Sygn. akt: KIO 1588/20
KIO 1596/20

WYROK

z dnia 21 sierpnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek

Irmina Pawlik

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 18 sierpnia 2020 roku odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 13 lipca 2020 roku przez wykonawce TPF spdtka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1588/20),

B. w dniu 13 lipca 2020 roku przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o0 zamowienie SAFEGE S.A.S., Francja (petnomocnik) oraz Biuro Realizacji
Inwestyciji KOLTECH Inwestor spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1596/20),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: (1) PKP Polskie Linie Kolejowe spotka
akcyjna z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérej dziata PKP Polskie Linie Kolejowe spotka
akcyjna z siedzibg w Warszawie Centrum Realizacji Inwestycji oraz (2) Tramwaje
Warszawskie spétka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie - jednostkg
prowadzgcg postepowanie jest PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna z siedzibg

w Warszawie Centrum Realizacji Inwestyciji

przy udziale:

A) wykonawcy MGGP spoétka akcyjna z siedzibg w Tarnowie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1588/20 po stronie
Zamawiajgcego,

B) wykonawcy ECM Group Polska spotka akcyjna zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1588/20 po stronie Zamawiajgcego,

C) wykonawcy SAFEGE S.A.S Nanterre, Francja (petnomocnik) oraz Biuro Rewitalizaciji
Inwestyciji KOLTECH Inwestor spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg

w Warszawie zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

o sygn. akt KIO 1588/20 po stronie Zamawiajgcego,

D) wykonawcy TPF spodtka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 1596/20 po stronie Zamawiajacego,

E) wykonawcy MGGP spédtka akcyjna z siedzibg w Tarnowie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1596/20 po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:



1.  Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 1588/20 wywotane
w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego pn. Zarzgdzanie i sprawowanie
nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego: Wykonanie robét budowlanych
zwigzanych z przebudowg stacji Warszawa Zachodnia w ramach projektu POIiS 5,1-
13 pn. "Prace na linii sSrednicowej w Warszawie na odcinku Warszawa Wschodnia -
Warszawa Zachodnia" oraz projektu POUS 6.1-22 pn. ,Budowa trasy tramwajowej

do Wilanowa wraz z zakupem taboru oraz infrastrukturg towarzyszgcg":

- w zakresie zarzutu nr 1 tj. naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24 ust.
5 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego - z uwagi na jego
uwzglednienie,

- w zakresie zarzutu 2 tj. naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych zaniechania zwrécenia sie do Odwotujgcego
o zfozenie stosowanych wyjasnien - z uwagi na jego wycofanie,

- w zakresie zarzutu 5 {j. naruszenia art. 7 ust. 1w zw. z art. 8 ust. 1, 2, 3
w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych zaniechania
odtajnienia i udostepnienia dokumentéw wyjasnien w zakresie procedury
samooczyszczenia oraz czgsci uzasadnienia wykluczenia wykonawcy
ECM Group Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Warszawie - z uwagi na jego wycofanie,

- w zakresie zarzutu 7 {j. naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych zwrécenia sie ponownie do MGGP spétka akcyjna
z siedzibg w Tarnowie o ztozenie wyjasnien - z uwagi na jego wycofanie.

2. Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 1596/20 wywotane
w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego pn. Zarzadzanie i sprawowanie
nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego: Wykonanie rob6t budowlanych
zwigzanych z przebudowg stacji Warszawa Zachodnia w ramach projektu POIiS 5,1-
13 pn. "Prace na linii Srednicowej w Warszawie na odcinku Warszawa Wschodnia -
Warszawa Zachodnia" oraz projektu POUS 6.1-22 pn. ,Budowa trasy tramwajowej

do Wilanowa wraz z zakupem taboru oraz infrastrukturg towarzyszgcg" w zakresie
zarzutu 1 j. naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych wadliwej oceny oferty Odwotujgcego w zakresie Podkryterium 2

i Podkryterium 3 - z uwagi na jego wycofanie.

3.

A) Oddala odwotanie wykonawcy TPF spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1588/20),

B) Oddala odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie SAFEGE

S.A.S,, Francja (petnomocnik) oraz Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH Inwestor
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO
1596/20).

4. Kosztami postepowania obcigza wykonawce TPF spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1588/20) i wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie SAFEGE S.A.S., Francja (petnomocnik)
oraz Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH Inwestor spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1596/20) i:

4.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydzie$ci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawce
TPF spotka z ograniczona odpowiedzialnosScig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt
KIO 1588/20) i wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie SAFEGE

S.A.S., Francja (petnomocnik) oraz Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH
Inwestor spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt KIO 1596/20) tytulem wpiséw od odwotan,

4.2 zasgdza od wykonawcy TPF spdétka z ograniczona odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1588/20) na rzecz Zamawiajgcego:
(1) PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie



w imieniu ktérej dziata PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna z siedzibg w
Warszawie Centrum Realizacji Inwestycji oraz (2) Tramwaje Warszawskie spotka
z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie - jednostkg
prowadzgcg postepowanie jest PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna

z siedzibg w Warszawie Centrum Realizacji Inwestycji kwote 3 600 gr 00
(stownie: trzy tysigce szeS¢set zlotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: .....cccooeeeeereeneeeneee e

Sygn. akt: KIO 1588/20
KIO 1596/20

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Zamawiajgcego: (1) PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna
z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérej dziata PKP Polskie Linie Kolejowe spétka akcyjna
z siedzibg w Warszawie Centrum Realizacji Inwestycji oraz (2) Tramwaje Warszawskie

spotka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie - jednostkg prowadzacag
postepowanie jest PKP Polskie Linie Kolejowe spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie
Centrum Realizacji Inwestyciji - prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg pn. Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad
realizacjg zadania inwestycyjnego: Wykonanie rob6t budowlanych zwigzanych z przebudowg
stacji Warszawa Zachodnia w ramach projektu POIiS 5,1-13 pn. "Prace

na Unii srednicowej w Warszawie na odcinku Warszawa Wschodnia - Warszawa Zachodnia"
oraz projektu POUS 6.1-22 pn. ,Budowa trasy tramwajowej do Wilanowa wraz z zakupem
taboru oraz infrastrukturg towarzyszacg"

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 13 grudnia 2019 roku pod numerem 2019/S 241-593376.

A. Syan. akt KIO 1588/20

Odwotujgcym, dziatajgc na podstawie art. 180 ust.1 i oraz art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”) wniost odwotanie od:

1. Niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci wykluczenia Odwotujgcego

z postepowania, pomimo ze Odwotujgcy nie przedstawit informacji wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w btad, a informacje te moga mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego.

2. ZostroznoSci procesowej - zaniechania czynnosci, do kiérej Zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie ustawy, tj. zwrécenia sie do Odwotujgcego o zfozenie
wyjasnien w zakresie stanu faktycznego wskazanego w pi$mie z dnia 3.07.2020r.

3. Niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej

przez MGGP S.A. (dalej ,MGGP"), pomimo ze wykonawca ten powinien zosta¢
wykluczony z postepowania, a jego oferta podlega odrzuceniu.

4. Zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie



ustawy, tj. zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy MGGP, pomimo
ze Wykonawca ten przedstawit informacje wprowadzajace Zamawiajacego w btad,
a informacje te mogg miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego.

5. Zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu:

- zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa przez ECM Group Polska Sp.
Z 0.0. wyjasnieh w zakresie procedury samooczyszczenia,

- czesci uzasadnienia wykluczenia wykonawcy ECM Group Polska Sp. z o.0.
zawartego w pismie Zamawiajgcego z dnia 3.07.2020r. na stronie 23,

mimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji oraz
nie zostaly skutecznie zastrzezone w terminie wynikajgcym z art. 8 ust. 3 ustawy
PZP.

6. Zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania odrzucenia ofert MGGP pomimo ze oferta ta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a wykonawca nie ztozy
odpowiednich wyjasnien, zas ztozone wyjasnienia nie potwierdzajg, ze oferta

nie zawiera razgco niskiej ceny.

7. Niezgodnej z przepisami ustawy oceny wyjasnien ztozonych przez MGGP w trybie
art. 90 Ustawy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16| 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 5 Ustawy przez
wykluczenie Odwolujgcego z postepowania, pomimo ze Odwotujgcy nie przedstawit
informacji wprowadzajacych Zamawiajgcego w biad a informacje te mogag mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

2. Naruszenie art. 26 ust 3 i 4 oraz art. 87 ust. 1 Ustawy przez zaniechanie zwrécenia
sie do Odwotujgcego o ztozenie stosownych wyjasnien.

3. Naruszenie art. 91 Ustawy w. zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy przez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty MGGP, pomimo tego, ze Wykonawca podlega
wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu.

4. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy przez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy MGGP, pomimo iz wykonawca ten w wyniku
lekkomysInosci lub przynajmniej niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce

w btagd zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

5. Naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2
i ust. 3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Ustawy przez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu:

- zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez ECM Group Polska Sp.
Z 0.0. wyjasnien w zakresie procedury samooczyszczenia,

- czesci uzasadnienia wykluczenia wykonawcy ECM Group Polska Sp. z o.0.
zawartego w pismie Zamawiajgcego z dnia 3.07.2020r. na stronie 23,

mimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii
oraz nie zostaty skutecznie zastrzezone w terminie wynikajacym z art. 8 ust. 3
Ustawy PZP.

6. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 Ustawy przez
zaniechanie odrzucenia ofert MGGP, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zas wykonawca MGGP nie ztozyt wyjasnien
spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 Ustawy;



7. Naruszenie art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 Ustawy przez ponowne zwrdcenie sie
do MGGP o zlozenie wyjasnien, podczas gdy pierwsze ztozone wyjasnienia nie
zawieraty odpowiedzi na zadane przez Zamawiajgcego pytania oraz byty og6lnikowe.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Skoda,
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

- ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwencji wykluczenia z Postepowania
wykonawcow Skoda oraz Hyundai oraz odrzucenia ofert tych wykonawcow, oraz
wybor jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, zwrécenie sie
do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien, odtajnienia dokumentéw wskazanych w odwotaniu,
ponowng ocene ofert, wykluczenia MGGP z postepowania, odrzucenia oferty MGGP.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, Odwotujacy jest
wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy i ubiega sie o udzielenie zamowienia.
W wyniki bezprawnych czynno$ci Zamawiajgcego wskazanych powyzej Odwotujgcy zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia. Oferta Odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Formalne przestanki wniesienia odwotania - Odwotujgcy zostat poinformowany o wyborze
najkorzystniejszej oferty przez Zamawiajgcego w dniu 3 lipca 2020 roku, a zatem niniejsze
odwotanie wniesione jest z zachowaniem 10 dniowego terminu przewidzianego w Ustawie.
Odwolujgcy przekazat kopie odwotania Zamawiajacemu przed uplywem terminu

do wniesienia odwofania - dowdd w zatgczeniu.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadniat:

I. W zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24 ust 5 pkt 5 Ustawy przez
wykluczenie Odwolujgcego z postepowania; pomimo iz Odwolujacy nie

przedstawit w wyniku zamierzonego dziatania; razacego niedbalstwa lub w wyniki
lekkomysInosci informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad a informacije

te mogg mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.
Naruszenie art. 26 ust 3 i4 oraz art. 87 ust. 1 Ustawy przez zaniechanie

zwrbcenia sie do Odwotujgcego o ztozenie stosownych wyjasnien.

1.1 Brak przestanek wykluczenia Przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1617
Ustawy PZP

Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg wykluczenia sg przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 oraz
art. 24 ust. 5 pkt 5 Ustawy. Zdaniem Odwolujgcego we wskazywanym przez Zamawiajgcego
stanie faktycznym w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy Odwolujgcy podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy PZP. Dopiero bowiem w przypadku
udzielenia odpowiedzi twierdzgcej w tym zakresie Zamawiajgcy moze oczekiwaé, aby
wykonawca w JEDZ wskazat, ze zachodzg przestanki do wykluczenia go z postepowania

i ewentualnie ztozyt samooczyszczenie. Tym samym wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 Ustawy PZP jest mozliwe dopiero po uprzednim ustaleniu, ze wobec
Odwotujgcego w ogdle zachodzg przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
Ustawy PZP. Tymczasem Zamawiajgcy w pismie z 3.07.2020r. w ogole nie wykazat
ziszczenia sie przestanek wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy PZP - nie dokonat
analizy faktycznej ani prawne;.

Podkresli¢ nalezy, ze przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy PZP wskazuije, iz z postepowania
wyklucza sie wykonawce, ktéry: ,z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktbrym mowa w art. 3 ust 1 pkt
1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania;”



Z powyzszego wynika, ze do wykluczenia wykonawcy niezbedne jest tgczne spetnienie sie
nastepujacych przestanek: (a) wina wykonawcy (,z przyczyn lezgcych po jego stronie”); (b)
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w sprawie zamodwienia publicznego

w istotnym stopniu: (c) rozwigzanie umowy lub zasadzenie odszkodowania.

Z powyzszych przestanek Zamawiajgcy wskazat jedynie na fakt rozwigzania umowy,

nie odnoszgc sie w ogble do pozostatych przestanek i nie przedstawiajgc Zadnych dowoddw
na ich zaistnienie. Zgodnie z ciezarem dowodu to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek
wykazania, ze zachodzg przestanki wykluczenia Odwotujgcego z postepowania - a zatem byt
zobowigzany wykazaé, ze przyczyng rozwigzania umowy byta wina Odwotujgcego oraz

ze ewentualne nienalezyte wykonanie umowy zaistniato w stopniu istotnym. Tymczasem
Zamawiajacy ciezarowi dowodu nie sprostat - ograniczyt sie jedynie do: wskazania

na ,informacje bedgce w posiadaniu Zamawiajgcego", wskazania, iz rzekomo Konsorcjum
odmoéwito przestawienia dokumentow - bez jakichkolwiek dowodoéw czy argumentéw w tym
zakresie; wskazania na ,bezprawne rozwigzanie umowy przez Konsorcjum" -

bez jakichkolwiek dowodoéw czy argumentdéw w tym zakresie; wskazania na odstgpienie

od umowy z Konsorcjum przez GDDKIA - bez analizy, jakiego zakresu dotyczyto odstapienie
i czy dotyczyto to rozwigzania umowy w istotnym stopniu; wskazania na naliczenie kary
umownej - bez analizy wysokosci kary, co wskazuje na zakres ewentualne niewykonania
umowy (istotny stopien niewykonania).

Brak tez jest wykazania przez Zamawiajgcego zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy
rozwigzaniem umowy a ewentualng wing Odwotujgcego. Cata argumentacja Zamawiajgcego
ogranicza sie do stwierdzenia, ze GDDKIA odstgpita od umowy - bez jakiejkolwiek analizy
samej umowy, oSwiadczen o rozwigzaniu, stanowisk przedktadanych przez Strony,
wykonanego zakresu umowy oraz zakresu, w ktérym umowa zostata rozwigzana, itp. Z
powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy uznat za wystarczajgcy sam fakt ztozenia przez
GDDKIA o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy. Czyli przyjat jako wiasne stanowisko
podmiotu, ktory ztozyt oSwiadczenie o rozwigzaniu umowy. Zdaniem Odwotujgcego nie jest
to wystarczajgce do weryfikacji, czy takie rozwigzanie umowy byto uprawnione. Tak tez
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 sierpnia 2018 roku, sygn. akt KIO
1435/18, KIO 1440/18.

Zamawiajacy nie zwrocit sie do Odwolujgcego o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien jakby
w ogole nie byt zainteresowany poznaniem stanowiska drugiej strony. Odwotujacy

w Zatgczniku nr 1 do odwotania szczegbtowo wyjasnia okolicznosci rozwigzania umowy
(TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA).

Odwolujgcy wskazat, ze z powyzszego oraz szczeg6towej argumentacji wskazanej

w Zatgczniku nr 1 wynika, ze nie ziScity sie przestanki wskazane w przepisie art. 24 ust. 5 pkt
4 Ustawy PZP. Ocena zasadnosci przestanek wykluczenia nie moze opiera¢ sie wylacznie
na subiektywnej ocenie sytuacji dokonanej przez Zamawiajgcego, zwtaszcza gdy ocena

ta opiera sie wylgcznie na stanowisku strony umowy, ktéra uprzednio zfozyta o$wiadczenie
0 rozwigzaniu umowy, a tylko do tego ograniczyt sie Zamawiajacy.

Podkresli¢ nalezy, ze w kazdym zobowigzaniu kontraktowym pojawi¢ sie moga spory

co do interpretaciji zapiséw umownych czy dokumentacji stanowigcej podstawe realizacii
umowy. Strony mogg dokonywa¢ odmiennej oceny zaistniatych okoliczno$ci faktycznych czy
prawnych - jak to ma miejsce w niniejszej sprawie. Z kolei wykluczenie moze mie¢ miejsce
wytacznie w przypadku obiektywnego stwierdzenia, Ze wszystkie przestanki wykluczenia
miaty miejsce. Mogtoby to mie¢ miejsce po dogtebnej analizie stanowisk obu stron sporu
(zaréwno GDDKIA jak i TPF Sp. z 0.0.), analizie materialu dowodowego, ocenie mocy
dowodowej poszczegolnych dowodow, w tym dokumentow, jak i stanowisk stron.
Tymczasem Zamawiajgcy takiego materiatu dowodowego w ogdle nie przedstawit.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego potwierdza tez stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej
w zakresie przestanek zastosowania instytucji wykluczenia okreslonej w przepisie art. 24 ust.
5 pkt 4 Ustawy PZP. Przyktadowo mozna tutaj wskaza¢ Wyrok z dnia 14 czerwca 2019 roku,
sygn. akt KIO 988/19; Wyrok z dnia 26 marca 2018 roku, sygn. akt KIO 454/18; Wyrok z dnia
23 marca 2018 roku, sygn. akt KIO 434/18; Wyrok z dnia 21 marca 2018 roku, sygn. akt KIO
422/18:

Z kolei sgdy powszechne w zakresie, w jakim sprawujg kontrolg instancyjng, potwierdzajg
konieczno$¢ wykazania przestanki ,istotnego stopnia niewykonania umowy". Sgd Okregowy
w Krakowie w wyroku z dnia 8 marca 2019 roku, sygn. akt Il Ca 147/19, wskazat na
konieczno$¢ wykazania istotnego stopnia niewykonania umowy - ktéremu to obowigzkowi
Odwolujgcy nie sprostat.

Odwotujgcy wskazuje, ze koniecznos¢ ustalenia w pierwszej kolejnosci zaistnienia
przestanek okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy PZP w stosunku do Odwolujgcego byta
juz przedmiotem orzekania przez Krajowa lzbe Odwotawczg - w wyroku z dnia 4 listopada



2019 r., sygn. akt: KIO 2105/19 wskazano: ,W ocenie Izby skoro nie zostato wykazane,

ze przystepujacy TPF podlega wykluczeniu z postepowania i czyn stanowigcy podstawe tego
wykluczenia jest sporny pomiedzy zamawiajgcym i przystepujacym TPF, to w konsekwencji
nie mozna bylo uzna¢, ze informacja podana przez przystepujacego TPF w JEDZ jest
niezgodna z rzeczywistym stanem faktycznym."

Jak wynika z powyzszego - wobec Przystepujacego nie zaistniata przestanka wykluczenia
z postepowania okreslona w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy.

1.1 Brak przestanek wykluczenia Przystepujacego na podstawie art. 24 ust 1 pkt 16 17
Ustawy PZP

Wobec powyzszego wskazat Odwotujacy nie zaistnialy tez przestanki wskazane

w przepisach art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Ustawy PZP. A to ze wzgledu na okolicznos¢,

iz Odwolujgcy stusznie zaznaczyt odpowiedz ,NIE" w formularzu JEDZ w odpowiedzi
na pytanie o rozwigzanie umowy - wymog zaznaczenia opcji "TAK" w przedmiotowym
punkcie JEDZ powstaje jedynie w sytuaciji zmaterializowania si¢ przestanki wykluczenia
wykonawcy, o ktdrej mowa w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy, tj. w sytuacji, kiedy
wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat lub nienalezycie wykonat
w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego,

co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Brzmienie JEDZ nie kreuje bowiem Zadnych nowych przesfanek wykluczenia, w oderwaniu
od brzmienia Ustawy Prawo zaméwien publicznych. JEDZ - jako dokument uniwersalny dla
wszystkich panstw Unii Europejskiej - nalezy odczytywa¢ w kazdym przypadku w kontekscie
brzmienia przestanek wykluczenia ukonstytuowanych w danym Panstwie Cztonkowskim,
zaréwno obligatoryjnych jak i fakultatywnych.

W przypadku Polski przedmiotowy punkt JEDZ jest zaznaczany przez wykonawcow
wytacznie w przypadku, gdy Zamawiajgcy w danym postepowaniu zdecyduje sie wprowadzi¢
fakultatywng przestanke wykluczenia okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy. Zatem
odpowiedz na pytanie powinna by¢ udzielana w kontekScie brzmienia tego przepisu. Skoro
zas$ wobec Odwotujgcego nie zaistniaty przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 5 pkt
4 Ustawy, to Odwotujgcy byt uprawniony do zaznaczenia odpowiedzi ,NIE"

w przedmiotowym punkcie. Nie jest to bowiem pytanie o jakiekolwiek rozwigzanie umowy ale
jest to pytanie o zaistnienie przestanek wykluczenia. Gdyby przyjac, ze przedmiotowy punkt
JEDZ nalezy odczytywac¢ samodzielnie, to wynika, ze nalezatoby zaznacza¢ odpowiedz

» TAK" w sytuacii, w ktdrej strony rozwigzaty urnowe za porozumieniem stron

lub gdy Zamawiajgcy odstapit od umowy na mocy przepisu art. 145 ust. 1 Ustawy. Bowiem
takze w takich przypadkach miataby miejsce sytuacja, w ktérej wczesniejsza umowa

w sprawie zamowienia publicznego zostata rozwigzana przed czasem. Taka interpretacja
postanowien JEDZ bytaby wrecz absurdalna.

Odwolujgcy byt uprawniony do zaznaczenia odpowiedzi ,NIE", gdyz jego zdaniem nie
zachodzg przestanki wykluczenia wskazane w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy PZP.
Ewentualne uznanie, ze zaznaczenie odpowiedzi ,NIE" jest nieprawidtowe, musi by¢
poprzedzone wczesniejszym ustaleniem ziszczenia sie przestanek wykluczenia wskazanych
w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy PZP. Odwotujacy konsekwentnie zaznacza ,NIE"

w przedmiotowym punkcie JEDZ, gdyz nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5
pkt 4 Ustawy PZP, a to wobec faktu, ze nie ziscity sie wobec Odwotujgcego przestanki
wykluczenia wskazane w tym przepisie.

1.2 Brak obowigzku ztozenia samooczyszczenia

Wobec powyzszego Odwotujgcy nie byt takze zobowigzany do skorzystania z instytuciji
samooczyszczenia. Instytucje samooczyszczenia stosuje sie bowiem wytgcznie

w przypadku, gdyby w stosunku do Odwotujgcego zachodzita podstawa wykluczenia.
Instytucja samooczyszczenia i jej oceny natomiast nie ma zastosowania w sytuaciji, gdy
wobec Odwotujgcego w ogdle nie zachodzi podstawa wykluczenia. Tak tez wskazata
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 grudnia 2018 roku, sygn. akt KIO 2400/18.

Il. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia

z postepowania wykonawcy konsorcjum MGGP, pomimo iz wykonawca ten

w wyniku lekkomys$ino$ci lub przynajmniej niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.



Wykonawca MGGP wskazat w zatgczniku numer 8 do IDW tj. Wykaz os6b na potrzeby
weryfikaciji kryteribw oceny ofert, informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, mogace
mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zgodnie z zapisami IDW, pkt. 19.8 w ramach podkryterium 3 (PK3) Doswiadczenie
Inspektora Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem
kolejowym, w celu uzyskania dodatkowej punktacji Wykonawcy winni wykazac sie
nastepujgcym doswiadczeniem:

Podkryterium 3

- W ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert

w postepowaniu zdobyt minimum 5 (pigcio) letnie doswiadczenie polegajgce

na petnieniu funkcji Kierownika budowy, Kierownika robét lub Inspektora nadzoru
w zakresie minimum 1 (jednej) inwestycji infrastrukturalnej, realizowanej w oparciu
o warunki kontraktu FIDIC lub inne standardowe warunki kontraktowe. - liczba
punktéw 8 ,

- Przez minimum 12 (dwunastu) miesiecy peit funkcje Inspektora nadzoru w danej
branzy na zadaniu obejmujgcym nadzér nad liniowg inwestycja kolejowg obejmujaca
budowe lub przebudowe co najmniej 1 (jednego) systemu stacyjnego
scentralizowanych urzgdzenh sterowania ruchem kolejowym (SRK) na stacji kolejowej
liczacej co najmniej 25 (dwadziesScia pie¢) zwrotnic.

- Jezeli osoba pefnita funkcje na kilku kontraktach/zadaniach w tym samym okresie,
Zamawiajacy w ocenie uwzgledni tylko jeden z nich - 2 pkt za kazdg inwestycje
spetniajgcg wskazane parametry, max. 12 pkt.

W ramach w/w kryterium MGGP przedstawito doswiadczenie Pana Z. K., wskazujgc mu
nastepujgcg ustuge: okres trwania - 02.2012 - 04.2017; kontynuacja nadzoru nad
modernizacjg linii E65 Warszawa - Gdynia na odcinku LCS Dziatdowo (w km 131,100 do km
184,800) w ramach projektu POIIS 7.1-41 ,Modernizacja linii kolejowej E65/C-E65 na
odcinku Warszawa - Gdynia - obszar LCS Dziatdowo". Zadanie realizowane w oparciu o
warunki kontraktowe FIDIC Zadanie obejmowato nadzér nad budowg systemu stacyjnego
scentralizowanych urzgdzeh sterowania ruchem kolejowym na stacji Dziatdowo liczacej co
najmniej 25 zwrotnic.

Zamawiajacy w toku oceny w ramach przedmiotowego kryterium nie przyznat MGGP
punktéw, podajgc nastepujgce uzasadnienie: ,Z informacji bedgcych w dyspozycji
Zamawiajgcego wynika, ze obowigzek Inspektora nadzoru pemit w okresie od 24.01.2012 do
22.01.2015r” Jak wynika z treSci dokumentaciji sam Zamawiajgcy w wyniku dokonanej
weryfikacji ustalit, ze informacje wskazane w ramach Kryterium 2 oceny ofert, podkryterium 3
- Doswiadczenie Inspektora Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie
sterowania ruchem kolejowym nie sg zgodne ze stanem faktycznym. Jest to okoliczno$¢
bezsporna.

Tak wiec sam Zamawiajgcy stwierdzit podanie w ofercie informacji niezgodnych ze stanem
faktycznym. Takie dziatanie MGGP niewatpliwie nalezato uzna¢ co najmniej

za lekkomysIno$¢ lub niedbalstwo (a nawet mozna wskazac¢ o razace niedbalstwo). MGGP -
jako podmiot w petni profesjonalny - niewatpliwie przed ztozeniem oferty powinien dokonac
weryfikacji informacji zamieszczanych w ofercie, w szczegélnosci informacji kluczowych z
punktu oceny oferty przez Zamawiajgcego jak: informacje sktadane na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu czy tez kryteriow selekcji. Co wiecej, ustuga,
na doswiadczenie ktorej sie powotuje sie MGGP, jest ustugg realizowang przez MGGP, jest
to réwniez ustuga wykazana w ramach potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w ramach zdolnosci technicznej i zawodowej. Co wiecej - w ramach
przedtozonego Wykazu ustug (na spetnianie warunkéw udziatu) i dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie umowy, MGGP zatgczyto referencje potwierdzajgce
koniec ustugi wyznaczony na dzien 31 lipca 2015r.

Jednocze$nie w przedmiotowym wykazie wpisano inng date, tj. 04.2017r. Wpisanie tej daty
byto celowe - gdyz tylko w tym przypadku MGGP mogto uzyskaé punkty za 5-letnie
do$wiadczenie.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze doswiadczenie Pana K. réwniez
we wskazanych przez Zamawiajgcego datach w powyzej cytowanych uzasadnieniu jest
niekompletne.

Pan Z K. w okresie 24.07.2013r. 03.03.2014r. petnit funkcje Inzyniera Rezydenta nr 2 na
kontrakcie realizowanym przez PKP PLK SA: ,NADZOR NAD MODERNIZACJA LINIl E



20/CE 20, NA ODCINKU SIEDLCE (91,489km) - BIALA PODLASKA (170,300 km) W
RAMACH PROJEKTU POIiS 7.1-9.1 ,MODERNIZACJA UNIl KOLEJOWEJ E 20/CE 20 NA
ODCINKU SIEDLCE - TERESPOL, ETAP II". Zgtoszenie przedmiotowego specjalisty do

Zamawiajgcego nastgpito 10 lipca 2013r., a w ramach zgtoszenia Pan Z. K. zobowigzat sie
pisemnie do pozostanie w peinej dyspozycji celem wykonywania przedmiotowej funkcii.
Dowdd: pismo Getinsa z 10.07.2013r., pismo Getinso z 17.02.2014r.

Jak wynika z powyzszego - MGGP podato w ofercie informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajacego, bedace sprzeczne ze stanem faktycznym. Co wiecej - Zamawiajgcy miat
Swiadomos¢ tych okolicznosci, a pomimo tego nie zastosowat przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17
Ustawy. Jest to catkowicie niezrozumiate. Co wazne - Zamawiajgcy nie wystapit do MGGP
0 zadne wyjasnienia. A zatem z dokumentacji postepowania nie wynika na jakiej podstawie
przyjat, ze podanie informacji niezgodnych ze stanem faktycznym nie wynikto

z lekkomysInosci lub niedbalstwa.

Przestanki wykluczenia z postepowania okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy ziszczajg
sie w kazdej sytuacji, w ktorej mozliwe jest, ze Zamawiajgcy moze zosta¢ wprowadzony

w bigd, w ogdle nie musi dojs¢ do takiego wprowadzenia w btad. Juz samo podanie
informacji, ktére moglyby u Zamawiajgcego spowodowac mylne wyobrazenie - niezaleznie
od tego, jaki skutek te informacje spowodujg - jest wystarczajgce, aby uzna¢, ze ziscita sie
przestanka wykluczenia z postgpowania. Tak tez uznata Krajowa lzba Odwotawcza

w wyroku z dnia 27 marca 2018 roku, sygn. akt KIO 444/18. Odwotujgcy wskazat, ze kwestia
wykluczania wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy w przypadku wskazania
dla specjalistéw informacji nie majgcych potwierdzenia w rzeczywistosci byta juz badana
przez Krajowg Izbe Odwotawczg. KIO uznawata za prawidtowg czynnosS¢ wykluczenia
wykonawcow, co znalazto swoje potwierdzenie w nastepujgcych wyrokach: Wyrok z dnia 13
lutego 2018 roku, sygn. akt: KIO 185/18; Wyrok z dnia 15 marca 2018 r., sygn. akt: KIO
380/18; Wyrok z dnia 9 kwietnia 2018 r., sygn. akt: KIO 531/18. Odwolujgcy podat, ze stany
faktyczne w w/w sprawach i w przedmiotowym postepowaniu sg analogiczne - tj.
Wykonawca podat dane dotyczgce personelu, ktore to dane nie znajdujg odzwierciedlenia w
stanie faktycznym. Zamawiajacy na etapie oceny ofert posiadat wiedze o wprowadzeniu go
w bigd, a mimo tego nie wykluczyt wykonawcy MGGP z postepowania. | to nie wykluczyt
MGGP, pomimo iz na tej samej podstawie prawnej wykluczyt 3 innych wykonawcow. Mamy
tutaj do czynienia z oczywistym naruszeniem art. 7 ust. 1 Ustawy PZP - Zamawiajacy

z niewyjasnionych przyczyn w sposéb preferencyjny traktuje MGGP, naruszajgc tym zasade
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéow.

Ponadto Odwotujgcemu znane sg przypadki, w ktérych PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
wykluczato wykonawcow z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 17 w przypadku
zaistnienia tozsamych sytuaciji.

Dowdd: Pismo PKP Polskie Linie Kolejowe z dnia 18 kwietnia 2019 r. w zakresie
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Wykonawcy
Multiconsult Polska Sp. z o.0.

Biorg pod uwage powyzsze zdaniem Odwotujgcego tym bardziej dziwi biernosé
Zamawiajacego przejawiajgca sie brakiem wykluczenia MGGP z przedmiotowego
postepowania. Zgodnie z powyzszym Odwolujgcy wskazat, ze MGGP podlega wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy. MGGP podato nieprawdziwe informacije

w zakresie kryteridw selekcji, czym starat sie wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad w tym
zakresie. Do ustalenia jest poziom winy, jaki mozna przypisaé MGGP. Zdaniem
Odwolujgcego MGGP dopuscito sie razgcego niedbalstwa przez wpisanie tych konkretnych
nieprawdziwych informacji do Wykazu personelu na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny
ofert. Jak juz wskazano w niniejszym odwotaniu kazdy profesjonalny podmiot sktadajgc
oferty w zaméwieniach publicznych powinien doktadnie weryfikowaé¢ podawane informacje.

lll. Zaniechanie udostepnienia wyjasnien skladanych w ramach samooczyszczenia oraz
czesci uzasadnienia wykluczenia ECM Group Polska Sp. z o.0.

Zamawiajacy nie udostepnit Odwotujgcemu catosci dokumentoéw ztozonych przez ECM
w trybie art. 26 ust. 8 Ustawy. Co wiecej - Zamawiajacy nie udostepnit nawet catosci
uzasadnienia wykluczenia tego wykonawcy.

Odwotujgcemu nie udostepniono tez uzasadnienia zastrzezenia tych informaciji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Jedyna udostepniona tre§¢ w tym zakresie to fragment
znajdujacy sie w JEDZ pod czeScig zastrzezong przez ECM, a odtajniong przez



Zamawiajgcego: ,Jednoczes$nie zastrzegamy; ze wszelkie informacje zawarte na stronach
niniejszego pisma oraz zatgczone do niego dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, p02.1503 z pdzn. zm.}.

Zprzepisu art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji wynika, Ze przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W ocenie
Wykonawcy zastrzezone w niniejszym pismie informacje odnoszg sie bezposrednio

do zatozen przyjetych przez Wykonawce jako podstawa ziozenia oferty, kalkulacji ceny

i stanowig dla Wykonawcy szczegdlna wartoS¢ gospodarcza, organizacyjna i handlowa.
Wykonawca o$wiadcza. ze przedmiotowe informacje nie byty publikowane lub udostepniane
osobom trzecim, nieuprawnionym do powzigcia tych informacji. Wykonawca zapewnit
ochrone przedmiotowych danych takze poprzez stosowanie systemu obiegu dokumentéw,
ktéry zapewnia zindywidualizowany dostep do dedykowanych dokumentéw. System
zabezpieczenia informacji niejawnych opisany w uzasadnieniu objecia tajemnica
przedsiebiorstwa informaciji ztozonych wraz z oferta, ma takze zastosowanie do niniejszego
dokumentu".

Truizmem jest stwierdzenie, ze powyzszy tekst nie spetnia minimalnych wymogow
uzasadnienia wymaganego przez ustawodawce w przepisie art. 8 ust. 3 Ustawy. Jesli zatem
ECM nie ztozyt innego uzasadnienia, to oczywistym jest, ze zastrzezenie jest nieskuteczne

i wszystkie dokumenty sktadane w trybie art. 26 ust. 8 Ustawy przez ECM powinny zosta¢
udostepnione wykonawcom.

Z ostroznosci, gdyby ECM zamiescit w ofercie jakie$ inne uzasadnienie, ktdre nie zostato
Odwotujgcemu udostepnione, Odwotujgcy zwraca uwage, ze niewystarczajace,

tj. nie spetniajace wymagan okreslonych w Ustawie w art. 8 ust. 3 sg uzasadnienia
lakoniczne, nie zawierajgce wykazania ziszczenia si¢ wszystkich 3 przestanek definiciji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegolnosci - uzasadnienia takie na ogot

nie zawierajg wykazania wartosci gospodarczej informacii, nie dotaczono do nich zadnych
dowodéw, ktére wykazywalyby ziszczenie sie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa.

Co wiecej informacije podawane przez ECMw samym zakresie byty odtajnione przez
Zamawiajgcego - Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad. Pisma w zakresie
odtajnienia w zatgczeniu. Tym samym zgdanie odwotania w tym zakresie jest zasadne -
te same dokumenty sg juz jawne, a ECM nie dotaczyt do oferty odpowiedniego
uzasadnienia. Co wiecej - zupetnie niezrozumiate jest zachowanie sie Zamawiajgcego, ktory
te same dokumenty w jednym postepowaniu odtajnia, za$ w drugim postepowaniu uznaje
je za skutecznie zastrzezone. Takie zachowanie nie moze sie ostac i nie zastuguje

na ochrone prawna.

IV. Zaniechanie odrzucenia oferty MGGP - razgco niska cena w stosunku do przedmiotu

zamowienia; brak ztozenia wyjasnien potwierdzajgcych” ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny i obalajgcych domniemanie razgco niskiej ceny;
nieprawidtowa ocena przez Zamawiajgcego ztozonych wyjaénien.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podat, ze w przedmiotowym postepowaniu powstato
domniemanie prawne zaistnienia razgco niskiej ceny w ofercie MGGP - wynika to wprost z
poréwnania cen ofert z szacunkowg warto$cig zamoéwienia. Na prawidlowos¢ takiego punktu
odniesienia przy badaniu razgco niskiej ceny wskazat Sagd Okregowy w Warszawie w wyroku
z dnia 25 sierpnia 2015 roku, sygn. akt XXIl11072/15.

W informaciji z otwarcia ofert Zamawiajgcy podat kwote 26 627 659,61 ztotych brutto, jako
kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia, ceny ofert:

- Konsorcjum: Firma Menedzersko- Konsultingowa KOLMEN Sp. z o. 0. Ul. Macieja
Rataja 15b; 20-270 Lublin; SGS Polska Sp. z 0.0., Ul. Jana Kazimierza 3,01-248
Warszawa - 15 688 643,30 zt brutto (58,92 budzetu),

- MGGP SA Ul. Kaczkowskiego 6,33-100 Tarnéw - 17 146 573,33 zt brutto (73,5 %
budzetu),

- ECM Group Polska S.A. Ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa - 17 608 483,20 zt
brutto (66,13% budzetu),

- TPF Sp. Zo.0 Ul. Annopol 22 - 19 905 131,61 zt brutto (74,75 % budzetu),



- Konsorcjum: SAFEGE SAS, 15-27 tue port, Parc de 1'lle, 92022 Naterre CEDEX,
Francja Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH Inwestor Sp. z 0.0 Ul. Targowa 69,03-
729 Warszawa - 20 451 698,32 zt brutto ( 76,81 % budzetu),

- Konsorcjum: Multiconsult Polska Sp. z o.0., Ul. Bonifraterska 17,00-203 Warszawa
EKOCENTRUM - Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych Sp. z 0.0, Ul.
Budziszynska 35/1,54-434 Wroctaw - 21255 414,75 zt brutto (79, 82 % budzetu),

- Konsorcjum: IDOM- 26 626 163, 33 zt brutto ( 99,99% budzetu).

Powstanie domniemania razgco niskiej cena w ofercie MGGP wynika z brzmienia art. 90 ust.
1 Ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 Ustawy. Przepis art. 90 ust. 1 konstytuuje obowigzek
Zamawiajgcego zwrocenia sie o ztozenie odpowiednich wyjasnien, za$ przepis art. 90 ust. 3
wskazuje, ze Zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty, jesli wykonawca ztozyt
wyjasnienia, ktérych ocena przez Zamawiajgcego (ocena ma obejmowac tez ztozone
dowody) nie obala domniemania, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Na powstawanie
takiego domniemania w wyniku wystosowania wezwania do zfozenia wyjasnien wskazujg
Sady Okregowe w wyrokach rozpatrujgc skargi na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej,
przyktadowo Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 12 lutego 2016 roku, sygn. akt Il
Ca 2717/15 oraz Sad Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 13 marca 2015 roku, sygn. akt
X Ca 39/15.

Powstate domniemanie - zgodnie z przepisem art. 90 ust. 2 Ustawy PZP - wykonawcy
wezwani do ztozenia wyjasnieh zobowigzani byli obali¢. Poglad taki wynika z wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 14 marca 2017 roku, sygn. akt XXIlI967/17.

Zdaniem Odwotujgcego wyjasnienia ztozone przez MGGP nie pokazaty, na czym miataby
polegac specyfika ofert tych wykonawcow, dajgca przewage konkurencyjng i mozliwos¢
zaoferowania nizszej ceny niz inne podmioty wystepujace na rynku. | to ceny znaczaco
nizszej od kolejnych ofert.

Brak ztozenia wyjasnien potwierdzajgcych, ze oferta MGGP nie zawierajg razaco
niskiej ceny i obalajgcych domniemanie razgco niskiej ceny; nieprawidtowa ocena
przez Zamawiajgcego ztozonych przez Wykonawce wyjasnien.

Odwolujacy podkresla, ze wyjasnienia te nie zawierajg zadnych obiektywnych czynnikow
uzasadniajgcych zaoferowanie tak niskiej ceny oferty. Zdaniem Odwotujacego wykonawca
MGGP nie wskazat w swoich wyjasnieniach zadnych czynnikéw, ktdre nie istniejg

w stosunku do pozostatych wykonawcéw, a ktére mogtyby uzasadnia¢ zaoferowanie

tak niskiej ceny, jakg zaoferowat.

Z kolei Zamawiajgcy nie dokonat odpowiedniej analizy ztozonych wyjasnien, analizy tresci i
ewentualnych dotgczonych dowoddw. Jest to zaniechanie Zamawiajgcego, ktdre narusza
przepisy Ustawy. Wskazywat na to Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 5 stycznia
2007 roku, sygn. akt VV Ca 2214/06.

MGGP sktadat wyjasnienia az 2-krotnie, co samo w sobie stanowi naruszenie przepisow
Ustawy. Zamawiajgcy oceniajgc, czy dany wykonawca obalit domniemanie razaco niskiej
ceny, powinien ocenia¢ przede wszystkim pierwsze ztozone wyjasnienia i pomija¢ wszelkie
nowe okoliczno$ci, ktore pojawiajg sie w dalszych wyjasnieniach. O ile bowiem
dopuszczalne jest ponowne wzywanie do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy,
to jedynie w przypadku, gdy wezwanie to obejmuje okoliczno$ci nowe, o ktére Zamawiajgcy
uprzednio nie pytat, a konieczno$¢ wyjasnienia ktérych pojawita sie dopiero po zapoznaniu
sie z trescig pierwszych wyjasnien. Tak tez orzekta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku

z dnia 24 pazdziernika 20X6 roku, KIO 1887/16. Zamawiajacy byt uprawniony do wzywania
do kolejnych wyjasnien wylgcznie w zakresie doszczegotowienia tresci, ktora juz znalazta sie
w pierwszych wyjasnieniach. Jednak nie mogt wzywaé ponownie o ztozenie wyjasnien w
zakresie, ktory juz uprzednio byt przedmiotem wyjasnien. Powyzsze skutkuje tym, ze tylko
pierwsze wyjasnienia powinny by¢ oceniane, gdyz kazdy wykonawca zobowigzany jest
wskazac¢ wszystkie czynniki wptywajgce na zaoferowanie danej ceny ofertowej juz

w pierwszych wyjasnieniach.

Wyjasnienia ztozone przez wykonawce w celu ustalenia, ze cena przez niego zaoferowana
nie jest razgco niska muszg wynika¢ z konkretnej, jasnej i wystarczajgcej analizy kosztow
realizacji zamowienia. Tre§¢ wyjasnien musi zawiera¢ analize przyjetych zatozen
kosztorysowania, wiarygodne uzasadnienie réznicy ceny oraz nie moze opierac sie
wytgcznie na oswiadczeniach wykonawcy, ktdre nie mogg by¢ w jakikolwiek sposéb
zweryfikowane odpowiednimi dokumentami (por. np. wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2015,
sygn. akt KIO 1664/15). W celu wykazania zastosowanych metod, aby udowodni¢
Zamawiajgcemu swoje racje, wykonawca nie moze powolywac sie wylgcznie na swojego
doswiadczenie, gdyz Zamawiajgcy pozbawiony bytby wtedy mozliwosci weryfikacji realnosci



zaoferowanej ceny. (miedzy innymi KIO 2325/18)

"Wykonawca wezwany do ztoZzenia wyjasnierh ma obowigzek podaé okolicznosci
uzasadniajgce zaoferowang cene nizszg w stosunku do przedmiotu zamdwienia, do ktérych
odnosi sie wezwanie zamawiajgcego. Wykonawca, ktory sktada wyjadnienia w zakresie
razgco niskiej ceny, powinien wskazac¢, co spowodowato obnizenie ceny, jak réwniez to, w
jakim stopniu wskazany czynnik wptynat na jej obnizenie. Ocena ztozonych przez
wykonawce wyjasnien oraz dowodéw stanowi podstawe do uznania bgdz nie, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z chwilg otrzymania
zadania wyjasnien na wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia, ze zaoferowana przez
niego cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Cigzar dowodu
braku w ofercie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia spoczywa na
wykonawcy, ktéry jest obowigzany wskazac¢ obiektywne czynniki majgce istotny wptyw na
wysoko$¢ ceny oferty (np. rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, posiadanie wtasnego wyposazenia,
szczegolnie korzystne warunki w realizowanych umowach z kontrahentami). W przypadku
kosztéw pracy ich wartosS¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ jednak nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie przepiséw o minimalnym
wynagrodzeniu za prace. Wyjasnienia powinny by¢ szczeg6towe i zawiera¢ wszystkie
wyliczenia dotyczgce ceny, tak aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej
wyliczenia, a jednocze$nie nie mogg opierac sie¢ na samych o$wiadczeniach wykonawcy lub
zdarzeniach przysztych i niepewnych. Przepisy Prawa zamowien publicznych nie ograniczajg
wykonawcow co do srodkow dowodowych, ktdre majg oni sklada¢ w celu wykazania
prawidtowosci i rzetelnosci kalkulacji ceny oferty czy tez kosztu. Obowigzkiem wykonawcy
jest wykazanie, ze cena lub koszt sg realne i nie zawierajg znamion razgco niskiej ceny lub
kosztu w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wykonawca moze zado$¢uczyni¢ temu
obowigzkowi za pomocg wszelkich dostepnych srodkéw dowodowych." (patrz J6zef Edmund
Nowicki. Art. 90. W: Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. V. Wolters Kluwer
Polska, 2019., a takze wyroki KIO 2197/19, KIO 2057/19 - w zakresie konkretnosci

i kompletnosci sktadanych wyjasnien razgco niskiej ceny).

Przestanka braku wyjasnien zostaje spetniona takze w przypadku udzielenia przez
wykonawcg niewystarczajagcych wyjasnien, w szczegolnosci niekompletnych i zbyt ogéinych,
nie pozwalajgcych na dokonanie oceny oferty pod katem tego czy nie zawiera razgco niskiej
ceny (wyrok KIO z dnia 13 listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2197/19 oraz wyrok KIO z dnia 29
pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2057/19).

Takie wyjasnienia przedtozyt wtasnie Wykonawca MGGP, co potwierdzit sam Zamawiajgcy

w ponownym wezwaniu z dnia 20 kwietnia 2020r. ,W wyniku przeprowadzonej oceny
udzielonych przez Wykonawce wyjasniet ztozonych w pismie z dnia 17 marca 2020r.
Zamawiajacy stwierdzit, iz Wykonawca sktadajgc wyjasnienia odnoszace sie do ceny
zfozonej w ofercie nie wykazat, jakie czynniki spowodowaty mozliwo$¢ obnizenia ceny oraz w
jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata obnizona.

Konsekwencjg takich twierdzen winno by¢ odrzucenie oferty Wykonawcy MGGP a nie
ponowne wzywanie do wyjasnien. Co wiecej kolejne wyjasnienia réwniez nie mogag rozwiac
watpliwosci co do prawidtowej kalkulacji ceny.

Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 20 kwietnia 2020 wystosowat do MGGP, az 9 dodatkowych
pytan wzywajgc miedzy innymi do ,wzywam do uzupetnienia wyjasnien i ewentualnego
wskazania ktdre pozycje wyjasnienia z dnia 17 marca 2020r zawierajg koszty, z podaniem
konkretnej zakladanej warto$ci wykonania, nizej przedstawionego obligatoryjnego zakresu
rzeczowego:

()

g) Zozenie wyjasnien dotyczgcych mozliwosci zapewniania realizacji zakresu
Swiadczenia ustugi zgodnie z SIWZ dla Zespotu zmiennego personelu biura Inzyniera,

a w szczegolnosci radcy prawnego i eksperta ds. roszczen przy zatozonym czasie pracy
wskazanym w wyjasnieniach RNC;

h) Zozenia wyjasnien dotyczacych mozliwosci zapewnienia realizacji zakresu
Swiadczenia ustugi zgodnie z SIWZ dla Zespotu zmiennego przeglagdu dokumentacji
w odniesieniu do zakresow projektowanych przez Wykonawce robét;

i) Wskazanie, czy przy sporzadzaniu oferty brali Panstwo pod uwage zapisy

Subklauzuli 6.5 zawarte SIWZ dla postepowania na ,\WWykonanie robot budowlanych
zwigzanych z przebudowg stacji Warszawa Zachodnia w ramach projektu POIiS 5.1-13 pn.
.Prace a linii Srednicowej w Warszawie na odcinku Warszawa Wschodnia - Warszawa
Zachodnia" oraz projektu POIiS 6.1- 22 pn. ,Budowa trasy tramwajowej do Wilanowa wraz

z zakupem taboru oraz infrastrukturg towarzyszacg" okreslajgce czas pracy Wykonawcy oraz
niezbedne zaangazowanie w czasie nocnej zmiany,,



Na przedmiotowe szczegotowe pytania Zamawiajgcego, MGGP odpowiedziato jedynie
sktadajgc o$wiadczenie o uwzglednieniu przedmiotowego kosztu, jak np. w odpowiedzi na
pytanie z pkt. |, MGGP odpowiedziato:

»,Niniejszym potwierdzamy, iz przy sporzgdzaniu oferty wzielismy pod uwage zapisy
Subklauzuli 6.5 zawarte w SIWZ dla postgpowania na ,WWykonanie robét budowlanych
zwigzanych z przebudowg stacji Warszawa Zachodnia w ramach projektu POIiS 5.1-13 pn.
»,Prace na linii Srednicowej w Warszawie na odcinku Warszawa Wschodnia - Warszawa
Zachodnia" oraz projektu POIiS 6.1 -22 pn. ,Budowa trasy tramwajowej do Wilanowa wraz

z zakupem taboru oraz infrastruktura towarzyszacg" okreslajgce czas pracy Wykonawcy oraz
niezbedne zaangazowanie w czasie nocnej zmiany".

Trudno w tym przypadku stwierdzic, iz przedtozone wyjasnienia zgodnie z zgdaniem
Zamawiajgcego sg ,merytoryczne, a Wykonawca musi dostarczy¢ wystarczajgcy materiat
niezbedny do oceny zaoferowanych cen jednostkowych. Tym samym to na wykonawcy cigzy
obowigzek przekazania wtasciwych merytorycznie informacji i dowodow"

Co wiecej kwestia niedopuszczalnosci wielokrotnego wzywania do ztozenia wyjasnien w tym
samym zakresie zostata potwierdzona przez Krajowg lzbe Odwotawczg, przykladowo w
wyrokach: wyrok z dnia 16 stycznia 2017 roku, KIO 2465/16; Wyrok z dnia 29 grudnia 2016
roku, KIO 2374/16.

B. Syan. akt KIO 1596/20

Na podstawie art. 180 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwolujacy (dale;j:
Odwolujgcy lub ,Konsorcjum SAFEGE”) wniost odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
podjetych przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisoéw prawa:
1) art. 91 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy przez dokonanie wadliwej oceny oferty

Odwotujgcego w zakresie Podkryterium 2 - DoSwiadczenie Inspektora Nadzoru

w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych
oraz w zakresie Podkryterium 3 Doswiadczenie inspektora Nadzoru w specjalno$ci
inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym, a w konsekwenciji
naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,

jak réwniez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w sposéb niezgodny

Z przepisami prawa;

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy przez wadliwg ocene wyjasnien
razaco niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez MGGP S.A.

z siedzibg w Tarnowie (dalej: ,MGGP”) mimo, iz wykonawca ten nie zlozyt wyjasnien
spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 i 3 ustawy, wyjasnienia budzg
watpliwosci, a jego oferta zawiera razgco niska cene;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty MGGP, mimo iz jest
ona niezgodna z trescig SIWZ (co zostato opisane w uzasadnieniu odwotania),

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania powtornej czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw postawionych w odwofaniu, przyznania
ofercie Konsorcjum SAFEGE dodatkowych 6 pkt w ramach Podkryterium 2 i 3, odrzucenia
oferty MGGP, dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy podat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia gdyz jest Wykonawcag
biorgcym udziat w Postgepowaniu, a zgodnie z informacjami zawartymi w Zawiadomieniu
o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozona przez niego oferta uplasowata sie na drugiej
pozyciji w rankingu ofert. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy,
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz prawidtowe
dziatanie Zamawiajgcego spowodowatoby przyznanie ofercie Konsorcjum SAFEGE wyzszej
liczby punktéw oraz odrzucenie oferty MGGP. W zwigzku z powyzszym, nie moze budzi¢
watpliwosci fakt, ze w wyniku niezgodnych z przepisami ustawy dziatari Zamawiajacego



Odwolujgcy moze ponies¢ szkode polegajgca na nieuzyskaniu zamowienia publicznego,
a tym samym posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania.

Odwolujgcy podat, ze Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostato przestane

Odwolujgcemu via e-mail w dniu 3 lipca 2020 r. Tym samym, odwotanie wniesione w dniu 13
lipca 2020 r. jest odwotaniem wniesionym z zachowaniem terminu ustawowego. Odwotujgcy
uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysoko$ci, a Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadniat:
l. Zarzuty dotyczace nieprawidtowej oceny oferty Konsorcjum SAFEGE.

W pkt 19.8 ppkt 2) SIWZ sformutowane zostato nastepujace kryterium oceny ofert
dotyczace doswiadczenia Inspektora Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowe;j
w zakresie kolejowych obiektow budowlanych (Podkryterium 2):

1. W ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert

w postepowaniu zdobyt minimum 5 (piecio) letnie doswiadczenie polegajgce na petieniu
funkcji Kierownika budowy, Kierownika robét lub Inspektora nadzoru w zakresie minimum

1 (jednej) inwestycji infrastrukturalnej, realizowanej w oparciu o warunki kontraktu FIDIC lub
inne standardowe warunki kontraktowe - 8 pkt

2. Przez minimum 12 (dwanascie) miesiecy peit funkcje Inspektora nadzoru w danej
branzy na zadaniu obejmujgcym nadzér nad liniowa inwestycjg kolejowa obejmujgcg budowe
lub przebudowe 2 (dwéch) stacji kolejowych wraz z 4 (czterema) peronami, w tym kazda

ze stacji musiata mie¢ wybudowane lub przebudowywane co najmniej 20 rozjazdow.

Jezeli osoba petnita funkcje na kilku kontraktach/zadaniach w tym samym okresie,
Zamawiajgcy w ocenie uwzgledni tylko jeden z nich - 2 pkt za kazdg inwestycje spetniajaca
wskazane parametry, max. 12 pkt.

W dniu 17 stycznia 2020 Zamawiajgcy opublikowat modyfikacje SIWZ, zgodnie
z ktérg ww. kryterium ulegto zmianie w zakresie pkt 2 (str. 8 pisma z dnia 17 stycznia 2020
r.). Zgodnie ze zmienionym brzmieniem pkt 19.8 SIWZ

Przez minimum 12 (dwunastu) miesiecy pemit funkcje inspektora nadzoru w danej branzy
na zadaniu obejmujgcym nadzor nad liniowg inwestycjg kolejowg obejmujgcg budowe

lub przebudowe 2 (dwoch) stacji kolejowych kazda z 5 (pigcioma) krawedziami peronowymi
oraz kazda ze stacji musiata mie¢ wybudowane lub przebudowywane co najmniej

20 rozjazddw.

Jezeli osoba petnita funkcje na kilku kontraktach/zadaniach w tym samym okresie,
Zamawiajacy w ocenie uwzgledni tylko jeden z nich.

Konsorcjum SAFEGE wskazato w zatgczniku nr 8 stanowigcym wykaz oséb Pana J.
G. na stanowisko Inspektora Nadzoru w specjalno$ci inzynieryjnej kolejowej w zakresie
kolejowych obiektow budowlanych. W odniesieniu do projektéw o nazwach:

a) "Nadzér nad robotami budowlanymi na linii nr 7 w ramach projektu "Prace na linii
kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku Warszawa -
Otwock - Deblin - Lublin w zakresie odcinka Otwock - Lublin " - wskazano, ze Pan J.
G. pehit ,przez ponad 12 miesiecy petnit funkcje inspektora nadzoru w danej branzy
na zadaniu obejmujacym nadzér nad liniowg inwestycijg kolejowg obejmujgcg budowe
lub przebudowe 2 (dwéch) staciji kolejowych kazda z 5 (piecioma) krawedziami
peronowymi oraz kazda ze stacji musiata mie¢ wybudowane lub przebudowywane co
najmniej 20 rozjazdéw (stacje Deblin i Lublin);

b) ,Nadzér nad modernizacja linii nr 18 na odcinku Torun - Bydgoszcz" - wskazano,
ze Pan J. G. pelnit ,przez ponad 12 miesiecy petnit funkcje Inspektora nadzoru w
danej branzy na zadaniu obejmujacym nadzér nad liniowa inwestycjg kolejowg
obejmujgcg budowe lub przebudowe 2 (dwoch) stacji kolejowych kazda

z 5 (piecioma) krawedziami peronowymi oraz kazda ze stacji musiata mie¢
wybudowane lub przebudowywane co najmniej 20 rozjazdow, (stacje Torun i
Bydgoszcz).

Z karty oceny Konsorcjum SAFEGE wynika, ze Zamawiajacy dokonat oceny oferty
Odwotujgcego w oparciu o nieaktualne brzmienie Podkryterium nr 2. Zgodnie z kolumng 7
tabeli dla Podkryterium 2 "Uwagi" Zamawiajgcy wskazat, Ze podstawg dla przyznania O pkt
jest:



a) ,Nadzoér nad robotami budowlanymi na linii nr 7 w ramach projektu "Prace na linii
kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku Warszawa -
Otwock - Deblin - Lublin w zakresie odcinka Otwock - Lublin" - "brak 12 miesiecy
inwestycji, brak informacji, ze kazda ze stacji miata 4 perony i co najmniej 20
rozjazdéw Info od Zespotu: brak przebudowy na dwoch stacjach 4 peronéw. brak na
przebudowywanych stacjach co najmniej 20 rozjazdow”,

b) ,Nadzér nad modernizacja linii nr 18 na odcinku Torun - Bydgoszcz" - ,w wykazie
brak informaciji, ze kazda ze stacji miata przebudowane 4 perony".

Biorac pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci Podkryterium 2,
Odwolujgcy nie musiat wskazywac dla Inspektora Nadzoru w specjalno$ci inzynieryjnej
kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych doswiadczenia obejmujgcego
przebudowe na dwdch stacjach 4 peronéw. Dokonane w toku postepowania modyfikacje
tresci SIWZ stanowig jej integralng czes¢ (wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2018 r. KIO
1615/18). Skoro Zamawiajgcy zmienit brzmienie Podkryterium nr 2 w dniu 17 stycznia 2020
r., to bezzasadne jest oceniane ztozonych w postepowaniu ofert w oparciu

0 nieobowigzujgcg tres¢ kryterium.

Prawidtowe dziatanie Zamawiajgcego powinno polega¢ na przyznaniu ofercie Konsorcjum
SAFEGE dodatkowych 4 pkt. gdyz doswiadczenie Pana J. G. spetnia wymagania
postawione w SIWZ, tak w zakresie wskazanej w dniu 17 stycznia 2020 r. modyfikacji SIWZ
ilosci krawedzi, jak i w zakresie iloSci rozjazdow.

Postuzenie sie w toku badania i oceny ofert nieaktualng trescig SIWZ stawia w watpliwos¢
prawidtowo$¢ catoksztattu zatozen, na jakich Zamawiajgcy dokonywat badania i oceny ofert
wykonawcow, w tym w szczegdlno$ci moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy
na etapie badania ofert wzywat wykonawcéw do wyjasnien badz uznawat podawane przez
wykonawcow informacije za prawdziwe lub nieprawdziwe w kontek$cie nieaktualnego
brzmienia kryterium oceny ofert. Powyzsze okolicznosci w sposéb oczywisty podwazajg
prawidtowos$¢ przeprowadzonego badania i dokonanej oceny ofert (Swiadczgc o tym,

ze réwniez inne, poszczegolne czynnosci Zamawiajgcego mogty by¢ podejmowane

na podstawie btednego zatozenia), moggc wplywaé na wynik postepowania (tj. na decyzje
w przedmiocie wzywania do wyjasnien, wykluczen z powodu wprowadzenia Zamawiajgcego
w blad, decyzje dotyczace weryfikacji podawanych przez wykonawcow informacji

u podmiotdéw trzecich), a tym samym $wiadczg o konieczno$ci uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci badania i oceny ofert, a nastepnie
ponowienia badania i oceny ofert z uwzglednieniem obowigzujgcych w prowadzonym
postepowaniu kryteriéw oceny ofert, tj. zgodnie z art. 87 ust. 1 oraz 91 ust. 1 ustawy.
Zamawiajacy naruszyt rowniez art. 91 ust. 1 ustawy w odniesieniu do oceny oferty
Konsorcjum SAFEGE w zakresie doSwiadczenia Pana K. B. wskazanego

na stanowisko Do$wiadczenie Inspektora Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowe;j

w zakresie sterowania ruchem kolejowym.

Zgodnie z pkt 19.8 SIWZ do$wiadczenie byto oceniane w nastepujacy sposob:

1. W ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert

w postepowaniu zdobyt minimum 5 (piecio) letnie doswiadczenie polegajgce na petieniu
funkciji Kierownika budowy, Kierownika robét lub Inspektora nadzoru w zakresie minimum 1
(jednej) inwestyciji infrastrukturalnej, realizowanej w oparciu o warunki kontraktu FIDIC lub
inne standardowe warunki kontraktowe - 8 pkt

2. Przez minimum 12 (dwunastu) miesiecy peit funkcje Inspektora nadzoru w danej branzy
na zadaniu obejmujgcym nadzér nad liniowg inwestycjg kolejowg obejmujacg budowe lub
przebudowe co najmniej 1 (jednego) systemu stacyjnego scentralizowanych urzadzen
sterowania ruchem kolejowym (SRK) na staciji kolejowej liczacej co najmniej 25 (dwadziescia
pie¢) zwrotnic.

Jezeli osoba petnita funkcje na kilku kontraktach/zadaniach w tym samym okresie,
Zamawiajagcy w ocenie uwzgledni tylko jeden z nich - 2 pkt za kazdg inwestycje spetniajacg
wskazane parametry, max. 12 pkt.

W celu spetienia wymagan w zakresie pkt 2 Podkryterium 3 Odwotujgcy wskazat
nastepujgce projekty zrealizowane przez Pana K. B., ktére zostaly zakwestionowane przez
Zamawiajgcego:

a) ,Przebudowa stacji Krakow Gléwny wraz z robotami dotyczacymi organizacji wezta
przesiadkowego w ramach projektu POIiS 7.3.7 "Zintegrowany System Transportu
Zbiorowego w aglomeracji krakowskiej" - Zamawiajgcy w kolumnie 7 tabeli karty

oceny stwierdzit, Ze "przebudowywana stacja nie obejmowata 25 zwrotnic

b) Modernizacja Unii E65IC-E65 na odcinku Warszawa - Gdynia - obszar LCS



Ciechanow" - Zamawiajgcy w kolumnie 7 tabeli karty oceny stwierdzit, ze "brak 12
miesiecy realizacji ustugi - jednoczesna realizacja z ustuga opisana w pkt 2°.

Zamawiajacy powinien przyjac, iz w sytuacji, gdy wykonawca wskazuje dwie inwestycje,
ktére realizowane byty réwnolegle (w tym samym okresie), z ktérych to inwestycji jedna
spetnia wymogi na kryterium (w zakresie merytorycznym projekt Modernizacja linii E65/C-
E65 na odcinku Warszawa - Gdynia - obszar LCS Ciechandw nie zostat zakwestionowany),
a druga nie ("Przebudowa stacji Krakéw Gtowny (...)), winien przyzna¢ punkty za te
inwestycje realizowang réwnolegle, ktéra wymaog spemia.

Skoro bowiem Zamawiajacy odrzucit mozliwo$¢ przyznania punktow w zakresie zamowienia
pn. "Przebudowa stacji Krakow Gtéwny (...)", to nie ulega watpliwosci, ze powinien byt
przyzna¢ punktacje za projekt pn. "Modernizacja linii E65IC-E65 na odcinku Warszawa -
Gdynia - obszar LCS Ciechanéw". Jezeli w ocenie Zamawiajgcego inwestycja z lit. a powyzej
nie spetiata wymogow Podkryterium 3 punkt 2, za$ inwestycja z lit. b powyzej w pemni
spetniata wymogi ww. Podkryterium, ale pod wzgledem czasu jej realizacja naktadata sie
czesciowo na inwestycje nr 2, wowczas Zamawiajgcy nie powinien dziata¢ w na niekorzysc¢
wykonawcy i powinien byt przyznac¢ petne punkty za inwestycje "Modernizacja linii E65/C-
E65 na odcinku Warszawa - Gdynia - obszar LCS Ciechandw, za$ inwestycje "Przebudowa
stacji Krakéw Gtéwny (...)" pomingé w ocenie (nie przyznawac punktéw).

W konsekwencji, oferta Konsorcjum SAFEGE powinna otrzyma¢ w Podkryterium nr 3
dodatkowe 2 pkt.

Il. W zakresie zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty MGGP.

Pismami z dnia 5 marca 2020 r. oraz z dnia 20 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy dziatajgc na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy wezwat MGGP do ztozenia wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze zaoferowana przez ww. wykonawce cena budzi
watpliwosci i wymaga wyjasnienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na charakter samych wyjasnien i ciezar
dowodu spoczywajacy na wykonawcy, ktory zostat wezwany do ich ztozenia. W Swietle
dyspozyciji art. 90 ust. 3 ustawy, wezwanie Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 ustawy rodzi domniemanie, iz cena oferty jest razgco niska. Zgodnie za$ z treScig
art. 90 ust. 2 ustawy, to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze za zaoferowang
ceng jest w stanie zamowienie wykona¢ (Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 14
marca 2017 r., sygn. akt XXIll Ga 967/16).

Zamawiajacy, dokonujgc oceny ztozonych wyjasnien, ma zatem obowigzek zweryfikowania,
czy sg one realne, poparte wiarygodnymi dowodami, tj. czy w sposéb skuteczny wykonawca
obalit cigzace na nim domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny. Jak stanowi bowiem
art. 90 ust. 3 ustawy, nie tylko brak ztozenia wyjasnien, ale rowniez ztozenie wyjasnien
potwierdzajgcych ztozenie oferty z razgco niskg ceng lub kosztem obliguje Zamawiajgcego
do odrzucenia oferty. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy
dokonat oceny wyjasnien ztozonych przez MGGP.

Zamawiajgcy powinien szczegdlnie skrupulatnie zbada¢ wyjasnienia wykonawcow, oceni¢ na
ile przedstawione uzasadnienie potwierdza rynkowy charakter oferty, czy podane informacije
znajdujg uzasadnienie w przedstawionych dowodach. Jedynie rzetelne badanie takich
wyjasnien, a nie poprzestanie na akceptacji ogélnikowych argumentéw jest gwarantem
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu przetargowym. Nie chodzi bowiem

o zfozenie jakichkolwiek wyjasnien, a wyjasnien, ktére w sposdb niebudzacy watpliwosci
pozwalajg na ustalenie czy oferta zawiera razgco niskg ceng. Warto zwréci¢ uwage

na wytyczne formulowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z dnia 8
wrzesnia 2015 r., sygn. akt: KIO 1826/15).

W ocenie Odwotujgcego cena zaoferowana przez MGGP nie ma charakteru rynkowego,

a wykonawca mimo dwukrotnego wezwania do udzielenia wyjasnien nie obalit domniemania
razgco niskiej ceny. Zwracamy uwage w szczegolnosci na potrzebe uwzglednienia

w ztozonej ofercie calosci kosztow - w szczegdinosci:

a. kosztéw wynagrodzenia pracownikdw/ personelu wykonawcy, w tym
w szczegolnosci z uwzglednieniem obowigzujgcych przepisow dotyczgcych wynagrodzenia
minimalnego oraz minimalnej stawki godzinowej

b. kosztow zwigzanych z dojazdami (w tym na narady koordynacyjne, odbiory),

c. kosztow delegacii,



d. kosztéw materiatdw i urzgdzen niezbednych do wykonania zamoéwienia;

®

koszty funkcjonowania biura;

—h

koszty przeprowadzenia badan laboratoryjnych;

g. kosztéw ubezpieczenia spetniajgcego wszystkie wymogi postawione przez
Zamawiajgcego;

h. koszt przekazania autorskich praw majgtkowych do dokumentacjj;

i. kosztéw ryzyka nadzorowania 25% robét dodatkowych zgodnie
z wymaganiem Zamawiajgcego wskazanym w SIWZ.

Tres¢ wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez MGGP potwierdza, ze oferta ww.
wykonawcy powinna zostaé odrzucona jako zawierajgca cene razaco niskg. Odpowiedzi
udzielone przez MGGP mimo, iz rozbudowane sg na duzym poziomie ogdlnosci, a tym
samym w zaden sposo6b nie potwierdzajg realnosci zaoferowanej przez ten podmiot ceny
za wykonanie przedmiotu zaméwienia. Nalezy wskazac, ze aktualne brzmienie art. 90
ustawy, wigze sie z powstaniem domniemania razgco niskiej ceny oferty wykonawcy
wezwanego do wyjasnien, ktdrego ciezar obalenia spoczywa na wykonawcy. Powyzsze
stanowisko zostato potwierdzone przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 10
listopada 2017 r. KIO 2256/17. Wskazany powyzej wykonawca zobowigzany byt zatem
do udowodnienia, iz zaoferowana cena ma charakter realny, znajduje odzwierciedlenie

w naktadach, ktére nalezy ponie$¢ na zrealizowanie przedmiotu zamowienia oraz,

iz zachodzg po jego stronie obiektywne czynniki, ktére uzasadniajg zanizenie ceny oferty.

W tre$ci wezwania z dnia 5 marca 2020 r. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy
wyraznie wskazat, ze oczekuje zfozenia wyjasnien wraz z dowodami. Zamawiajgcy w
wezwaniu podkreslit, ze: ,wyjasnienie winno wskazywac, czy zaoferowania cena
rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem
zamowienia. Ponadto wyjasnienie powinno wskazywac czy istniejg konkretne
uwarunkowania i obiektywne czynniki, jakie towarzyszy¢ beda realizacji zamowienia , ktére
wptynely na wysoko$¢ oferowanej ceny wraz ze wskazaniem opisu tych czynnikéw i skali ich
wptywu (zaréwno merytorycznego jak i finansowego) na wysokos¢ zaoferowanej ceny".

W wezwaniu z dnia 20 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy wskazat, Ze pierwsze ztozone
wyjasnienia byty niewystarczajace i zbyt ogdine, jak rowniez ponownie zwrécit sie do MGGP
0 przedstawienie szczegdlowej i wyczerpujacej odpowiedzi oraz poparcia wyjadnien
dowodami.

Zlozone w odpowiedzi na tak sformutowane wezwanie wyjasnienia powinny by¢ zatem
odpowiednio szczeg6towe i poparte dowodami oraz uwzglednia¢ caty okres realizaciji
zamoéwienia. Obowigzkiem Zamawiajgcego natomiast byta prawidtowa ocena ztozonych
wyjasnien, tj. z uwzglednieniem zgodnosci ofert z przedmiotem zamdwienia oraz
konieczno$ci wykazania przez wykonawcow okolicznosci, ktére s tylko dla nich
indywidualne, a jednoczesnie nie zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcéow
ubiegajgcych sie o tego rodzaju zamoéwienia o podobnej skali i wartosci. Ztozone wyjasnienia
powinny byly wykaza¢ brak domniemanego razaco niskiego charakteru zaoferowanej ceny.
Wyjadnienia powinny by¢ wyczerpujgce i szczegotowe, odnoszgce sie do konkretnych
okolicznosci ztozonej oferty, a takze zawiera¢ wskazanie konkretnych elementéw majgcych
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny (co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie

np. wyrok KIO z dnia 7 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. KIO 2185/14). Czynniki
obnizajgce koszty powinny mie¢ charakter obiektywny i nie by¢ wspéine dla pozostatych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Powyzsze stanowisko potwierdza liczne
orzecznictwo sgdéw okregowych rozpatrujgcych skargi na wyroki KIO (wyrok Sadu
Okregowego w Rzeszowie sygn. akt | Ca 117/12, wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga
sygn. akt IV Ca 1299/09, wyrok Sadu Okregowego w Katowicach sygn. akt XIX 179/13).

Nie jest wystarczajgce ztozenie wyjasnien wymieniajgcych jedynie wysoko$¢ ponoszonych
kosztéw bez udowodnienia prawidtowosci ich ujecia stosownymi, dotgczonymi do wyjasnien
dowodami potwierdzajgcymi realnos¢ wyliczen w zakresie najistotniejszych z nich (np. oferta
handlowa). Ponadto, wykonawcy wskazujac elementy oferty majgce wptyw na wysokos$¢é
zaoferowanej ceny, oprécz ich wymienienia, muszg wskazac¢ rowniez, w jakim stopniu
specyficzne dotyczgce ich okolicznosci wptynety na obnizenie ceny oferty, az do poziomu
wskazanego w ofercie.

Udostepniona przez Zamawiajgcego tres¢ wyjasnien ceny ztozonych przez MGGP pozwala
na stwierdzenie, ze podmiot ten nie sprostat obowigzkowi obalenia domniemania

0 niedoszacowaniu ceny oferty. Zlozone w odpowiedzi na wezwanie z dnia 5 marca 2020 r.
wyjasnienia byty nieprzekonujace i niewystarczajgce. Gdyby wyjasnienia byly rzetelne

to nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy nie wystosowywatby kolejnego wezwania.



Wykonawca nie wskazat w swoich wyjasnieniach czynnikow obiektywnych, ktore
uzasadniatyby obnizenie ceny oferty.

W szczegolnosci MGGP ani w pierwszych ani réwniez w drugich wyjasnieniach ceny

nie przedstawit szczegdtowej kalkulacji kosztéw osobowych, w tym dowoddw w tym
obszarze dla wszystkich cztonkéw wchodzgcych w skiad personelu. Wykonawca przedstawit
kilka wybranych oswiadczen oséb ze wskazaniem wynagrodzen, natomiast brak jest kosztéw
w zakresie wszystkich cztonkéw zespotu.

Biorgc pod uwage fakt, ze MGGP nie przedstawito w wyjasnieniach cato$ciowej kalkulacii
kosztow i ceny ofertowej, nie sposob zweryfikowaé czy rzeczywiscie wszystkie koszty w tym
zakresie zostaly prawidtowo uwzglednione, natomiast wysokos¢ przyjetych stawek Swiadczy
o ich nierynkowosci. Nalezy wskazac, ze z wyjasnien wynika, ze zupetnie nierealne

i niedoszacowane zostaty koszty w odniesieniu w szczegdélnosci do zaangazowania radcy
prawnego, eksperta ds. roszczen, geologa, geotechnika, projektanta SRK, projektanta

w zakresie sieci instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych oraz geodety.

MGGP nie wskazato czy wykonawca uwzglednit w kalkulacji rowniez przeniesienie
na Zamawiajgcego kosztéw w zakresie autorskich praw majgtkowych.

Nie wszystkie osoby wchodzgce w sktad personelu bedg zatrudnione na podstawie umowy
0 prace w zwigzku z czym, MGGP powinien wykazac, ze koszty w ww. zakresie réwniez
zostaty uwzglednione w kalkulacjach.

Wykonawca znaczaco zanizyt koszty ubezpieczenia. Zgodnie z §18 ust. 1 wzoru umowy
~Wykonawca zawrze oraz bedzie utrzymywat w waznosci przez okres realizacji Umowy
dedykowang umowe ubezpieczenia Odpowiedzialnosci Cywilnej z tytuty prowadzenia
dziatalno$ci, w tym zawodowej i posiadania oraz uzytkowania mienia (wraz z OC za produkt/
wykonawcg ustuge) obejmujgcg wszelkie szkody/ roszczenia, ktére moga powstac w czasie
i Hub w zwigzku z realizacjg Umowy.” Szczegbtowy zakres umowy ubezpieczenia zostat
opisany w §18 ust. 6 pkt 1-17 wzoru umowy.

Wedle najlepszej wiedzy Odwolujgcego koszty ubezpieczenia wskazane w tresci wyjasnien
ceny przez MGPP s3g zdecydowanie zanizone. Do wyjasnien ceny z dnia 16 marca 2020 r.
MGGP przedstawit 0golng oferte towarzystwa ubezpieczeniowego, z ktorej wynika, ze koszt
ubezpieczenia to ok. 250-350 tys. zt.

Wedle najlepszej wiedzy Odwolujgcego biorgc pod uwage szczegdlowy zakres wymagan
sformutowany w dokumentacji przetargowej nie jest mozliwe uzyskanie ubezpieczenia

po koszcie nizszym niz 460 000 zt. Skalkulowanie kosztéw ponizej tej kwoty potwierdza
zanizenie ceny ofertowej oraz rodzi ryzyko, ze warunki polisy zostaty okre$lone w sposob
niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego.

W wezwaniu z dnia 5 marca 2020 r. Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia powinny dotyczy¢
m.in. wykazania zysku. MGGP w wyjasnieniach z dnia 16 marca 2020 r. przedstawito ogdine
zestawienie kosztéw jednak nie wskazato, jaki zysk osiggnie w zwigzku z realizacjg
przedmiotu zamowienia. Dopiero w odpowiedzi na drugie wezwanie, w ktorym Zamawiajgcy
ponownie wezwat MGGP do wykazania osiggniecia zysku, wykonawca przedstawit
jakiekolwiek wyjasnienia w tym zakresie. Powyzsze potwierdza, ze MGGP nie udzielit
odpowiedzi na pierwsze wezwanie w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego w zwigzku
z czym, juz ta okoliczno$¢ uzasadnia odrzucenie oferty.

W wezwaniu z dnia 20 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy podnidst, ze MGGP powinien
przedstawi¢ szczegodtowq kalkulacje ryzyka. W odpowiedzi na ww. wezwanie MGGP
przedstawit informacje, ze ryzyko zostato wycenione na 370.000 zt. Powyzsza kwota jest
niewystarczajgca. Dla poréwnania, w ofercie Odwotujgcego ryzyko zostato wycenione

na kwote az 1.200.000 zt. Dodac¢ nalezy, ze ryzyko byto obligatoryjnym elementem wyceny
przedmiotu zamowienia - por. Zatgcznik nr 1b do SIWZ

Zupetnie niewystarczajace sg czynniki majgce wplyw na obnizenie ceny powotane przez
MGGP w wyjasnieniach ceny z dnia 4 maja 2020 r. MGGP wskazato w tym zakresie

na dysponowanie wtasnym biurem projektowym, posiadanie odpowiedniego zaplecza
technicznego, wypracowanych warunkdéw wspétpracy z podwykonawcami i podmiotami
trzecimi oraz bogaty, wykwalifikowany potencjat kadrowy. Wskazane powyzej czynniki nie sg
wiasciwe tylko wykonawcy MGGP, a tym samym nie mogg zosta¢ uznane za czynniki dajgce
ww. podmiotowi przewage konkurencyjng nad pozostatymi uczestnikami rynku.

Nalezy stwierdzi¢, ze kazdy z wykonawcow dziatajgcych na rynku ustug, ktérych dotyczy
niniejsze postepowanie posiada bogate doswiadczenie i odpowiednie zaplecze techniczne
do realizacji prac objetych zaméwieniem. Nie sg to szczegdlne okolicznosci wiasciwe
wytacznie wykonawcy MGGP. Dla przyktadu, oferty wynajmu biura dotgczone do wyjasnien
ceny MGGP (ztozone w odpowiedzi na pierwsze wezwanie) zostaly pozyskane z Internetu,



a zatem sg dostepne kazdemu wykonawcy. Kazdy z wykonawcow dysponuje rowniez
odpowiednim, doSwiadczonym potencjatem kadrowym - potencjat w tym zakresie byt
przedmiotem warunku udziatu w postepowaniu, ktéry zostat okreslony jako minimalny
poziom zdolnosci (zdolno$¢ techniczna i zawodowa) oraz jako kryterium oceny ofert,

tj. dodatkowe do$wiadczenie personelu wykonawcy. Na marginesie - w przypadku
dos$wiadczenia kadry badanego w ramach kryteriow oceny ofert MGGP otrzymato mniejszg
ilos¢ punktow niz Odwotujgcy w zwigzku z czym argumentacja powotana w wyjasnieniach
w tym zakresie pozostaje jedynie formalna i nie jest wystarczajgca dla uzasadnienia
wystepujgcej roznicy cenowe;.

Biorgc pod uwage powyzsze, oferta MGGP powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy bez ponownego wezwania do udzielenia
wyjasnien w zakresie ceny. Skoro bowiem MGGP miato dwukrotng szanse na rzetelne
wykazanie kalkulacji ceny to brak jest podstaw do kierowania do w. wykonawcy kolejnego
wezwania.

Zgodnie z pkt 4.2.4 ppkt 23) OPZ ,Inzynier jest zobowigzany uzyska¢ dostep do
akredytowanego Laboratorium, w ktérym muszg zosta¢ wykonane na jego zlecenie i na jego
koszt w ramach wynagrodzenia Umownego badania kontrolne w ilosciach przedstawionych
w umowie w ramach realizacji kazdego Zadania w zakresie wskazanym w tabeli ponizej
Zgodnie z ww. postanowieniem dokumentacji przetargowej oraz stosownie do wymagan
jakie stawiane sg przez Zamawiajgcego przy wszystkich tego typu postepowaniach na etapie
realizacji zamowienia laboratorium powinno posiada¢ akredytacje na wszystkie badania
wyszczegoblnione w SIWZ

MGGP dotagczyto do wyjasnien razaco niskiej ceny (zaréwno z dnia 16 marca 2020 r. jak i 5
maja 2020 r.) oferte laboratorium - Laboratorium Budowlane sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej
Gorze. Z informacji posiadanych przez Odwolujgcego wynika, ze ww. laboratorium

nie posiada akredytacji na wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego w pkt 4.2.4 ppkt 23
OPZ (w zakresie uwzgledniajgcym modyfikacje SIWZ) badania.

Przykladowo wedle wiedzy Odwotujgcego ww. podmiot nie posiada akredytacji na badania

w zakresie kruszywa famane - ilo§¢ ziaren o powierzchni przekruszonej i tamanej, zawarto$¢
pytkdw, grunty nasypy - uziarnienie, kapilarno$¢ bierna, wilgotnos¢, podioze gruntowe -
cylinder, na warstwie ochronnej - cylinder, podioze pod konstrukcje torowiska - cylinder,
mieszanki bitumiczne - wskaznik zageszczenia warstwy asfaltowej, zawartos¢ wolnych
przestrzeni w warstwie, zawartoS¢ wolnych przestrzeni w mieszance, gesto$¢, uziarnienie
mieszanki, powioki malarskie | - grubo$¢ powloki, powtoki malarskie Il - pull-off, kruszywo
31,5-50 - uziarnienie, mrozoodpornosc, ilos¢ ziaren o powierzchni przekruszonej i tamanej,
zawarto$¢ pylow, kruszywo grube do betondéw - uziarnienie, zawarto$¢ pytow,
mrozoodpornosc¢, zgorzel stoneczna.

Powyzsze potwierdza, ze MGGP zamierza zrealizowa¢ zaméwienie w sposob niezgodny
z wymaganiami, a zatem oferta tego wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jako niezgodna z trescig SIWZ

W przypadku, gdyby MGGP zamierzato zleci¢ cze$¢ badan innemu laboratorium (co jest
jednak niewiarygodne, gdyz w obu wyjasnieniach brak jest informaciji o takim zamiarze
wykonawcy) nalezy wskazaé, ze poniesie w tym zakresie dodatkowy koszt, ktory nie zostat
przewidziany w kalkulaciji, co stanowi o zanizeniu ceny ofertowe;.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz
uczestnikobw postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego w sprawie oraz oSwiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla,
co nastepuje:

W zakresie kazdego z odwotan o sygnaturach akt KIO 1588/20 i KIO 1596/20:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej:
.Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotan. Odwotania zostaty ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowych terminach oraz zostaty przekazane



w ustawowym terminie Zamawiajgcemu kopie odwotan, co wynika z dokumentacji
postepowania odwotawczego oraz co na posiedzeniu z udziatem Stron potwierdzit
Zamawiajacy.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy - Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody do stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy. Przepis ten naklada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,

z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zaméwien publicznych maja
charakter cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki
cywilnoprawne miedzy osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6
Kodeksu cywilnego, ktory stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, kiéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta
art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdine reguty,
a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non
qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwolujacy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regulg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidiowe.

[zba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19
marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sgd wskazat miedzy innymi

Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizaciji
tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowa Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac
dowody a Krajowa Izba Odwolawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sagdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).
Zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a ustawy dotyczgcym postepowania odwotawczego,
wprowadzajgcym szczegoing regulacje dotyczacg spraw o cene razgco niskg - ciezar



dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg
zfozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowan ia odwotawczego; 2) zamawiajacym,
jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajagc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w skiad ktorych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie
oraz pisma przekazywane przez Izbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w pismach z dnia 17 sierpnia
2020 roku ztozonych do sprawy KIO 1588/20 oraz do sprawy KIO 1596/20.

Izba uwzglednita stanowisko MGGP spodtka akcyjna z siedzibg w Tarnowie (dalej: MGGP)
zaprezentowane w pismach z dnia 17 sierpnia 2020 roku ztozonych do sprawy KIO 1588/20
oraz do sprawy KIO 1596/20. Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez MGGP

i zatgczone do wyzej wymienionych pism.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez TPF spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Tarnowie (dalej: TPF) i zatlgczone do odwotania.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez MGGP w trakcie rozprawy do sprawy
o sygn. akt KIO 1588/20:

- dowdd nr 5 - faktury wystawione przez Zbigniewa Kalinowskiego,

- dowdd nr 6 - wyciagg z OPZ na zarzgdzenia i sprawowanie nadzoru nad realizacjg
inwestycji ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 221 na odcinku Gutkowo-Dobre Miasto”

w ramach projektu ,Prace na liniach kolejowych nr 220 i 221 na odcinku Olsztyn-
Gutkowo-Dobre Miasto”.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego - wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie SAFEGE S.A.S., Francja (petnomocnik) oraz Biuro
Realizacji Inwestycji KOLTECH Inwestor spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Warszawie (dalej: Konsorcjum Safege) w trakcie rozprawy do sprawy o sygn.
akt KIO 1596/20:

- dowdd nr 1 - zestawienie wybranych pozycji kosztorysowych MGGP z poréwnaniem
do oferty Konsorcjum Safege oraz poréwnanie wyceny ofert MGGP do analogicznych
postepowan wraz z zatgcznikami,

- dowadd nr 2 - oferta wspotpracy radcy prawnego P. S., radcy prawnego A. W., radcy
prawnego A. J.,

- dowdd nr 3 - oferta handlowa od Aurus Asper spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,

- dowdd nr 4 - wydruk z korespondenciji email z dnia 10 lipca 2020 roku oraz 17 lipca

2020 roku prowadzonej przez Konsorcjum Safege z Mentor spdtka akcyjna z siedzibg
w Toruniu.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

\A

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie,



jezeli stwierdzi naruszenie przepis6w ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba dokonawszy oceny zarzutoéw
podniesionych w odwotaniach i skierowanych do rozpoznania na rozprawie, biorgc pod
uwage stanowiska Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione

na rozprawie oraz dokumentacje postepowania i zgtoszone dowody uznata, ze kazde

z odwotan podlega oddaleniu.

Syan. akt KIO 1588/20

Izba ustalita, Ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych - Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguia
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba w zakresie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, w skutek o$wiadczen
ztozonych w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy
nie skierowata do rozpoznania na rozprawie i umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie
o sygn. akt KIO 1588/20:

- w zakresie zarzutu nr 1 {j. naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 5
ustawy Prawo zamowien publicznych wykluczenia Odwotujgcego z postepowania

0 udzielnie zamdwienia publicznego - z uwagi na jego uwzglednienie przez
Zamawiajgcego,

- w zakresie zarzutu 2 tj. naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych zaniechania zwrécenia sie do Odwotujgcego o ztozenie
stosowanych wyjasnien - z uwagi na jego wycofanie przez Odwolujacego,

- w zakresie zarzutu 5 tj. naruszenia art. 7 ust. 1wzw. z art. 8ust. 1, 2, 3

w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych zaniechania odtajnienia

i udostepnienia dokumentéw wyjasnien w zakresie procedury samooczyszczenia oraz
cze$ci uzasadnienia wykluczenia wykonawcy ECM Group Polska spétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie - z uwagi na jego
wycofanie przez Odwolujgcego

- w zakresie zarzutu 7 {j. naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych zwrdcenia sie ponownie do MGGP spdtka akcyjna z siedziba
w Tarnowie o ztozenie wyjasnien - z uwagi na jego wycofanie przez Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu 4 i powigzanego zarzutu 3 tj. naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy MGGP, pomimo

ze wykonawca ten w wyniku lekkomysInosci lub przynajmniej niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia oraz
naruszenie art. 91 ustawy w. zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty MGGP, pomimo tego, ze Wykonawca podlega wykluczeniu, a jego
oferta odrzuceniu - |lzba zarzuty uznata za niezasadne.

W zakresie powyzszych zarzutéw lzba ustalita, ze w IDW, w ramach kryteriow oceny
ofert Zamawiajacy w Kryterium 2 - Doswiadczenie personelu Wykonawcy w Podkryterium 3
(PK3) Doswiadczenie Inspektora Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie
sterowania ruchem kolejowym podat:

W ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu
zdobyt minimum 5 (piecio) letnie doSwiadczenie polegajgce na petnieniu funkcji Kierownika
budowy, Kierownika robo6t lub Inspektora nadzoru w zakresie minimum 1 (jednej) inwestyciji
infrastrukturalnej, realizowanej w oparciu o warunki kontraktu FIDIC lub inne standardowe
warunki kontraktowe. Liczba punktow - 8 punkty

Przez minimum 12 (dwunastu) miesiecy pemit funkcje Inspektora nadzoru w danej branzy na
zadaniu obejmujgcym nadzor nad liniowg inwestycijg kolejowg obejmujgcg budowe lub
przebudowe co najmniej 1 (jednego) systemu stacyjnego scentralizowanych urzadzen



sterowania ruchem kolejowym (SRK) na stacji kolejowej liczgcej co najmniej 25 (dwadzieScia
pie¢) zwrotnic. Liczba punktéw 2 pkt za kazdg inwestycje spetniajgca wskazane parametry,
max. 12 pkt.

Jezeli osoba petnita funkcje na kilku kontraktach/zadaniach w tym samym okresie,
Zamawiajgcy w ocenie uwzgledni tylko jeden z nich.

Izba ustalita, ze za pismem z dnia 31 marca 2020 roku Zamawiajacy odtajnit czes¢
oferty ztozonej przez MGGP zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty: -
Zatgcznik nr 8 - do IDW - Wykaz os6b na potrzeby weryfikaciji kryteriéw oceny ofert.

MGGP w ofercie, w ramach Podkryterium 3, w dokumencie na wzorze Zatgcznika
nr 8 do IDW - wykaz oséb na potrzeby weryfikaciji kryteriow oceny ofert wskazato
doswiadczenie Pana Z K.:

W kolumnie Opis doswiadczenia w poszczegdlnych okresach potwierdzajacy spetnianie
warunkéw zgodnie z wymaganiami kryterium nr 2 (poszczegoélnych wykonanych ustug) oraz
w kolumnie Inwestycje nadzorowane zgodnie z wymaganiami kryterium nr 2 podano-
Kontynuacja nadzoru nad modernizacja linii E65 Warszawa -Gdynia na odcinku LCS
Dziatdowo (w km 131,100 do km 184,800) w ramach projektu POIIS 7.1-41 ,Modernizacja
linii kolejowej E65/C-E65 na odcinku Warszawa - Gdynia - obszar LCS Dziatdowo". Zadanie
realizowane w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC Zadanie obejmowato nadzér nad
budowg systemu stacyjnego scentralizowanych urzgdzen sterowania ruchem kolejowym na
stacji Dziatdowo liczgcej co najmniej 25 zwrotnic. W kolumnie Okres trwania od data (m-c,
rok) - do data (m-c, rok) (wykonanej ustugi) wykonawca podat: 02.2012 - 04.2017

Zamawiajgcy w dokumencie Ocena ofert pod wzgledem kryterium 19.8 - Kryterium 2
- doswiadczenie personelu Wykonawcy - waga 20% dokonujac oceny do$swiadczenia Pana
K. zawart informacije: ,Z informacji bedacych w dyspozycji Zamawiajgcego wynika, ze
obowigzek Inspektora nadzoru petit w okresie od 24.01.2012 do 22.01.2015r”. oraz
przyznat wykonawcy 2 punkty.

W ocenie Izby Zamawiajacy prawidtowo nie wykluczyt wykonawcy MGGP
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w oparciu o wskazywang przez
Odwotlujgcego podstawe prawng art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy.

Na wstepie Izba podaje, ze regulacje art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy mozna skutecznie
zastosowac, gdy wypetnione zostang kumulatywnie nastepujgce przestfanki, a mianowicie
doszio do: (1) przedstawienie informaciji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscia, (2)
informacja ma mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, (3)
informacja te wprowadzajg w btgd Zamawiajgcego, a (4) przedstawienie informacji musi by¢
wynikiem lekkomysino$ci lub niedbalstwa. Wskazane przestanki muszg byé stosowane
tacznie, a niewykazanie zaistnienia jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzenia,

ze Zamawiajacy nie stosujgc art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy nie naruszyt tej ustawy.

Przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywisto$ciag stanowi pierwsza
z przestanek podstawy wykluczenia wykonawcy w oparciu o punkt 17 ww. artykutu ustawy.
Informacja niezgodna z rzeczywistoscig, informacja nieprawdziwa (informacja
wprowadzajgca w btad) to ziozone przez wykonawce o$wiadczenie wiedzy

(lub przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktdrego tres¢ pozostaje

W sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy (tak tez wyrok KIO 576/17). W orzecznictwie
Izby ugruntowane jest stanowisko w zakresie tego co powinno by¢ traktowane jako
informacja nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywisto$cig (poréwnaj wyrok KIO 1633/11).

Dla oceny czy mamy do czynienie z informacjg niezgodng z rzeczywistoscia, ktéra to, jak
przed nowelizacjg ustawy z 22 czerwca 2016 roku, ,informacja nieprawdziwa” (w przepisie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy sprzed nowelizacji) nie ma definicji legalnej zawartej w ustawie
pomocne jest orzecznictwo sgdowe. W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r.
I CKN 1095/99 (za sgdem apelacyjnym), czytamy, iz pojecie "prawda", "prawdziwy", bgdz
ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsrod nich w kodeksie
cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np.
art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1i 2), w kodeksie karnym (np. art. 132,213 8§ 1,21 3,
art. 297 § 1, art. 313 §) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2§ 2, art. 188 § 1

i art. 312). Zdaniem Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach pojecie "prawda"



rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnosc¢ (adekwatnos¢) mysli
(wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywisto$cig (z "faktami" i "danymi"),

co odpowiada - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepciji prawdy i w tym sensie -
zdaniem Sgdu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy
glosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Zaznaczenia wymaga, ze podanie informacji niezgodnych z rzeczywistoscig odpowiada
podaniu informaciji nieprawdziwych, chodzi tym samym o obiektywna niezgodnos¢ tresci
podanego oswiadczenia z rzeczywistoscia. Informacje podawane w postepowaniu

0 udzielenie zamowienie publicznego stanowig o$wiadczenia wiedzy sktadane w sposob
celowy, stanowig odpowiedZ na uksztattowane w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SWIZ
wymagania Zamawiajgcego, dlatego tez muszg by¢ rozpatrywane w pryzmacie starannosci
wymaganej w danych okoliczno$ciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru
postepowania o zamowienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez
wykonawcéw. Do czynno$ci Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, zgodnie z art. 14 ustawy, majg zastosowanie przepisy Kodeksu
cywilnego. Tym samym czynno$¢ wykonawcy polegajgca na przedstawieniu informaciji
wprowadzajgcych w btad Zamawiajacego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym,

a wiec dokonujgc oceny dochowania przez wykonawce nalezytej staranno$ci wymaganej od
uczestnika postepowania ( tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 pazdziernika 2003 roku
sygn. akt V CK 311/02).

Uwzgledniajgc cywilistyczny kontekst oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego, powyzsza argumentacja musi by¢ uwzgledniona przy
ocenie spetnienia kolejnej z przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Izba wskazuje,

ze stwierdzenie niedbalstwa danej osoby jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta
zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposo6b odbiegajgcy od wiasciwego dla niej
miernika nalezytej starannosci (tak wyrok Sad Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV
CK 151/03). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu,
gdyz art. 355 § 2 ustawy Kodeks cywilny precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika

w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy
réwniez uznac, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia
publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada
oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany

w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. W tym wypadku Odwotujgcy powinien
dokona¢ szczegolnej weryfikacji prezentowanych przez siebie danych, majgc prawng
Swiadomos¢, jako profesjonalista, konsekwencji ich nierzetelnej prezentacii.

Majgc na uwadze powyzsze wywody Izba dokonujgc oceny podniesionego zarzutu

w zakresie informacji jakie kwestionuje Odwotujgcy poddaje ocenie w kontekscie przestanek
z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przy uwzglednieniu argumentaciji podniesionej w odwotaniu
oraz przedstawionej przez Strony i uczestnika postepowania odwotawczego w trakcie
rozprawy.

Dostrzec nalezy, ze Odwolujgcy wskazat w oparciu o ustalenia dokonane przez
Zamawiajgcego, ze ten ostatni stwierdzit podanie w ofercie informaciji niezgodnej ze stanem
faktycznym. Izba stwierdzita, ze stanowisko to jest niezasadne. W ocenie Izby informacje
przedstawione przez MGGP nie sg informacjami niezgodnymi ze stanem faktycznym czego
w ocenie Izby dowiddt MGGP w trakcie rozprawy, jak rowniez wykazat Zamawiajgcy.

W oparciu o przedstawione za pismem MGGP dowody tj. wyciggi z umoéw jakie MGGP
zawierato z Panem K., kopie faktur wystawionych przez Pana K.

w latach 2015 - 2017, a takze $wiadectwa Wykonania oraz Protokoty przegladu
pogwarancyjnego i odbioru usterek zawierajgce podpisy Pana K. (inspektor nadzoru) nalezy
stwierdzi¢, ze w ww. okresie, ktory ujety zostat w wykazie oséb ztozonym

na potrzeby oceny w kryteriach oceny ofert Pan K. petnit wskazang w wykazie funkcje.
Odwolujgcy nie wykazat, ze Pan K. nie petnit funkcji inspektora nadzoru

w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym

w zadeklarowanym okresie przez MGGP w wykazie oséb, w ramach wskazanego zadania.
Odwolujgcy wskazujgc na konieczno$¢ wykazania sie dowodem w postaci ,zgtoszenia

do PKP” Pana K. do petnienia wymienionej wyzej funkcji w zaden sposob nie wykazat, ze dla
petnienia tej funkciji w zadeklarowanym przez MGGP okresie takie zgloszenie musiato zostaé¢
ztozone i ze to zgtoszenie stanowi miernik faktycznie wykonywanej w ramach okreslonego
zadania funkcji. Skoro Odwotujgcy odnosit sie do obowigzujgcych u Zamawiajgcego regulaciji
wewnetrznych winien byt tg okolicznos¢ wykazacé.

W odniesieniu do podnoszonego przez Odwotujgcego realizowanego rownolegle

ze wskazang w Wykazie osob funkcjg w podanym tam zdaniu, funkcjg Inzyniera Rezydenta
nr 2 wykonywanej w latach 2013-2014 w ramach zadania Nadz6r nad modernizacja linii
E20/CE 20 na odcinku Siedice - Biata Podlaska z ramienia Odwolujgcego. Izba dostrzegta,



ze Odwolujgcy nie wykazat w zadnej mirze, ze niemozliwym byto petnienie ww. funkciji
réwnoczesnie w jednym czasie w realizacji dwdch réznych zadan. Argumentacija
Odwolujgcego z rozprawy odnoszaca sie do zakazu tgczenia funkcji nie zostata w zaden
sposob wykazana przez Odwotujgcego. Na podstawie dowodéw przedstawionych przez

Odwolujgcego przy odwotaniu jak réwniez przez MGGP na rozprawie (dowdd nr 5) wynika,
ze Pan K. w kwestionowanym okresie od 07.2013 - 02.2014 réwnolegle wykonywat funkcje
Inspektora Nadzoru oraz funkcje Inzyniera Rezydenta nr 2. W ocenie Izby brak
kwestionowania ztozonego dowodu tj. faktur za okres od 08.2013 - 03. 2014, czyli
potwierdzenia faktycznie realizowanej funkcji Inspektora Nadzoru potwierdza w zasadzie
brak wykazania przez Odwotujgcego przestanek art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy, bowiem
informacje wskazane w Wykazie oséb przez MGGP réwniez w tym zakresie sg prawdziwe.
W trakcie rozprawy Odwolujgcy podat, ze w zakresie dowodu nr 5 brak jest jednej z faktur,
jednakze po pierwsze nie wskazat za jaki miesigc brak jest faktury. Po drugie Izba
dokonawszy oceny ztozonego dokumentu (dowodu) stwierdzita, ze ziozone faktury dotyczg
okresu od 08.2013 - 03. 2014, co w ocenie Izby koreluje z dowodami przedstawionymi przez
Odwolujgcego przy odwotaniu, bowiem z dokumentu z dnia 10 lipca 2013 roku wynika

w sposo6b jednoznaczny, ze pismo to zawierato wniosek o akceptacje przedstawionych
zmian na okreslonych w pismie funkcjach, jednakze w zaden sposéb Odwotujgcy

nie wskazat kiedy owa akceptacja nastgpita i czy tym samym konieczne byto wykazywanie
po stronie MGGP realizacji w tym czasie funkciji Inspektora Nadzoru. Brak jednakze

po stronie Odwolujgcego wykazania zakazu realizacji w jednym czasie dwoch funkciji
powoduije, ze ewentualny brak jednej z faktur nie zmienia okolicznosci faktycznych, bowiem
sam zarzut dotyczyt jedynie rownolegtego wykonania funkciji Inspektora Nadzoru i Inzyniera
Rezydenta nr 2 co wykluczato mozliwo$¢ petnienia tej pierwszej, a nie niewykonywania
funkciji Inspektora Nadzoru w ogole.

Izba dostrzegta rowniez wskazang przez MGGP w piSmie procesowym réznice pomiedzy
stawianym wykonawcom w zakresie Inspektora Nadzoru warunkiem udziatu w postepowaniu
a wymaganiami okreslonymi w Podkryterium 3. W wymaganiach odnoszacych sie

do warunkow udziatu w postepowaniu w SIWZ Zamawiajgcy w odniesieniu do wszystkich
wymagan wskazat w punkcie 8.6.2 IDW Uwaga: Zamawiajacy bedzie uznawat
do$wiadczenie w wykonywaniu czynnosci nadzoru nad okresem realizacji robot
budowlanych. Zamawiajgcy nie bedzie uwzgledniat doswiadczenia petnienia nadzoru

w okresie gwarancji i rekojmi. Natomiast w wymaganiach okreslonych w 19.8 IDW takie
zastrzezenie nie zostato zawarte, a Zamawiajgcy zastrzegt jedynie, ze na potrzeby
weryfikacji kryterium oceny ofert nalezy wskaza¢ bezwzglednie te samg osobe

co na spefnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu o ktérych mowa w pkt.8.5.2.

W przypadku zmiany osoby wskazanej na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
Zamawiajagcy w ramach kryterium Do$wiadczenie personelu przyzna Wykonawcy 0 pkt.

Majac na uwadze catg powyzszg argumentacje Izba stwierdzit, ze wykonawca MGGP
nie przedstawit w Wykazie os6b dla Pana K. informaciji nieprawdziwej, informacji mogacej
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, tym samym nie ziScity sie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy. Nadmieni¢ nalezy, ze Odwotujgcy opart zarzut na ocenie dokonanej przez
Zamawiajgcego i w odniesieniu do przyznanych przez Zamawiajgcego w tym Podkryterium 3
wykonawcy MGGP punktéw. Zamawiajgcy dokonat oceny i przyznania punktow MGGP w
Podkryterium 3 za okres petnienia funkcji Inspektora Nadzoru w okresie realizacji robo6t
budowlanych nie uwzgledniajgc podanego przez MGGP, a zgodnego
ze stanem rzeczywistym, okresu gwarancji i rekojmi. Fakt dokonania oceny oferty
w kryterium oraz przyznana przez Zamawiajgcego punktacja stanowi jedynie o tym, ze takiej
czynnosci dokonat Zamawiajgcy. Odniesienie do tresci wymagan okreslonych
w Podkryterium 3 pozwala Izbie na jednoznaczne stwierdzenie, ze wykonawca MGGP
nie podat informac;ji nieprawdziwej w Wykazie oséb. Ocena w Podkryterium 3, jaka stata sie
niewatpliwie przyczynkiem do postawienia przedmiotowego zarzutu, wynika z rozumienia
treSci postawionego wymagania w zakresie oceny doSwiadczenia personelu wykonawcy.

W konsekwencji za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy

w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy. Izba zaznacza réwniez w tym miejscu, ze nie stwierdzata
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okreslone w IDW
kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy nie podniést zadnych okolicznosci faktycznych
wskazujgcych na nieprawidlowos¢ dokonania oceny ofert w kontekscie ustalonych kryteriow
oceny ofert, czyli zastosowania bgdz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych
kryteriébw oceny ofert.

W zakresie zarzutu 6 i zarzutu 3 tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku
z art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia ofert MGGP, pomimo ze oferta



ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdowienia, wykonawca MGGP
nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania okre$lone w art. 90 ust. 1-3 ustawy oraz
naruszenie art. 91 ustawy w. zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty MGGP, pomimo tego, ze Wykonawca podlega wykluczeniu, a jego
oferta odrzuceniu - |zba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut ten (nr 6) zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego oraz czesciowo
w zakresie odpowiadajgcym temu zarzutowi Zamawiajgcy uwzglednit zarzut 3, natomiast
MGGP wniost sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutu 6 przez Zamawiajgcego oraz w tym
zakresie uwzglednionego zarzutu nr 3.

W zakresie powyzszego zarzutu Izba ustalita, ze Zamawiajacy dziatajgc na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy, za pismem z dnia 5 marca 2020 roku, wezwat MGGP do zfozenia
szczego6towych wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny (np.: zysk, wysoko$¢ wynagrodzenia projektantow
w poszczegoblnych branzach, koszty administracyjne oraz koszty zwigzane z uzyskaniem
gwarancji nalezytego wykonania zaméwienia itp.).

W odpowiedzi MGGP ziozyt za pismem z dnia 16 marca 2020 roku (do Zamawiajgcego
17 marca 2020) wyja$nienia, pismo zostato objete tajemnica przedsiebiorstwa. Pismo wraz
z zatgcznikami zawiera 75 kart.

Zamawiajacy, za pismem z dnia 20 kwietnia 2020 roku, nawigzujgc do ww. pisma
zwrécit sie do Zamawiajgcego o uzupetnienie i uszczegdlowienie wyjasnien w zakresie
wymaganych do realizacji zagadnien rzeczowych wymienionych w Opisie przedmiotu
zamowienia co do ktorych wykonawca nie ustosunkowat sie w ww. wyjasnieniach.
Zamawiajacy wskazat obligatoryjny zakres rzeczowy podlegajgcy wyjasnieniu.

W odpowiedzi MGGP ziozyt za pismem z dnia 4 maja 2020 roku wyjasnienia, pismo zostato
objete tajemnica przedsiebiorstwa. Pismo wraz z zatgcznikami zawiera 53 kart.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy za pismem z dnia 29 maja 2020 roku odtajnit
dokumenty ztozone przez MGGP w nastepujgcym zakresie: zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnienia sktadane na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 90
ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy, Pismo z dnia 17 marca 2020 r. - wyjasnienia
do oferty wraz z uzasadnieniem zastrzezenia jako tajemnica przedsigbiorstwa oraz
wszystkimi zatagcznikami; Pismo z dnia 4 maja 2020 r. - dodatkowe wyja$nienia do oferty
wraz z uzasadnieniem zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz wszystkimi
zatgcznikami.

W ocenie Izby Odwotujgcy wskazujgc naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia ofert MGGP, pomimo
ze oferta ta zawiera razgco niskag cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz
wykonawca MGGP nie ztozyt wyja$nien spetniajacych wymagania okre$lone w art. 90 ust. 1-
3 ustawy w zaden sposéb tego naruszenia nie wykazat.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze Zamawiajgcy dokonat odtajnienia wyjasnien z marca i maja br.
ztozonych przez MGGP i Odwotujgcemu znana byta wskazana tam argumentacja.

W ocenie Izby w zakresie rozpoznania tego zarzutu niezbedne jest odniesienie sie
do kwestii konstrukcji zarzutéw odwotania oraz kwestii domniemania zaistnienia razgco
niskiej ceny w postepowaniu i ciezaru dowodu w przypadku zarzutéw dotyczgcych razgco
niskiej ceny oferty ztozonej w postepowaniu.

W ocenie Izby, majgc na uwadze tresc¢ art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy w przypadku, gdy cena
catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powigkszonej

0 nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie

z art. 35 ust. 1i 2 lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, Zamawiajacy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1 powotanego wyzej przepisu,
chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia.
Tre$¢ przywotanego przepisu wskazuje w sposob oczywisty i jednoznaczny, ze zasada, czyli
natozonym na Zamawiajgcego obowigzkiem, jest kazdorazowe wzywanie wykonawcy



do ztozenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu oferty, w przypadkach,

gdy cena tej oferty jest nizsza o co najmniej 30 % od warto$ci zaméwienia lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert. Taka regulacja przepisu,
naktadajgca na Zamawiajgcego skonkretyzowany obowigzek wynikajgcy jedynie z arytmetyki
i nie tworzy domniemania zaistnienia razgco niskiej ceny.

Gdyby uznaé, ze powstaje takie domniemanie to za niezasadne nalezatoby przyjac¢
stanowisko prawodawcy wyrazone w dalszej czesci art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy pozwalajgce
na odstgpienie Zamawiajgcemu do wyzwania wykonawcy do ztoZzenie wyjasnien, chyba

ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu oferty, w przypadku gdy ta rozbiezno$¢ wynika

z niewymagajgcych wyjasnienia oczywistych okolicznosci. W orzecznictwie podkresla sie
réwniez, ze procedura wezwania do zfozenia wyjasnien z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy stanowi
obowigzek Zamawiajgcego, z jednym wskazanym przez ustawodawce wyjgtkiem.

Nadmieni¢ nalezy réwniez, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy zawsze, gdy
uzna, ze zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg jego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, moze zwréci¢ sie¢ do wykonawcy
0 udzielenie wyjasnien w tym zakresie. Regulacja ta jest zasadna, bowiem nalezyte

i poprawne prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przez
Zamawiajgcego jest jego obowigzkiem, a znajduje rowniez uzasadnienie w orzecznictwie
Izby, gdzie poglad ten wydaje sie by¢ ugruntowany. Niemniej skorzystanie przez
Zamawiajgcego z jego uprawnienia nie tworzy domniemania istnienia razgco niskiej ceny.
Istotnym réwniez dla tego problemu jest fakt, ze nie istniejg sztywne kryteria, jakie winny
zostac spetnione, aby wyjasnienia udzielone przez wykonawcéw na wezwanie
Zamawiajgcego uznane zostaly za wystarczajgce, a ocena w kazdym konkretnym przypadku
dokonywana jest przez Zamawiajgcego, natomiast tres¢ takich wyjasnien musi by¢
postrzegana przez pryzmat zapytania.

Wykonawca zobowigzany jest zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy do wykazania, ze oferta

nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, winien to uczyni¢ z uwagi na konsekwencje jakie
w przypadku niewykazania bedzie musiat ponies¢ tj. odrzucenia oferty z postepowania.
Uksztattowanie w tym przepisie obowigzku po stronie wykonawca réwniez nie tworzy
zadnego domniemania istnienia razgco niskiej ceny, co potwierdza np. fakt nieztozenia
wyjasnien w terminie, ktére w sposéb obiektywny wykazuja realnos¢ zaoferowanej ceny,
jednakze nie moga zosta¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego z uwagi na uchybienie
terminu na ich przedstawienie. Sankcjg jest odrzucenie oferty, tylko tyle i az tyle - nie ma
jednakze zadnego odniesienia do ,domniemania”.

Nalezy podkresli¢, ze odrzucenie oferty z postepowania przez Zamawiajgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy réwniez wymaga uzasadnienia, w obowigzujgcym stanie prawnym
aktualnym pozostaje bowiem ciezar wskazania przez Zamawiajgcego przyczyn, dla ktorych
uznaje wyjasnienia za niedostateczne, w tym rowniez nie poparte dowodami (jezeli takowe
moga by¢ pozyskane).

Wykonawca sktadajgc odwotanie w postepowaniu zobowigzany jest do przedstawienia

w odwotaniu zarzutéw odwotania. lzba wskazuje, ze w ramach $rodkéw ochrony prawnej
nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutédw odwotania - kontrola poprawnosci
dziatania Zamawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosSci w postepowaniu badz
bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnos$ci z przepisami ustawy.

Zakres rozstrzygniecia - zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tre$¢ odwotania -
kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie

z treScig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte

w odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy odwotanie powinno wskazywaé
czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodno$é

z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym
samym nalezy podkresli¢, ze wtasnie okreslone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne
odwotania przesgdzajg, ze treS¢ zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie do twierdzen
zawartych we wstepnej czeSci odwotania (petitum), a dotyczy rowniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwolujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim faktycznej argumentaciji odnoszacej sie
postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposéb,



ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynno$ci
lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu.

Majgc na uwadze catg powyzszg argumentacje oraz tres¢ art. 190 ust. 1 ustawy i

art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy, w ocenie Izby, Odwolujgcy podnoszacy zarzuty w zakresie
czynnosci oceny oferty przez Zamawiajgcego w kontekscie razgco niskiej ceny obowigzany
jest do zbudowania zarzutéw przez wskazanie uzasadnienia faktycznego oraz
przedstawienia dowodow na okolicznosci przez siebie podnoszone (art. 190 ust. 1 ustawy
w zw. z art. 1 KC w zw. z art. 6 KC). Na etapie sktadania odwotania niezbedne jest
sprostanie powyzszym unormowaniom, fakt, ze zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy ktory

ja ztozyt jezeli jest strona lub uczestnikiem postepowania odwotawczego albo
Zamawiajacym, jezeli wykonawca ktéry ziozyt oferte nie jest uczestnikiem postepowania
odwotawczego nie powoduje przeniesienia ciezaru dowodu z Odwotujgcego na te podmioty.
Podkreslenia wymaga, ze ww. przepis konstruuje obowigzki dowodowe w etapie
prowadzenia rozprawy, a nie na etapie wnoszenia odwotania. Regulacja ta nie stuzy

do uzasadniania bierno$ci w wykazywaniu podstaw faktycznych wskazanego naruszenia
przepiséw ustawy w czynnosci Odwolujacego.

Powyzsze wskazuje jednoznacznie, ze odwotanie powinno konkretyzowac wskazane
naruszenie danego przepisu ustawy oraz zawiera¢ uzasadnienie wskazujgce argumentacje
faktyczng pozwalajgcg na zapoznanie sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, jego
twierdzeniami i przyczynami, dla ktérych twierdzi, ze takie stanowisko zastuguje na aprobate.

W ocenie Izby poczyniona przez Odwotujgcego w czesci odwotania zawierajgcej
uzasadnienie, a odnoszacej sie do rozpoznawanego zarzutu argumentacja faktyczna jest
ogdlna i nie odnoszaca sie do zadnych konkretow. Odwotujacy przedstawiajgc okolicznosci
faktyczne dotyczace zlozonej oferty nie wskazat zadnych sprecyzowanych informaciji jakie
uzasadniatby jego twierdzenia. Odwotujgcy miat mozliwo$¢ zapoznania sie ze ztozonymi
wyjasnieniami w zakresie zaoferowanej ceny w ofercie oraz odniesienia sie do wskazanych
elementéw ceny oferty MGGP, nie uczynit tego. Poprzestata na ogélnych sformutowania i
argumentacji opartej na cytowaniu orzeczen Izby.

Wymaga rowniez podkreslenia, ze Odwolujacy wycofat na posiedzeniu zarzut nr 7 -
naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych zwrécenia sie
ponownie do MGGP spdtka akcyjna z siedzibg w Tarnowie o ztozenie wyjasnien.

Tym samym argumentacja faktyczna z punktu IV uzasadnienia odwotania, a odnoszaca sie
do tego zarzutu zostata przez Izbe pominigta przy rozpatrywaniu zarzutu

nr 6.

Majac na uwadze cate przedstawione powyzej stanowisko Izby, Izba nie stwierdzita
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy przez zaniechanie odrzucenia ofert MGGP, pomimo ze oferta ta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz naruszenia art. 90 ust. 1-3
w zakresie oceny wyjasnien wykonawcy MGGP.

W konsekwencji, za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy

w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy. Izba zaznacza réwniez w tym miejscu, ze nie stwierdzata
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okreslone

w IDW kryteriéw oceny ofert. Odwotujgcy nie podniost zadnych okolicznosci faktycznych
wskazujgcych na nieprawidlowos¢ dokonania oceny ofert w kontekscie ustalonych kryteriow
oceny ofert, czyli zastosowania bgdz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych
kryteriow oceny ofert.

Syan. akt KIO 1596/20

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych - Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba w zakresie zarzutow podniesieniowych w odwotaniu, w skutek o$wiadczen



zfozonych w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy

nie skierowata do rozpoznania na rozprawie i umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie
o sygn. akt KIO 1596/20 w zakresie zarzutu 1 tj. naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wadliwej oceny oferty Odwotujgcego w zakresie
Podkryterium 2 i Podkryterium 3 z uwagi na jego wycofanie przez Odwotujacego.

W zakresie zarzutu 3 {j. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty MGGP, mimo iz jest ona niezgodna z treScig SIWZ - Izba zarzuty uznata
za niezasadne.

Zarzut ten (3) zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego natomiast MGGP wniost
sprzeciw wobec uwzglednienia tego zarzutu przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w OPZ w punkcie 4.2.4 w podpunkcie 23 zawart
postanowienie: Inzynier jest zobowigzany uzyska¢ dostep do akredytowanego Laboratorium,
w ktérym muszg zosta¢ wykonane na jego zlecenie i na jego koszt w ramach Wynagrodzenia
Umownego, badania kontrolne w ilo§ciach przedstawionych w Umowie w ramach realizacji
kazdego Zadania w zakresie wskazanym w tabeli ponizej. Badania kontrolne beda wykonane
najwczesniej jak to mozliwe, bez zbednej zwtoki: (ponizej tresci tabela)

W tym przedmiocie Zamawiajgcy dokonat modyfikacji z dnia 10 lutego 2020 roku (pytanie nr
35 i 36 oraz modyfikacja nr 4 - tabela w punkcie 4.2.4 OPZ).

W wyjasnienia ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy MGGP zatgczyto oferte
Laboratorium Budowlane spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zielonej
Goérze z dnia 19 lutego 2020 roku (wyjasnienia z 16 marca 2020 roku) oraz o$wiadczenie
Laboratorium Budowlane spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zielonej
Goérze (wyjasnienia z dnia 4 maja 2020 roku).

W ziozonej ofercie Laboratorium Budowlane spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Zielonej Gorze (dalej: Laboratorium) przedstawito oferte w zakresie ,Obstuga
laboratoryjna w ramach badan kontrolnych z ramienia Inzyniera Kontraktu przy robotach
kolejowych i mostowych w zakresie i ilosci oszacowanych wg dokumentu OPZ p. 4.2.4 pp.
23.” dla zadania pn. ,Zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad Realizacjg zadania
inwestycyjnego: Wykonanie robo6t budowlanych zwigzanych z przebudowg stacji Warszawa
Zachodnia w ramach Projektu POIIS 5.1-13 pn. ,Prace na Linii Srednicowej w Warszawie
na odcinku Warszawa Wschodnia - Warszawa Zachodnia” oraz Projektu POIIS 6.1-22 pn.
,Budowa trasy tramwajowej do Wilanowa wraz w zakupem taboru oraz infrastrukturg
towarzyszaca.

W os$wiadczeniu Laboratorium ztozonym przez MGGP przy wyjasnieniach z dnia 4 maja
2020 roku podane zostato, ze przedstawiona oferta z dnia 19 lutego 2020 roku uwzglednia
modyfikacje Zamawiajgcego z dnia 10 lutego 2020 roku.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nie jest zasadny.
Wskaza¢ nalezy na wstepie, co ugruntowane jest w orzecznictwie zby oraz sgdow
powszechnych, ze o zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesgdza ich poréwnanie.
Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty
zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli
wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamowienia - w przedmiotowym postepowaniu, w ofercie ztozonej przez MGGP
Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami okreslonymi
w SIWZ, Tom Il - Opis przedmiotu zamowienia w odniesieniu do sposobu realizaciji
przedmiotu zamowienia, ktére sam Zamawiajgcy w SIWZ okreslit. Nastepnie w wyniku
whniesionego odwotania Zamawiajgcy zarzut uwzglednit, a MGGP wniost sprzeciw co do jego
uwzglednienia przez Zamawiajgcego.

Izba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ -
ktéra to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - zachodzi, gdy zawartos¢
merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem



przedmiotu zamowienia albo sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia uksztattowanym
przez Zamawiajgcego i zawartym w SIWZ wymaganiom. Obowigzkiem wykonawcy
przystepujacego do postepowania o udzielnie zamowienia publicznego jest ztozenie oferty
zgodnej z postanowieniami SIWZ (poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie

z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08). Odzwierciedleniem znajomosci wymagan
SIWZ, a tym samym wymagan Zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia, sposobu jego
realizacji jest ztozona w postepowaniu o udzielenie zamowienia oferta. Wykonawca
sktadajacy oferte niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego, musi bra¢ pod uwage
konsekwencije jakie go spotkaja, w szczegdlnosci odrzucenie oferty z postepowania.

Izba podziela stanowisko prezentowane przez MGGP wskazujgc na to, ze postanowienie
OPZ nie moze byc¢ interpretowane w sposéb rozszerzajgcy na jaki wskazat Odwolujgcy,

a mianowicie przez przyjecie, ze podane Laboratorium musi posiada¢ akredytacje

na wszystkie badania podane w tabeli zamieszczonej w punkcie 4.2.4 podpunkt 23 OPZ
Wymagania jakie uksztattowat Zamawiajgcy nie mozna interpretowa¢ w ten sposéb,

ze dostep do akredytowanego Laboratorium ma by¢ utozsamiany z obowigzkiem posiadania
akredytacji na wszystkie zamieszczone w tabeli rodzaje badan. Niemniej, nalezy mie¢

na uwadze, co wskazywat Odwolujacy, a nie bylo kwestionowane przez pozostatych,

ze akredytacja wydawana jest, po przeprowadzeniu odpowiednich czynnosci,

na poszczegolne badania, natomiast nie ma akredytacji na samo laboratorium. Potwierdzajg
to rébwniez dokumenty przedstawione przez MGGP przy wyja$nieniach z dnia 16 marca 2020
roku, ktore okre$lajg zakres akredytowanej dziatalno$ci w Zakresie Akredytacji Nr AB 1605.
Pozwala to réwniez za niezasadne uznac¢ stanowisko MGGP wskazujgce, ze posiadanie
przez laboratorium akredytacji chociazby na cze$¢ procedur badawczych skutkuje objecie
kontrolg catego systemu jako$ci pracy laboratorium. To prowadzi do wniosku, ze badania
jakie okreslit w OPZ Zamawiajacy muszg zosta¢ wykonane przez laboratorium posiadajgce
akredytacje na konkretne badanie, ale jednocze$nie nie oznacza to, ze dane laboratorium
musi posiadac¢ akredytacje na wszystkie badania poniewaz Zamawiajgcy w tym zakresie nie
ograniczyt mozliwosci np. korzystania z ustug innych laboratoriow (podwykonawcy
Laboratorium), co réwniez w trakcie rozprawy sam potwierdzit.

W rozpoznawanej sprawie oferta Laboratorium w sposoéb jednoznaczny referuje

do wszystkich badan okreslonych w OPZ przez Zamawiajgcego oraz potwierdzona zostata
w ztozonym o$wiadczeniu Laboratorium. Majac powyzsze na uwadze w ocenie Izby zarzut
odwotania sprowadzajgcy sie do twierdzenia zawartego w uzasadnieniu odwotania,

ze laboratorium powinno posiada¢ akredytacje na wszystkie badania wyszczegdlnione

w SIWZ jest niezasadny.

Odwolujgcy odnidst sie w argumentacji do ewentualnego powierzenia wykonania
okreslonych badan przez MGGP innemu laboratorium posiadajgcemu akredytacje

na poszczegolne badania, czym w zasadzie potwierdzit, ze mozliwe jest wykonanie czesci
badan przez inne, a nie tylko jedno laboratorium. Przy czym zatozy, ze to MGGP bedzie
zlecac¢ realizacje badan innemu laboratorium a nie podmiot, ktérego oferte MGGP
przedstawito. Co do ewentualnie poniesionego dodatkowego kosztu za zlecenie badan
innemu laboratorium, na ktéry wskazat w uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy Izba
dostrzegta, ze nawet nie podat Odwolujgcy ewentualnie takiego kosztu znajac zakres badan
akredytowanych Laboratorium. Przy czym réwniez nie zakwestionowat Odwolujgcy,

ze w ramach zaoferowanej ceny przez Laboratorium wykonanie badan okre$lonych przez
Zamawiajgcego w OPZ nie jest mozliwe.

W ocenie Izby przedstawiony przez MGGP dowéd nr 6 wycigg z OPZ na zarzadzenie

i sprawowanie nadzoru nad realizacjg inwestycji ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 221

na odcinku Gutkowo-Dobre Miasto” w ramach projektu ,Prace na liniach kolejowych nr 220

i 221 na odcinku Olsztyn-Gutkowo-Dobre Miasto” w odniesieniu do tresci w punkcie

24 dowodzi jedynie tylko tego co zostato tam podane, nie ma réwniez znaczenia i wptywu
na rozumienie postanowien OPZ w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamdowienia
publicznego. Nie majg rowniez dla oceny postawionego zarzutu znaczenia argumenty
podnoszone w pi$mie procesowym MGGP, a odnoszgce sie do zaakceptowania przez
Zamawiajagcego Laboratorium przy realizacji innego kontraktu (linia kolejowa 94)

na podstawie zawartej umowy, a zatgczone dowody wskazujg na inne wymagania
Zamawiajgcego opisane w OPZ (dostep do certyfikowanego laboratorium). Izba dostrzegta
jednakze podobienstwo w odniesieniu do zarzutu oraz wskazanej realizacji inwestycji na linii
E75 i wykonywanych badan przez Laboratorium, ktére nie posiada akredytacji na wszystkie
wskazane w OPZ dla tej inwestycji badania. Jednakze dostrzega rowniez, ze nie wynika

z tego, ze badania realizowane dla tak powaznego Zamawiajgcego nie sg realizowane przez
laboratorium posiadajace zakres akredytacji dla konkretnych badan. Tym samym, dowéd
ten dowodzi jedynie tyle, ze Zamawiajgcy okreslit wymagania w OPZ co do zakresu badan,
a dane laboratorium posiada okreslony zakres akredytaciji

W konsekwenciji za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.



W zakresie zarzutu nr 2 tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt4 w zw. z art. 90 ust. 2 3
ustawy przez wadliwg ocene wyjasnien razgco niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez MGGP mimo, iz wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych
wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 i 3 ustawy, wyjasnienia budzg watpliwosci, a jego
oferta zawiera razaco niskg cene - Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut ten (2) zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego natomiast MGGP wni6st
sprzeciw wobec uwzglednienia tego zarzutu przez Zamawiajgcego.

W tym miejscu Izba przyjmuje za wtasciwg w zakresie rozpoznania tego zarzutu
argumentacje prawng poczyniong przez lzbe powyzej, w zakresie rozstrzygniecia zarzutu
nr 6 w sprawie odwotawczej o sygn. akt KIO 1588/20.

W ocenie Izby uzasadnienie zarzutu odwotania poczynione przez Odwotujgcego jest
zbyt ogdInikowe i nieuargumentowane oraz nie dowodzi w zaden sposéb, ze wyjasnienia
poczynione przez MGGP za pismem z dnia 16 marca 2020 roku oraz za pismem z dnia
4 maja 2020 roku zostaty nieprawidtowo ocenione przez Zamawiajgcego.

Izba dostrzegta w argumentacji Odwotujgcego zawartej w odwotaniu, ze odnosi sie

on do zfozonych na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnien, w tym wyjasnien ztozonych

za pismem z dnia 4 maja 2020 roku podnoszgc w odniesieniu do wezwania Zamawiajgcego,
ze ,powinny by¢ zatem odpowiednio szczegdtowe”. Spostrzezenie Odwotujgcego zastuguje
na uwage takze w kontek$cie podnoszonej przez samego Odwolujgcego argumentacii, ktdra
powinna faktyczna, szczeg6towa oraz uzasadniona w odwotaniu zgodnie z obowigzujagcym
rozkladem ciezaru dowodéw w przypadku sktadania odwotania i podnoszenia naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy (o tym szerzej w powotanym rozpoznaniu
zarzutu nr z odwotania sygn. akt KIO 1588/20).

W ocenie Izby Odwotujgcy btednie zatozyt, ze wykonawca MGGP ,nie sprostat obowigzkowi
obalenia domniemania o niedoszacowaniu ceny oferty”. Jak zostato to juz wczes$niej
wykazane przez Izbe wezwanie poczynione przez Zamawiajgcego nie tworzy zadnego
domniemania zfozenia oferty z razgco niska ceng. Wykonawca sktadajacy wyjasnienia
odpowiada na zapytanie Zamawiajgcego, a poziom precyzyjnosci tego pytania zazwyczaj
determinuje poziom precyzyjno$ci poczynionych przez wykonawce wyjasnien. Istotne jest
réwniez to, ze Zamawiajacy ujawnit tres$¢ wyjasnien MGGP z dnia 16 marca 2020 oraz
wyjasnien z dnia 4 maja 2020 roku, co powoduje, ze Odwotujgcemu byly dostepne wszystkie
przedstawione przez MGGP informacje. W konsekwencji prowadzi do wniosku,

ze budowanie faktycznej argumentacji zarzutu mogto by¢ precyzyjne i wyczerpujace - takie
tez powinno byc¢.

W odniesieniu do zaznaczonych w uzasadnieniu odwotania argumentéw Izba wskazuje,

ze w przypadku wskazywanego przez Odwotujgcego braku przedstawienia szczegdtowej
kalkulacji kosztow osobowych z uwzglednieniem réwniez oséb niezatrudnionych na umowe
o prace, w tym dowodéw dla wszystkich czionkdéw wchodzacych w skiad personelu Izba
stwierdzita, ze Odwolujgcy nie zawart w odwotaniu zadnego faktycznego uzasadnienia w tym
zakresie. Podanie jedynie, ze koszty zaangazowania niektérych oséb sg nierealne

i niedoszacowane nie moze zostac¢ potraktowane przez Izbe jako uzasadnienie zarzutu
dajgce podstawe jego uwzglednienia. Odwolujgcy ograniczajac sie jedynie do argumentacii
zawartej w odwotaniu podaje wiasng ocene danej sytuaciji ale nie buduje faktycznej
argumentaciji dlaczego tez tak jest w jego ocenie. W zasadzie uzasadnienie odwotania poza
ogdlnikami nie zawiera faktycznej argumentaciji, natomiast to co zostato wskazane

nie uzasadnia stanowiska Odwotujgcego. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze korzystanie

ze srodki ochrony prawnej nie moze sprowadzac sie do tego, ze to Zamawiajgcy

czy tez uczestnik postepowania bedzie poszukiwat argumentacji przeciwnej w zasadzie

na niewykazany przez Odwotujgcego zarzut. W tym miejscu mozna bytoby poprzestac juz
na uzasadnieniu niezasadno$ci podniesionego zarzutu jednakze Izba postanowita wskaza¢
réwniez, ze stusznie w ocenie Izby réwniez wskazat MGGP, ze Zamawiajgcy

nie uksztattowat wymagania przedstawienia za wyjasnieniami szczegotowej kalkulaciji
kosztéw osobowych, Odwolujacy rowniez takiego wymagania w wezwaniach Zmawiajagcego
nie wskazat. Natomiast w wyjasnieniach z dnia 16 marca 2020 roku MGGP przedstawia dos¢
szeroko wyjasnienia, wyliczenia i oferty deklarowanych kosztéw zaangazowania personelu
wymaganego przez Zmawiajgcego. Ten element nie zostat objety przez Zamawiajgcego
wezwaniem z dnia 20 kwietnia 2020 roku, co réwniez pomingt Odwotujgcy. Jednoczesnie



koszty osobowe nie stanowity podstawy uwzglednienia zarzutu przez Zmawiajgcego,

co jednoznacznie wyartykutowanym w pismie i stanowisku reprezentowanym na rozprawi.
W ocenie Izby dowody przedstawione na rozprawie (dowod nr 2, 3) dowodzg w ocenie Izby
jedynie tego, co zostato w nich o$wiadczone, czyli ze zgodnie z tymi ofertami w zakresie
poszczegdinych stanowisk zaoferowano okreslone kwoty wspotpracy. Wartym odnotowania
jest rowniez fakt, ze oferty te kierowane s do Odwotujgcego. Natomiast w zakresie
zestawienia z dowodu nr 1 w ocenie Izby pokazuje on jedynie rézne skalkulowanie
wynagrodzenia w ramach réznych kontraktéw. Izba dostrzegta, ze do ktorych referuje
Odwolujgcy, wbrew jego twierdzeniu jakie wskazat w karcie przewodniej dowodu nr 1 -

»,do analaogicznych postepowan” - nie sg postepowaniami analogicznymi na co wskazuje
chociazby wartos¢ kontraktu na roboty, a co za tym idzie zapewne i jego ztozono$¢ wielko$¢
w przypadku w przypadku LK 7 Wawer natomiast w przypadku Linii E-E65 inna byta
struktura organizacyjna w ktérej ubiegano sie o zamoéwienia (MGGP w konsorcjum,

a nie samodzielnie), co réwniez mogto mie¢ wplyw na wycene, a na co wskazat MGGP

w trakcie rozprawy. Jednocze$nie podnoszone dowody i argumentacja w odniesieniu do nich
stanowita rozgrzeszenie bardzo lakonicznie podanego w odwotaniu stanowiska.

W odniesieniu do kosztéw przeniesienia na Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych,
Izba wskazuje, ze ponownie poza odniesieniem si¢ jednym zdaniem w odwotaniu do tego
elementu brak jest jakiejkolwiek argumentac;ji faktycznej. Odwotujacy nie wyjasnit dlaczego
W jego ocenie ten element musiatby zosta¢ uwzgledniony w ztozonych wyjasnieniach,

nie odniost sie do wezwan Zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien, nie wykazat, ze MGGP
nie sprostato obowigzkowi wyjasnienia elementéw ceny oferty.

W odniesieniu do zanizenia kosztéw ubezpieczenia, do ktorych odnosit sie Odwotujgcy Izba
wskazuje, ze opart swoje stanowisko na wtasnych ustaleniach poczynionych na etapie
sktadania odwotania czego dowodzg daty korespondenciji zawarte w dowodzie nr 4. Stusznie
w ocenie Izby wskazato MGGP, ze w tre$ci odwotania brak jest jakiejkolwiek argumentacii
uprawdopodabniajgcej stanowisko Odwotujgcego. Autorytatywne stanowisko Odwolujgcego
zawarte w odwotaniu nie jest w zaden sposédb wykazane. Podanie, ze nie jest mozliwe
uzyskanie ubezpieczenia po koszcie nizszym niz 460 000 zt rowniez nie zostato w zaden
sposoéb uzasadnione. Stanowisko zaprezentowane przez Odwotujgcego nie zostato w zaden
sposob uargumentowane, w szczegolnosci nie odniost sie Odwotujgcy do tego dlaczego
uwaza, ze zawarta w indykacji zatgczonej do wyjasnien z dnia 16 marca 2020 roku kwota
skiadki ubezpieczenia jest zdecydowanie zanizona. Przedstawienie natomiast w trakcie
rozprawy korespondenciji z brokerem (dowod nr 4) jak prowadzona byta rowniez

z ubezpieczycielem bedgcym wystawca indykaciji dla MGGP potwierdza, ze indykacja

dla MGGP zostata wystawiona. Z dowodu tego rowniez wynika, ze indykacja byta
przygotowana dla innego brokera, ktory sie o nig zwrocit oraz dla innego podmiotu.

Nie wynika natomiast jakie byly podstawy przygotowania takiej indykacji. W przekazanej
korespondencji mowa jest o sprawdzeniu czy ,do wyceny zostaty uwzglednione aktualne
dane dot. wartosci nadzorowanych robét”, jednakze nie wynika z tej korespondencii jak byta
wartos¢ robét uwzgledniona przy sporzgdzeniu oferty dla MGGP jak réwniez nie wynika,

ze wskazana w korespondencji mailowej warto$¢ skfadki ubezpieczenia to wartos¢ sktadki
przygotowana i podana dla MGGP. W ocenie Izby dowdd ten réwniez nie potwierdza,

ze uwzglednienie zaktualizowanych danych dotyczacych wzrostu warto$ci nadzorowanych
robot dotyczyto zmiany stawki ubezpieczenia zawartej w zfoZzonej indykacji. Warto rowniez
odnotowac, ze podana w korespondencji mailowej sktadka stanowi wstepng propozycje

i nie wiadomo dlaczego akurat taka warto$¢ miataby by¢ wtasciwa oraz dlaczego zostata
skalkulowana na takim poziomie. Odwolujgcy nie wykazat natomiast, ze MGGP

nie przekazato wymaganych informacji do pozyskania oferty ubezpieczenia jak réwniez,

ze sktadka ubezpieczenia ktéra zostata przez MGGP uwzgledniona w cenie oferty

nie zapewnia ubezpieczenia w wymaganym zakresie.

W odniesieniu do zaktadanego zysku MGGP Odwotujgcy pomingt podanie przez MGGP

w formularzu oferty zaktadanego zysku. Jednoczesnie twierdzi Odwotujacy,

ze w wyjasnieniach z dnia 16 marca 2020 MGGP nie zawart informacji w tym zakresie

co powinno byt juz stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty MGGP. W ocenie Izby

te twierdzenia sg niezasadne, bowiem w wyjasnienia z 16 marca 2020 roku MGGP odnosit
sie do potencjalnego zysku przy odmawianiu poszczegoélnych pozycji kosztowych. Tak jak
juz wczesniej Izba zaznaczyla, szczegdtowos¢ wezwania determinuje szczegdtowosc¢
wyjasnien sktadanych przez wykonawcéw, tym samym w przedmiotowej sprawie wyjasnienia
poczynione na wezwanie z dnia 5 marca 2020 roku odpowiadaty warto$cig zawartych
informacji wezwaniu jakie skierowane zostato do MGGP. Podanie informacji w sposéb jaki
przyjat wykonawca nie moze by¢ oceniane z perspektywy innej niz wezwania i w ocenie Izby
wykonawca MGGP w tym zakresie wypemit swoj obowigzek ztozenia wyjasnien. Izba
dostrzegta réwniez, ze Odwolujgcy nie kwestionowat w tym zakresie informacji zwartych



w wyjasnieniach z dnia 4 maja 2020 roku ztozonych na wezwanie z dnia 20 kwietnia 2020
roku, gdzie Zamawiajacy dopiero wskazat zakres sktadanych wyjadnien, w tym w odniesieniu
do zaktadanego zysku.

Kalkulacja ryzyka dokonana przez MGGP kwestionowana byta w odwotaniu jedynie

co do kwoty wycenionego przez MGGP ryzyka na 370 000 zt. Stwierdzenie jedynie przez
Odwolujgcego, ze ,powyzsza kwota jest niewystarczajgca” w ocenie Izby nie stanowi
zadnego uzasadnienia dla postawionego zarzutu w tym zakresie. Odwotujgcy nawet

nie wyjasnit dlaczego w jego ocenie ta kwota nie jest wystarczajgca. Nie stanowi rowniez
uzasadnienia twego stwierdzenia fakt, ze ryzyko w ofercie Odwolujgcego zostato wycenione
inaczej.

W odniesieniu do powotanego argumentu dotyczgcego laboratorium Izba w catosci
uwzglednia w tym miejscu argumentacje poczyniona powyzej w zakresie rozpoznania
zarzutu nr 3 przedmiotowej sprawy odwotawczej. Izba nie stwierdzita niezgodnosci oferty
MGGP z wymaganiami poczynionymi przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania.
Odwolujgcy nie kwestionowata natomiast okreslonej w ofercie Laboratorium Budowlanego
spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z dnia 19 lutego 2020 roku kwoty za realizacje
wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego w punkcie 4.2.4 podpunkt 23 POZ badan.

Skoro Izba uznata, ze zarzut 89 ust. 1 pkt 2 (zarzut nr 3) nie potwierdzit sig, a tym samym
nie bedzie zlecat MGGO innemu laboratorium wykonania badan i majgc na uwadze, ze
kwota za wykonanie wszystkich badan nie byta kwestionowana w kontek$cie
rozpoznawanegdo zarzutu, to argumentacja Odwolujgcego w tej czesci w ocenie Izby jest
bezzasadna.

W odniesieniu do elementow wyjasnien ktére, jak wskazata Odwotujacy ,nie sg wiasciwe
tylko wykonawcy MGGP” Izba stwierdzita, ze faktycznie te elementy nie muszg by¢ jedynie
wiasciwe jednemu wykonawcy i mogg by¢ one wiasciwe wielu innym. Jednakze sam fakt,
ze dane elementy wyjasnien nie sg wiasciwe tylko temu wykonawcy nie powoduje, ze tracg
one swojg warto$¢. Wszystkie elementy wyjasnien sktadajg sie bowiem na okre$long catoS¢.
Przedstawienie przez MGGP ofert wynajmu biura pozyskanych z internetu dowodzi
przedstawienia informaciji realnych, takich jakie sg mozliwe do uzyskania, przy czym nalezy
pamietac, ze jest to jeden z wielu elementdw jakie wskazywat wykonawca w ztozonych
wyjasnieniach i w tym zakresie postuzyt sie dostepnymi wszystkim ofertami. Natomiast np.
Odwolujgcy nie wykazat nierealnosci oferty ubezpieczyciela w ktorym MGGP pozostaje

w statej wspdtpracy, jak rowniez nie kwestionowat kwoty oferty Laboratorium za wymagane
przedmiotem zamowienia badania

Majgc na uwadze cate przedstawione powyzej stanowisko Izba nie stwierdzita naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy przez
wadliwg ocene wyjasnien razgco niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
MGGP. Izba nie stwierdzita, ze MGGP nie zfozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania
okreslone w art. 90 ust. 1i 3 ustawy, wyjasnienia budzg watpliwosci, a tym samym, ze oferta
MGGP zawiera razgco niskg cene.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1i pkt 2 lit. b w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1

72).

PrzewodniCZacy: ......cccoeveeereenienineeeeeeee
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