
przez Odwolujgcego warunku udziatu w postepowaniu, o kiérym mowa w SWZ. Mowa tutaj przede wszystkim o
informacjach i dokumentach, ktére Zamawiajgcy uzyskat od nastepujgcych podmiotow: Urzgd Gminy Wielka Nieszawka,
Zarzad Drog Wojewodzkich w Olsztynie, Powiatowy Inspektorat Nadzoru Budowlanego dla powiatu torunskiego z/s w
Toruniu, Kujawsko - Pomorski Wojewddzki Inspektorat Nadzoru Budowlanego oraz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. D¢
treSci ww. dokumentdw, jak réwniez do treSci podmiotowych Srodkéw dowodowych, znajdujgcych sie w posiadaniu
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy odniést tre§¢ warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w r. VIl pkt 1 ppkt 4a SWZ.
Na podstawie informacji zawartych w tresci dokumentéw, otrzymanych od podmiotéw, ktére znajdujg sie w posiadaniu
informacji istotnych dla dokonania przez Zamawiajgcego oceny spetniania przez Odwolujgcego warunku udziatu w
postepowaniu, oraz podmiotowych $rodkow dowodowych, ktore zostaty ztozone w trakcie prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego przez Odwolujgcego, Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwolujgcy nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w r. VIl pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ

O powyzszym fakcie Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego 23 czerwca 2023 r., stanowigcym wezwanie do ztozenia
w trybie art. 128 ust. 1 PZP wykazu robét budowlanych, oraz zatgczenia dowoddw potwierdzajgcych, ze te roboty zostaty
wykonane nalezycie. W tre$ci wezwania Zamawiajgcy w sposob wyrazny zaznaczyt Odwotujgcemu, ze w kontekscie
oceny spetniania przez Odwotujgcego warunku udzialu w postepowaniu, bezsporng kwestig pozostata dlugosc
wykazanych przez Odwolujgcego obiektéw oraz rodzaj wykonanych przez Odwotujgcego robét budowlanych, Sporng
kwestig przy ocenie spetniania warunku udziatlu w prowadzonym postepowaniu pozostat jednak rodzaj (kwalifikacja)
wybudowanych budowli, a mianowicie to, czy jest to wiadukt, czy tez - jak twierdzi Odwotujgcy - jest to tunel pod drogg
lub drogg kolejowg, wzglednie przej$cie podziemne pod drogg lub drogg kolejowa.

Zgodnie z wytycznymi wyroku KIO 886/23, Zamawiajgcy w treSci wezwania do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych zaprezentowat interpretacje poje¢ uzywanych w sformutowanym przez siebie warunku udziatu w
postepowaniu, jak réwniez wyjasnit Odwolujgcemu przyczyne interpretowania poje¢ uzytych w tresci ww. warunku
udzialu w postepowaniu w sposéb opisany w tresci ww. wezwania. W tre$ci wezwania do ztozenia podmiotowych
$rodkdéw dowodowych Zamawiajgcy poinformowat rowniez, ze w celu ustalenia, czy wymienione przez Odwotujgcego w
ztozonym w dniu 26 stycznia 2023 roku wykazie robo6t budowlanych budowle nalezy zakwalifikowaé jako wiadukt czy tez
jako tunel pod drogg, Zamawiajgcy odwotat sie do definicji tunelu, o ktérej mowa w tresci § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 roku w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. z 2000 r. nr 63 poz. 735 ze zm.). W tresci § 3 pkt 2
rozporzadzenia ustawodawca zdefiniowat tunel jako ,budowle przeznaczong do przeprowadzenia drogi, samodzielnego
ciggu pieszego tub pieszo - rowerowego, szlaku wedrowek zwierzat dziko zyjgcych lub innego rodzaju komunikaciji



gospodarczej przez lub pod przeszkodg terenowa, a w szczegdlnosSci: tunel, przejScie podziemne", Zamawiajgcy
dokonat oceny spetniania przez Odwotujacego warunku udziatu w postgpowaniu, (r. VIl pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ), przez
pryzmat przepisow rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z 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.), z uwagi na fakt, iz to wlasnie przepisy tego rozporzadzenia stanowity jedng z podstaw prawnych sporzadzenia
dokumentacji projektowej dotyczacej zamowienia, ktére stanowi przedmiot prowadzonego postepowania, a w
szczegoblnosci projektu architektoniczno budowlanego oraz projektu technicznego branzy drogowej, PodkreSlenia
wymaga fakt, ze zgodnie z art. 112 ust. 1 PZP ,Zamawiajgcy okre$la warunki udziatlu w postepowaniu w sposoéb
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoéwieniu, w szczegdlnosSci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci". W przypadku prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przedmiot zamdwienia stanowig roboty budowlane, polegajgce na
wykonaniu przejscia pieszo - rowerowego pod ul. prymasa Stefana Wyszynskiego, a zgodnie z trescig afl. 103 ust. 1
ustawy PZP ,zamoéwienia na roboty budowlane opisuje sie za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacii
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych”.

Przyjeta przez Zamawiajgcego argumentacja znajduje takze swoje potwierdzenie w tresci opublikowanego na stronie
internetowej Urzedu Zaméwieh Publicznych komentarza do ustawy PZP. Z treSci ww. Komentarza wynika bowiem, ze ,w
my$| art. 58 ust. 1 akapit drugi dyrektywy klasycznej wszystkie wymagania dotyczace udziatu w postepowaniu muszg
by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne do tego przedmiotu.

Podczas czynnosci oceny spetniania warunkdéw udziatu w postgpowaniu Zamawiajgcy zbadat rowniez, czy wymienione
w wykazie robét budowlanych roboty budowlane obejmowaty swoim zakresem budowe przejscia podziemnego pod
droga, pomimo ze w tresci ztozonego wykazu robét budowlanych Odwotujgcy w sposob wyrazny o$wiadczyt, ze w
zakres ww. zamowienia wchodzito wybudowanie tunelu pod droga. Zamawiajgcy ustalit, ze wymienione w ztozonym
wykazie robét budowlanych budowle nie spetniajg warunkéw okreslonych w definicji legalnej ,przejscia podziemnego",
ktéra zostata sformutowana w tresci § 3 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z 30 maja 2000
r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U.
nr 63 poz. 735 ze zm.). O powyzszych ustaleniach Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego zaréwno w tresci
wezwania z dnia 23 czerwca 2023 roku, a nastepnie w tre$ci uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego
z dnia 19 lipca 2023 roku.

Nalezy rowniez podnies¢, iz nawet ferowana przez Odwolujgcego w tresci odwotania tzw. ,logiczna interpretacja” poje¢
uzytych w treSci warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w r. VII pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ, doprowadzitaby w
rezultacie do tego samego rozstrzygniecia, poniewaz zadna z wykazanych przez Odwotujgcego robo6t budowlanych nie
odnosita sie do wybudowania budowli umozliwiajgcej ,pokonanie przeszkody naturalnej lub wytworzonej przez cztfowieka
pod tg przeszkodg®, co zresztg zostalo szczegdtowo wykazane i w treSci wezwania z 23 czerwca 2023 roku, a
nastepnie w tresci uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujacego z dnia 19 lipca 2023 roku.

Bezzasadne jest zatem twierdzenie Odwotujgcego, ze podejmowane w toku badania i oceny ofert przez Zamawiajgcego
czynnosci, polegajgce na wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w trybie art. 128
PZP, odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy - WANT sp. z 0.0., zostaly
wykonane niezgodnie z tre$cig wyroku z dnia 20 kwietnia 2023 r. KIO 886/23.

2. zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i c ustawy PZP:

Podczas czynno$ci badania i oceny ofert, jak rowniez podczas oceny spetniania przez Wykonawcow warunkoéw udziatu
w prowadzonym postepowaniu oraz podstaw do wykluczenia Wykonawcow, Zamawiajgcy w oparciu o podmiotowe
$rodki dowodowe ztozone przez Odwolujgcego, jak rowniez na podstawie dokumentdw oraz informacji pochodzacych od
podmiotoéw, ktore znajdujg sie w posiadaniu informacji istotnych dla dokonania przez Zamawiajgcego oceny spetniania
przez Odwolujgcego warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w SWZ tj.: Urzad Gminy Wielka Nieszawkg
Zarzad Drog Wojewodzkich w Olsztynie, Powiatowy Inspektorat Nadzoru Budowlanego dla powiatu torunskiego z
siedzibg w Toruniu, Kujawsko - Pomorski Wojewddzki Inspekiorat Nadzoru Budowlanego oraz PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A., stwierdzit, ze Odwolujacy nie wykazat spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu. O powyzszym
fakcie Zamawiajagcy poinformowat Odwolujgcego w pismie z dnia 23 czerwca 2023 roku, stanowigcym wezwanie do
Zlozenia wykazu robo6t budowlanych, oraz dowodéw potwierdzajgcych, ze roboty zostaly wykonane nalezycie. W tresci
ww. wezwania Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego szczegotowo o ustaleniach, ktére poczynit podczas czynnosci
badania i oceny ofert oraz o efekcie skonfrontowania poczynionych ustalen z przyjetg interpretacjg poje¢ uzytych w tresci
ww. warunku udziatu w postepowaniu. Wobec powyzszych faktow Zamawiajgcy w tresci ww. pisma z dnia 23 czerwca



2023 roku wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 PZP do zlozenia w wykazu robét budowlanych] oraz
referencji, zaznaczajgc przy tym, ze dowodami, moga by¢ 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. W wyznaczonym terminie, 28 czerwca 2023 roku o

godz. 09:35, Odwotujacy zamiast podmiotowych srodkéw dowodowych, do ztozenia ktérych zostat wezwany pismem z
dnia 23 czerwca 2023 roku, doreczyt Zamawiajgcemu za pomocg Platformy Przetargowej Urzedu Miasta Wtoctawek
pismo, bedace polemikg dotyczacg zasadnosci skierowanego przez Zamawiajgcego wezwania do ztozenia przez
Odwolujgcego podmiotowych Srodkéw dowodowych. Nalezy réwniez podnies¢, iz w toku podejmowanych przez
Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert Odwolujgcy nie przedtozyt Zamawiajgcemu - poza dokumentacjg
fotograficzng, o$wiadczeniem projektanta pana J. S. oraz sporzgdzong na zlecenie Odwotujgcego opinig pana K. D. -
zadnych dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty budowlane, wymienione w wykazie rob6t budowlanych ztozonych

przez Odwolujgcego w dniu 26 stycznia 2023 roku za pomocg Platformy Przetargowej potwierdzajg spetnianie warunku
udziatu postepowaniu, o ktérym mowa w SWZ. Podczas gdy Zamawiajgcy w toku ponownej oceny spetniania warunku
udzialu w postepowaniu przeprowadzit analize w oparciu o uzyskane dokumenty urzedowe, ktére zostaty wydane przez

wiasciwe organy i instytucje. Natomiast Odwotujgcy opiera swojg argumentacje na dokumentach prywatnych,
sporzgdzonych na swoje zlecenie. Podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze w przypadku uznania przez Odwotujgcego
twierdzen oraz argumentéw, zawartych w treSci wezwania Zamawiajgcego z dnia 23 czerwca 2023 roku, za

nieprawdziwe, a co za tym idzie twierdzenia, iz czynno$¢ wezwania Odwolujgcego do ztozenia wykazu robot
budowlanych oraz dowodoéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie sformutowanego na podstawie aft. 128 ust. 1

ustawy PZP, jest niezgodna z przepisami ustawy PZP, Odwolujgcy powinien zakwestionowaé te czynnosc
Zamawiajgcego za pomocg S$rodkéw ochrony prawnej. Jak wynika ze zgromadzonej dokumentacji dotyczgcej
prowadzonego postepowania Odwolujgcy nie ztozyt do dnia 28 czerwca 2023 r. odwotania na czynno$¢ wezwania

Odwolujagcego do ztozenia wykazu robét, sformutowanego na podstawie art. 128 ust. 1 PZP. Zaprezentowane dziatanie
Odwolujgcego, a wiasciwie zaniechanie dziatania, doprowadzito w konsekwencji do odrzucenia oferty na podstawie tresci

art. 226 ust, 1 pkt 2 lit. ¢ PZP. Wtornym skutkiem nieztozenia przez Odwolujacego podmiotowych srodkéw dowodowych
w odpowiedzi na wezwanie z 23 czerwca 2023 r. bytlo réwniez uznanie, iz Odwolujgcy nie spetnia warunku udziatu w

postepowaniu, o ktérym mowa w tresci SWZ. Tym samym wypehita sie rowniez przestanka odrzucenia oferty
Odwolujgcego, ktéra zostata zawada w tresci art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP.

Nalezy nadmieni¢, iz Zamawiajacy - stosujgc sie do wytycznych wyroku akt KIO 886/23 - w treSci uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego powotat sie na ustalenia, argumenty oraz interpretacje poje¢ uzytych w
treSci warunku udziatu w postgpowaniu, o ktérym mowa w SWZJ identyczne do tych, ktére zostaty zaprezentowane
Odwolujgcemu w tresci wezwania do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych z dnia 23 czerwca 2023 roku.

Niezrozumiale dla Zamawiajgcego jest rowniez zaprezentowane w tredci ztozonego odwotania twierdzenie
Odwolujgcego, ze ,mimo ztozonych przez Odwolujgcego sie wyjasnien, Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego,
powotujgc sie na to, ze jego zdaniem zarédwno z nazw przedstawionych zadan jak i z treSci dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robo6t budowlanych wynikato, iz przedmiotem zamowienia byty roboty budowlane
zwigzane z przebudowg wiaduktéw, a nie tuneli (patrz: strona nr 6 pkt 4 odwotania)”

Nalezy zauwazyc, iz zar6wno w treSci wezwania z 23 czerwca, jak rowniez uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty,

ktére zostato wystane do Odwotujgcego 19 lipca 2023 roku, zacytowane powyzej stwierdzenie sie nie pojawia. Pochodzi
ono natomiast z tresci uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwoltujgcego, kiére zostato wystane do

Odwolujgcego za pomocg Platformy Przetargowej Urzedu Miasta Wioctawek w dniu 24 marca 2023 roku. Przypominam,
ze czynnoSci ta zostata uniewazniona na skutek wydanego wyroku z dnia 20 kwietnia 2023 roku, sygn. akt KIO 886/23.

Majagc na uwadze zaprezentowane powyzej fakty twierdzenie Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy naruszyt podczas
prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przepis art. 226 ust. | pkt 2 b oraz ¢ ustawy PZP sg
bezzasadne.

3. zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 16 pkt 1, 2 3 PZP:

Prowadzone postepowanie zostato wszczete w 5 grudnia 2022 r. Jednym z warunkéw udziatu, sformutowanym w tresci
ogtoszenia i SVVZ (rozdziat VIl pkt 1 ppkt 4 lit. a), bylo wykazanie sie przez Wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamodwienia wykonaniem co najmniej 2 robotami budowlanymi, polegajacymi na budowie tunelu pod drogg tub przejscia
podziemnego pod drogg o diugosci nie mniejszej 10,00 metréow biezgcych (mb) - kazda robota budowlana. Ww. warunek
udziatu w postepowaniu zostat sformutowany w sposo6b proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, wypetniajac zasady,
art. 16 pkt 3 oraz ar., 112 ust, 1 ustawy PZP.



Przed uplywem terminu sktadania ofert trzech Wykonawcéw, zwrécito sie do Zamawiajgcego z wnioskiem w sprawie
zmiany tre$ci ww. warunku udziatu w postgpowaniu. Nalezy jednak zwréci¢ uwage na fakt, iz na etapie przygotowywania
ofert, tj. od dnia 5 grudnia 2022 r. do dnia 4 stycznia 2023 r. zaden z Wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie
zamobwienia nie zwrécit sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SWZ w zakresie interpretacji uzytych w tresci ww.
warunku udziatu w postepowaniu pojec: tunel oraz przej$cie podziemne, Mozna przez to rozumiec, ze dla podmiotéw
aktywnie realizujgcych zaméwienia z branzy inzynieryjno drogowej pojecia ,tunelu” oraz ,przejScia podziemnego” sg
jasne i nie wymagajg dodatkowego doprecyzowania. Nalezy zwréci¢ uwage, ze nawet tak znaczacy Zamawiajacy z
branzy inzynieryjno - drogowej jak: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad czy tez PKP Polskie Linie Kolejowe
SPA, w dokumentach zamoéwienia, w przygotowywanych na potrzeby prowadzonych postepowan odstepujg od
doprecyzowania poje¢ takich jak: tunel, most* wiadukt, przejscie podziemne czy estakada, wychodzac za pewne
zatozenia, iz dla Wykonawcoéw aktywnie biorgcych udziat w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego
branzy inzynieryjno drogowej pojecia te sg wystarczajgce zrozumiale i nie wymagajg dookreslenia (przyktadowe
ogtoszenia o zamdwieniu oraz dokumenty

zamowienia przygotowane przez GDDKIA oraz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. - zatgczniki nr 1 - 5 do odpowiedzi ne
odwotanie).

W dniu 16 grudnia 2022 roku Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia za
posrednictwem strony internetowej prowadzonego postepowania, ze dokonat zmiany tresci SWZ w zakresie brzmienia
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w tresci rozdziatu VII pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ. W wyniku dokonanej
zmiany ww. warunek udzialu w postepowaniu uzyskat nastepujgce brzmienie: ,Wykonawca speini 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 przejscia

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 dtugosci nie mniejszej niz 10,00 metrow

biezacych (mb) kazda robota budowlana”. Na skutek przeprowadzonego zabiegu zwiekszyta sie mozliwos¢ ubiegania o

przedmiotowe zaméwienie przez jeszcze wiekszg rzesze Wykonawcow, i tym samym zwiekszyta sie konkurencja

pomiedzy potencjalnymi Wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zaméwienia. Czynno$¢ Zamawiajgcego
przyczynita sie zatem do petniejszego wypelnienia zasady prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia w

sposoOb zapewniajacy uczciwg konkurencje (art. 16 pkt | PZP), W Slad za dokonang zmiang tresci SWZ identycznej
zmianie ulegto ogloszenie. Powyzsze jest przejawem przestrzegania zasady przejrzystosci, o ktérej mowa w tresci art,

16 pkt 2 PZP.

Réwniez na kolejnych etapach prowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego Zamawiajacy
przestrzegat art. 16 pkt 1 - 3 PZP i niezrozumiate dla Zamawiajgcego jest twierdzenie Odwolujgcego, jakoby
.Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie interpretacji warunkéw udzialu w postepowaniu
nieznajdujgcych potwierdzenia w dokumentach postepowania". Jak juz zostato wspomniane wcze$niej Zamawiajgcy -
stosujgc sie do wytycznych zawartych w wyroku KIO 886/23 - na etapie oceny spetniania warunku udzialu w
prowadzonym postepowaniu, o ktbrym mowa w tresci rozdziatu VIl pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ, przyjat jednolitg interpretacje
poje¢ ,tunel" oraz ,przejscie podziemne", i co najwazniejsze konsekwentnie jg prezentowat na kolejnych etapach
prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia, Dotyczy to przede wszystkim czynnosci, polegajgcej na
wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych $rodkdéw dowodowych, czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
czy wreszcie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty. Nalezy bowiem podnie$¢, iz zarbwno w tresci ww. wezwania
do ztozenia przez Odwolujgcego podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz treSci uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty Odwolujgcego, Zamawiajacy podkreslit, iz w celu ustalenia, czy wymienione przez Odwolujgcego w ztozonym w
dniu 26 stycznia 2023 roku wykazie rob6t budowlanych budowle nalezy zakwalifikowa¢ jako wiadukt czy tez jako tunel
pod droga} Zamawiajacy odwotat sie do definicji tunelu, o ktérej mowa w tresci § 3 pkt 2 rozporzadzenia MTiGM z 30 maja
2000 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie
(Dz.U. nr 63 poz. 735 ze zm.). Zamawiajgcy zaznaczyt jednocze$nie, ze dokonat oceny spetniania przez Odwotujacego
warunku udziatu w postepowaniu, ktéry zostat sformutowany w SWZ przez pryzmat przepisow ww rozporzadzenia z
uwagi na fakt, iz to wilasnie przepisy tego rozporzadzenia stanowity jedng z podstaw prawnych sporzgdzenia
dokumentacji projektowej dotyczacej zamébwienia, a w szczegolnosci projektu architektoniczno - budowlanego oraz
projektu technicznego branzy drogowej. Zamawiajgcy przypomniat réwniez Odwotujgcemu w tresci kierowanych do niego
pism, ze zgodnie z treScig art. 112 ust. 1 PZP ,Zamawiajgcy okreSla warunki udzialu w postepowaniu w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowieniu, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci". W treSci ww. pism kierowanych do



Odwolujacego przez Zamawiajgcego zawarta zostata takze informacja, ze wykazane przez Odwoltujgcego w zfozonym
w dniu 26 stycznia 2023 roku wykazie robét budowlanych budowle nie spetniajg takze warunkéw okreslonych w definiciji
legalnej ,przejscia podziemnego", ktora zostata sformutowana w tresci § 3 pkt 2 rozporzgdzenia. z dnia 30 maja 2000
roku w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie
(Dz,U. z 2000 r. nr 63 poz. 735 ze zm).

Nalezy réwniez podniesc¢, iz przez pryzmat przywotanych powyzej przepiséw rozporzadzenia Zamawiajgcy dokonat
oceny spetiania warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w r. VII pkt 1 ppkt 4 lit, a SWZ przez Wykonawce,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego stanowi zatem kolejne
potwierdzenie, iz podejmowane czynnosci nie sg niezgodne przepisami ustawy PZP, w tym art. 16 pkt 1 - 3, a na
zadnym etapie prowadzonego postepowania nie doszio do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz zasady
réwnego traktowania Wykonawcow.

4. zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art, 112 ustawy PZP:

Zarbwno w treSci ogtoszenia o zamoéwieniu (sekcja V pkt. 5.4.) oraz tresci SWZ (rozdzial VII pkt 1 ppkt 4 lit. a)
Zamawiajacy sformutowat warunek udziatu w postepowaniu/tu cyt./

W dniu 16 grudnia 2022 roku Zamawiajacy zawiadomit o zmianie tresci rozdziatu VIl pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ, ktory uzyskat
nastepujgce brzmienie: ,Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze (...) w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem
terminu skitadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej 2 roboty
budowlane, polegajace na budowie tunelu lub przejscia podziemnego pod droga Eub 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 diugosci nie mniejszej niz 10,00 metréw biezgcych (mb) - kazda robota budowlana”, Dokonana zmiana tresci
SWZ doprowadzita do zmiany tresci sekcja V pkt. 5.4. ogloszenia o zamoéwieniu. Nalezy jednak podnies¢, ze zaréwno
pierwotne, jak réwniez ostateczne brzmienie warunku udziatu w postepowaniu, jest proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, ktory stanowig roboty budowlane polegajgce na wykonaniu przejscia pieszo - rowerowego pod ul. prymasa
Stefana Wyszynskiego.

Jezeli jednak Odwolujgcy uwazat, ze warunki udziatu w postepowaniu, w tym warunek, o ktérym mowa w tresci rozdziat
VIl pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ, zostaly sformutowane przez Zamawiajagcego w sposob niezgodny z treScig art. 112vb PZP, to
powinien by} wykorzysta¢ srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tresci Dziatu IX ustawy PZP.

Zamawiajgcy powinien roboty budowlane ze ztozonego wykazu przez pryzmat warunku udziatu w postepowaniu, ktérego
brzmienie obowigzywato od 16 grudnia 2022 r., a mianowicie: ,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, polegajgce na budowie tunelu lub przejscia podziemnego pod drogg lub
pod drogg kolejowa, o ktdrej mowa w tresci arti 4 pkt la ustawy z dnia 28 marca 2003 roku o transporcie kolejowym (Dz.
U. z 2021r, poz. 1984 ze zm.), o dtugosci nie mniejszej niz 10,00 metréw biezgcych (mb) - kazda robota budowlana”.
Kwestionowanie na tym etapie postgpowania czynnosci na ktérg odwotanie nalezato ztozy¢ do dnia 05 grudnia 2022 roku
albo do dnia 16 grudnia 2022 roku, jest a odwotanie powinno zostaé w tym zakresie odrzucone, poniewaz zostato ono
wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie PZP na zaskarzenie ww. czynno$ci Zamawiajgcego.

Reasumujgc, Zamawiajgcy uwzglednit konkluzje z uzasadnienia wyroku KIO 886/23, ze ,w trakcie ponownego badania i
oceny ofert zamawiajgcy powinien przyjaé jednolitg i konsekwentnie prezentowang interpretacje poje¢ uzywanych przez
siebie w warunku, ktéra znajdowac bedzie oparcie w tresci dokumentéw zamowienia. Majac na uwadze zawarte w tresci
ww. wyroku stwierdzenie, iz ,Po przyjeciu takiej interpretacji zamawiajgcy powinien odnie$¢ treS¢ warunku udziatu w
postepowaniu do tresci podmiotowych Srodkédw dowodowych ziozonych przez odwotujgcego, jak rowniez innych
o$wiadczen i dokumentow, dotyczacych spornych inwestycji referencyjnych, ktére juz znajdujg sie w posiadaniu
zamawiajgcego”, dokonat oceny warunku udziatu w postepowaniu w oparciu o posiadane dokumenty, w szczegolnosci o
dokumenty urzedowe,

Zatgczono:

1 Ogtoszenie o zamowieniu pod nazwg ,Budowa wiaduktu przez linie KWB Konin w ciggu drogi krajowej nr 25 w
miejscowosci Honoratka".

2, Ogtoszenie o zamdwieniu dot. postgpowania pod nazwg UBudowa tunelu drogowego w ciagu drogi wojewodzkiej nr
638 z jednoczesna likwidacjg przejazdu kolejowego w poziomie szyn w km 191376 linii kolejowej nr 2 Warszawa
Zachodnia — Terespol)'.



3, Ogtoszenie 0 zamdwieniu postepowania pod nazwg Wykonanie robét budowlanych na odcinku Padew-Mielec wraz z
budowg wiaduktu drogowego w km 289,400 w ramach projektu pn.. Rewitalizacja linii kolejowej nr 25 na odcinku Padew-
Mielec-Debica”

4. SWZ dol. postepowania pod nazwg ,Przebudowa wiadukiu kolejowego w km 8,862 linii kolejowej nr 140 Katowice
Ligota — Nedza w ramach projektu inwestycyjnego pru Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagrozen eksploatacyjnych
na sieci kolejowej'.

5 SWZ dot. postepowania pn. Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagrozen eksploatacyjnych na sieci kolejowej'

Po stronie zamawiajgcego zgtoszenie przystgpienia zgtosit wykonawca WANT Sp. z 0.0. wnoszgc o oddalenie
odwotania.

W toku rozprawy strony podtrzymaty wczesniej przedstawione stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawczauwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
biorac pod uwage stanowiska postepowania przedstawione w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy,
a nadto rozstrzygniecie Krajowej 1zby Odwolawczej przedstawione w wyroku z dnia 20 kwietnia 2023 r. sygn. akt
KIO 886/23 stwierdzita, iz odwotanie w zakresie podtrzymanych przez odwolujacych zarzutéw, nie zastuguje na
uwzglednienie.

Niesporny jest interes odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu przepisow przyznajacych legitymacje do
whniesienia odwotania na czynnosci i zaniechania zamawiajgcego prowadzgcego postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Jak wynika z sentencji wyroku wskazanego wyzej i wielokrotnie przywotywanego przez strony sporu, lzbauwzglednita
odwotlanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynno$ci odrzucenia oferty odwolujgcego, oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Izba stwierdzita, ze ,czynno$S¢ odrzucenia oferty odwotujgcego, z przyczyn podanych wcze$niej, 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 czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego i powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert. W trakcie ponownego badania i oceny ofert zamawiajgcy powinien przyjg¢ jednolitg i
konsekwentnie prezentowang interpretacje poje¢ uzywanych przez siebie w warunku, ktéra znajdowaé bedzie oparcie w
tresSci dokumentéw zaméwienia. Po przyjeciu takiej interpretacji zamawiajgcy powinien odnie$¢ tre§¢ warunku udziatu w
postepowaniu do tresci podmiotowych Srodkéw dowodowych ztozonych przez odwotujgcego, jak réwniez innych
oswiadczen i dokumentow, dotyczgcych spornych inwestyciji referencyjnych, ktdre juz znajdujg sie w posiadaniu
zamawiajagcego. Jezeli za§ zamawiajgcy uzna, Zze catoksztalt tych o$wiadczen i dokumentdéw nie odpowiada tresci
warunku udziatu w postepowaniu, to powinien wystosowaé do odwotujgcego nowe, prawidtowe, kompletne wezwanie do
uzupetniania podmiotowych $rodkéw dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. Co jednak istotne, w tre$ci wezwania
zamawiajacy powinien przedstawi¢ swoje rozumienie warunku, znajdujgce oparcie w dokumentach zamodwienia,
nastepnie odnies¢ tre§¢ tego warunku do oswiadczen i dokumentdéw zioZzonych przez odwotujgcego i innych
dokumentéw zgromadzonych w sprawie, kolejno wskaza¢ i wyjasnic, dlaczego w ocenie zamawiajgcego oSwiadczenia
i dokumenty ztozone przez sprawie nie potwierdzajg tego warunku. Jesli zas wykonawca w odpowiedzi na ewentualne
wezwanie powolywac sie bedzie w dalszym ciggu na te same inwestycje referencyjne, to gdy zamawiajacy zdecyduje
sie na odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art, 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp, to powodem odrzucenia oferty
odwolujgcego moze byé wylgcznie nieusuniecie uchybien, wskazanych w tresci wezwania. Co istotne jednak, przy
ewentualnym odrzuceniu oferty odwolujgcego zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym czynnosci odrzucenia oferty,
powinien prezentowa¢ takg samg interpretacje warunku udziatu w jakg przyjat w treSci wezwania. Przy ocenie
spetniania warunku zamawiajgcy powinien takze wzigé pod uwage, ze zgodnie z jego trescig mozna byto sie wykazaé
doswiadczeniem nie tylko w budowie tunelu ale takze przejscia podziemnego pod drogg lub pod drogg kolejowa. Wobec
powyzszego, jesli zamawiajacy uzna, ze oswiadczenia i dokumenty ztozone przez odwotujgcego i inne dokumenty nie
potwierdzajg warunku, powinien wskaza¢ w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw, dlaczego ewentualnie rowniez ten
element warunku nie jest wykazany.”

Tym samym, lIzba nie stwierdzita, iz wykonawca potwierdzit jednoznacznie spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, ocene takg przyznajgc, zgodnie z przepisami ustawy, ze wskazaniem okolicznosci i sposobu
prowadzgcych do takiej oceny prowadzacych, zamawiajgcemu prowadzgcemu postepowanie. W takich warunkach
Izba nie wykluczyta takze ewentualnosci odrzucenia oferty odwotujgcego.



Dodatkowo w tresci wyroku KIO 886/23, KIO stwierdzita, ze ,odrzucenie oferty wykonawcy z powodu niewykazania
warunku udziatu w postepowaniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2b Pzp musi by¢ poprzedzone jednym, lecz

prawidtowym wezwaniem do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, kierowanym w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.

Wezwanie kierowane do wykonawcy w tym trybie nie moze mie¢ charakteru jedynie formalnej czynno$ci. Powinno byc¢

dokiadne, precyzyjne, wskazywac¢ konkretnie na element warunku udziatu w postepowaniu, ktory nie zostat wykazany.

(...) W sytuacji gdy wykonawca sktada poprawne formalnie podmiotowe srodki dowodowe, zamawiajgcy zobligowany jest
precyzyjnie wskazaé, dlaczego te srodki dowodowe nie potwierdzajg spetnienia warunku”.

Majgc na uwadze rozstrzygniecie i zawarte w wyroku, Zamawiajgcy w piSmie z dnia 15 maja 2023 roku poinformowat
Wykonawcéw, kidrzy ztozyli oferty o:

uniewaznieniu czynnosci Zamawiajacego z 24 marca 2023 r., polegajacej na dokonaniu wyboru oferty - WANT sp. Z o0.0.
- jako najkorzystniejszej, oraz

uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy - MOSTY KUJAWY K. S. oraz

3) powtornym przystagpieniu przez Zamawiajgcego do czynnosci badania i oceny ofert, jak rowniez oceny spetniania
przez Wykonawcow warunkéw udziatu w prowadzonym postepowaniu oraz podstaw do wykluczenia Wykonawcéw z
prowadzonego postepowania.

Podczas czynnosci ponownego badania i oceny ofert i ponownej oceny spetniania przez Wykonawcéw warunkéw
udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy dokonat oceny spetniania przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu, -
rozdz. VII pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ przez pryzmat brzmienia przepiséw rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki
Morskiej z dnia 30 maja 2000 roku w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty
inzynierskie i ich usytuowanie z 2000 r, nr 63 poz. 735 ze zm.), na podstawie wyjasnien Odwolujgcego, jak rowniez
innych dokumentéw otrzymanych od podmiotéw, ktére znajdujg sie w posiadaniu informaciji istotnych dla dokonania przez
Zamawiajgcego oceny spetniania przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w SWZ.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwolujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w r. VIl
pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ, o czym poinformowat Odwolujgcego 23 czerwca 2023 r., stanowigcym wezwanie do ztozenia w
trybie art. 128 ust. 1 PZP wykazu robét budowlanych, oraz zatgczenia dowodéw potwierdzajgcych, ze te roboty zostaty
wykonane nalezycie. W tre$ci wezwania zaznaczyt, Ze sporng kwestig przy ocenie spetniania warunku udziatu w
prowadzonym postepowaniu pozostat rodzaj (kwalifikacja) wybudowanych budowli, a mianowicie to, czy jest to wiadukt,
czy tez - jak twierdzi Odwotujgcy - jest to tunel pod drogg lub drogg kolejowa, wzglednie przejscie podziemne pod droga
lub drogg kolejowa. Zgodnie z wytycznymi wyroku KIO 886/23, Zamawiajgcy w tresci wezwania zaprezentowat
interpretacje poje¢ uzywanych w sformutowanym przez siebie warunku udziatu w postgpowaniu, jak réwniez wyjasnit
Odwotujgcemu przyczyne interpretowania poje¢ uzytych w treSci ww. warunku udzialu w postgpowaniu w sposéb
opisany w tresci ww. wezwania. Poinformowat réwniez, ze w celu ustalenia, czy wymienione przez Odwolujgcego w
zlozonym w dniu 26 stycznia 2023 roku wykazie robét budowlanych budowle nalezy zakwalifikowaé jako wiadukt czy tez
jako tunel pod droga, Zamawiajgcy odwotat sie do definicji tunelu z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 roku w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe
obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. z 2000 r. nr 63 poz. 735 ze zm.). W treSci § 3 pkt 2 rozporzadzenia
ustawodawca zdefiniowat tunel jako ,budowle przeznaczong do przeprowadzenia drogi, samodzielnego ciggu pieszego
tub pieszo - rowerowego, szlaku wedrowek zwierzat dziko zyjacych lub innego rodzaju komunikacji gospodarczej przez
lub pod przeszkodg terenowa, a w szczegdlnosci: tunel, przejScie podziemne", Zamawiajgcy dokonat oceny spetniania
przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu, (r. VII pkt 1 ppkt 4 lit. a SWZ), przez pryzmat przepiséw tego
rozporzadzenia, z uwagi na fakt, iz to te przepisy stanowity jedng z podstaw prawnych sporzgdzenia dokumentaciji
projektowej dotyczacej zamdwienia, ktére stanowi przedmiot prowadzonego postepowania, a w szczegoélnosci projektu
architektoniczno budowlanego oraz projektu technicznego branzy drogowej. W przypadku prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego przedmiot zaméwienia stanowig roboty budowlane, polegajgce na wykonaniu
przej$cia pieszo - rowerowego pod ulica.

Zamawiajgcy zbadat réwniez, czy wymienione w wykazie robot budowlanych roboty budowlane obejmowaty swoim
zakresem budowe przejscia podziemnego pod droga, pomimo ze w tresci ztozonego wykazu robdt budowlanych
Odwolujacy w sposéb wyrazny o$wiadczyt, ze w zakres ww. zamoéwienia wchodzito wybudowanie tunelu pod droga.
Zamawiajgcy ustalit, ze wymienione w ztozonym wykazie robét budowlanych budowle nie spetniajg warunkéw
okreslonych w definicji legalnej ,przejscia podziemnego", ktéra zostata sformutowana w tresci § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
MTiGM z 30 maja 2000 r. w sprawie warunkdw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i
ich usytuowanie (Dz.U. nr 63 poz. 735 ze zm.). O ustaleniach Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego w tresci



wezwania z 23 czerwca 2023 r. i treSci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego z 19 lipca 2023 roku.

Niezasadne jest zatem twierdzenie Odwotujgcego, ze podejmowane w toku badania i oceny ofert przez Zamawiajgcego
czynnosci, polegajgce na wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w trybie art. 128
PZP, odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy - WANT sp. z 0.0., zostaly
wykonane niezgodnie z tre$cig wyroku z dnia 20 kwietnia 2023 r. KIO 886/23.

Zamawiajgcy w oparciu o podmiotowe $Srodki dowodowe ztozone przez Odwotujgcego, jak rowniez na podstawie
dokumentoéw oraz informacji pochodzgcych od podmiotdw, ktére znajdujg sie w posiadaniu informaciji istotnych dla
dokonania przez Zamawiajgcego oceny spetniania przez Odwolujgcego warunku udziatu w postepowaniu, o ktdérym
mowa w SWZ stwierdzit, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu. O powyzszym
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego w pismie z dnia 23 czerwca 2023 roku, stanowigcym wezwanie do ztozenia
wykazu robot budowlanych, oraz dowoddéw potwierdzajgcych, ze roboty zostalty wykonane nalezycie. W tresci ww.
wezwania Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego szczegdlowo o ustaleniach, ktore poczynit podczas czynnosci
badania i oceny ofert oraz o efekcie skonfrontowania poczynionych ustalen z przyjetg interpretacjg poje¢ uzytych w tresci
ww. warunku udziatu w postepowaniu. Wobec powyzszych faktow Zamawiajgcy w tresci ww. pisma z dnia 23 czerwca
2023 roku wezwat Odwolujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 PZP do zlozenia w wykazu robo6t budowlanych oraz
referencji, zaznaczajgc przy tym, ze dowodami, moga by¢ referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot,
na rzecz ktoérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyskac¢ tych dokumentow - inne odpowiednie dokumenty. W wyznaczonym terminie, 28 czerwca 2023 roku
Odwolujgcy doreczyt Zamawiajgcemu pismo, bedace polemikg dotyczgcg zasadnosci skierowanego przez
Zamawiajgcego wezwania z argumentacjg opartg na dokumentach prywatnych, sporzgdzonych na swoje zlecenie,
wigczonych do dokumentacji postepowania odwotawczego.

Konkludujgc dokonane ustalenia i przedstawione stanowiska, sktad orzekajgcy stwierdza, ze jednym, a w sprawie
rozpatrywanej, istotnym warunkiem udziatu, sformutowanym w tresci ogtoszenia i SWZ (rozdziat VIl pkt 1 ppkt 4 lit. a),
byto wykazanie sie przez Wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia wykonaniem co najmniej 2 robotami
budowlanymi, polegajgcymi na budowie tunelu pod drogg tub przejscia podziemnego pod drogg o diugosci nie mniejszej
10,00 metréw biezgcych (mb) - kazda robota budowlana. Ww. warunek udziatu w postepowaniu zostat sformutowany w
sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, wypetniajgc zasady, art. 16 pkt 3 oraz ar., 112 ust, 1 ustawy PZP.

Nalezy uzna¢ za poprawne stwierdzenie, ze dla podmiotéw realizujgcych zaméwienia z branzy inzynieryjno drogowej
pojecia ,tunelu” oraz ,przej$cia podziemnego” sg zasadniczo jasne i nie wymagajg dodatkowego doprecyzowania;
potwierdza to przy tym dokumentacja analogicznych postepowarn prowadzonych przez podmioty stosujgce ustawe pzp,
przedstawiona w aktach sprawy.

Jak juz zostato wspomniane Zamawiajgcy - stosujgc sie do wytycznych zawartych w wyroku KIO 886/23 - na etapie
oceny spetniania warunku udziatu w prowadzonym postepowaniu, o ktérym mowa w treSci rozdziatu VIl pkt 1 ppkt 4 lit. a
SWZ, przyjat jednolitg interpretacije poje¢ ,tunel" oraz ,przejscie podziemne", i konsekwentnie jg prezentowat na kolejnych
etapach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia. Dotyczy to przede wszystkim czynno$ci, polegajacej na
wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych $srodkéw dowodowych, czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
a wreszcie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Nalezy bowiem podnie$¢, iz zarowno w treSci ww. wezwania do
zfozenia przez Odwotujgcego podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz treSci uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty Odwolujgcego, Zamawiajacy podkreslit, iz w celu ustalenia, czy wymienione przez Odwolujgcego w ztozonym w
dniu 26 stycznia 2023 roku wykazie rob6t budowlanych budowle nalezy zakwalifikowa¢ jako wiadukt czy tez jako tunel
pod drogg Zamawiajgcy odwotat sie do definicji tunelu, o ktérej mowa w tresci § 3 pkt 2 rozporzgdzenia MTiGM z30 maja
2000 r. w sprawie warunkdw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie
(Dz.U. nr 63 poz. 735 ze zm.), a przepisy te nie sg sprzeczne i pozostajg w koincydencji z zapisami specyfikacji
warunkéw zaméwienia.

Majac na uwadze ustalony stan faktyczny, Izba oceniajgc przedstawione przez odwotujgcego roboty referencyjne
deklarowane w ziozonym wykazie jako tunele, uznaje, w Swietle tresci wielokrotnie cytowanego warunku udziatu w
postepowaniu, ze wykonawca, takze wskutek wezwania zamawiajgcego skierowanego w wykonaniu wyroku KI1O 886/23,
nie wykazat i nie potwierdzit spetnienia przedmiotowego warunku.

O ile bowiem moze by¢ rozwazane w kontek$cie warunku, przyznanie realizacji obiektu M-4 pod drogg wojewddzka nr
503, przymiotu obiektu o charakterze przejscia podziemnego, zwazywszy, ze przejscie to dotyczy zwierzat, a jest
suchym przepustem pelnigcym funkcje ekologicznego przejscia dla matych i srednich zwierzat, to ocena, iz wiadukt
Cierpice bedgcy wiaduktem drogowym — obiektem inzynieryjnym z dostepem wytgcznie do wiaduktu, co potwierdzajg



dokumenty urzedowe, nie jest ani przejSciem podziemnym, ani tunelem, co bylo jednoznacznym warunkiem dla
inwestycji — robét budowlanych referencyjnych.

W takim stanie rzeczy, przy wymogu przedstawienia dwédch realizaciji, stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca — odwolujacy,
nie sprostat postawionemu warunkowi.

W takim stanie rzeczy brak jest podstaw do twierdzenia, iz zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert, wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty odwolujacego, naruszyt przepisy prawa wskazane w petitum odwotania, zatem
orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawyz dnia 11
wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztédw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ........ccvceveevnnrnnnnn



