Sygn. akt: KIO 750/23
WYROK

z dnia 3 kwietnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 marca 2023 roku w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 marca 2023 roku przez odwotujgcego: Primost Potudnie Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bedzinie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Zarzad Drog i
Komunikacji w Radomiu dziatajgcy w imieniu i na rzecz Gminy Miasta Radomia i PKP Polskie Linie Kolejowe Spdtka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A)  Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: SWIETELSKY Rail Polska
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie i SWIETELSKY A.G. z siedzibg w Linz
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 750/23 po stronie odwotujgcego,

B) Trakcja Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 750/23 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: Primost Potudnie Spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag z
siedzibg w Bedzinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego: kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zmawiajgcego kwote 4 215 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce
dwiescie pietnascie ziotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia peinomocnika oraz kosztéw zwigzanych z
dojazdem na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......c.coovviiiiiiiian

Sygn. akt: KIO 750/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejski Zarzad Drég i Komunikacji dziatajgcy w imieniu i na rzecz Gminy Miasta Radomia oraz PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
zadanie p.n. ,Przebudowa wiaduktu w ul. Zeromskiego w Radomiu nad torami PKP wraz z infrastrukturg towarzyszacg’,
numer referencyjny: NZ.2603.61.2022 zwane dalej ,,Postepowaniem”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w dniu 24 czerwca 2022 r., pod numerem 2022/S 120-337020. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu

nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowienh

publicznych przetarg nieograniczony (tekst jedn.: Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,Ustawg Pzp” lub
Pzp”.

W dniu 15 marca 2023 roku do prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawce
Primost Poludnie Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bedzinie, zwanego dalej ,,Odwotujgcym” od
niezgodnej z przepisami Ustawy Pzp czynnosci, podjetej w postepowaniu przez Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze
oferty Trakcja S.A. dalej jako , Trakcja”, pomimo ze oferta ta zostata ztozona przez Wykonawce niespetniajgcego
warunkéw udziatu w Postepowaniu, a nadto powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na jej niezgodno$¢ z dokumentami
zamoOwienia, jak réwniez z uwagi na zawarty w ofercie btgd w obliczeniu ceny, jak réwniez z uwagi na fakt, iz istotna
czesc¢ zaoferowanej przez Trakcja S.A. ceny jest razgco niska.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz art. 110 ustawy Pzp - poprzez brak ich zastosowania
podczas gdy oferta Wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu ze wzgledu na fakt, iz podlega on wykluczeniu z
postepowania w zwigzku z przestankami przewidzianymi w art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp,

2. art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp - poprzez brak jego zastosowania podczas gdy oferta Wykonawcy
powinna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zamoéwienia oraz

zawierajgca bfgd w obliczeniu ceny ze wzgledu na fakt, iz Wykonawca nie zaoferowat Zamawiajgcemu petnego
Przedmiotu Zamoéwienia co wynika ze ztozonych w trakcie postepowania wyja$nien oraz ze wzgledu na fakt, iz oferta ta
pozostaje niezgodna z warunkami zamowienia.

Ewentualnie gdyby Izba nie uznata powyzszych zarzutéw za skuteczne Odwotujgcy wskazat na naruszenie
nastepujgcych przepisow ustawy:

3. art. 128 ust. 1 oraz ust. 4 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie podczas gdy z podmiotowych Srodkéw
dowodowych przedtozonych przez Wykonawce nie wynika fakt spetnienia warunkéw udziatu postepowaniu,

4. art. 224 ust.1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie oraz brak wezwania Wykonawcy do zfozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny podczas gdy ze zgromadzonych w toku postepowania dokumentéw wynika, ze
istotna czes¢ sktadowa ceny zaoferowanej przez Trakcje pozostaje razgco niska.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Trakcja S.A. jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
2) odrzucenia oferty Trakcja S.A. oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) ewentualnie w przypadku braku uznania przez Izbe podstaw do odrzucenia oferty Trakcja S.A. - powtérzenia
czynnosci badania i oceny oferty Trakcja S.A. w zakresie wystepowania razgco niskiej ceny oraz okolicznosci
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw postepowania. Oferta ztozona przez
Odwolujgcego podlegata odrzuceniu na skutek wydania przez Krajowa lzbe Odwotawczg wyroku z dnia 30 stycznia 2023
r., sygn. akt KIO 92/23, z Odwotania wniesionego przez Trakcja S.A. Wzmiankowanym wyrokiem, w pkt. 1 Izba
Odwolawcza nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, w pkt. 2 — odrzucenie
oferty Primost Potudnie Sp. z 0.0., w pkt. 3 zas — dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

O odrzuceniu oferty Odwotujgcy zostat zawiadomiony pismem Zamawiajgcego z dnia 7 marca 2022 r., gdzie jako
podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podat art. 226 ust. 1 pkt. 10 Pzp, wskazujac, iz pozycja
kosztorysu ofertowego 3.1a zostata wyliczona niezgodnie

z zapisami pkt 15.2 SWZ, cena jednostkowa 0,00 zt nie pokrywa wszelkich kosztow i ryzyk zwigzanych z realizacja
czynno$ci, ktorej dotyczy, Wykonawca za$ nie mogt realizaciji tej czynno$ci doliczy¢ do kosztow realizacji innych
czynnosci; wpisanie liczby ,0” w pozycji kosztorysu ofertowego stanowito zatem ewidentny btgd Wykonawcy, ktérego nie
mozna byto naprawi¢ zgodnie z regulacjg Ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 14 marca 2023 r., w zakre$lonym ustawowo terminie (wobec doreczenia w dniu 2 marca
2023 r. wyroku z uzasadnieniem), wniést do Sgdu Okregowego XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien
Publicznych w Warszawie, za posrednictwem Prezesa KIO, skarge na wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2023 r., sygn. akt
KIO 92/23.

Tym samym, wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 92/23 nie jest prawomocny, zas Odwolujgcy w
niniejszym postepowaniu nie utracit statusu Wykonawcy i nie utracit interesu w zaskarzeniu czynno$ci wyboru oferty
Trakcja S.A. Dokonanie przez Zamawiajgcego wyboru oferty Trakcja S.A. jako najkorzystniejszej na etapie przed
rozpoznaniem skargi wniesionej na wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 92/23 prowadzi bowiem, w
sytuacji uwzglednienia skargi wniesionej przez Odwolujgcego do Sadu Okregowego w Warszawie, do powstania szkody
po stronie Odwotujgcego.

Odwolujgcemu, ktorego oferta nie zostata prawomocnie odrzucona, wcigz przystuguje status Wykonawcy, ktory — przy
zaistnieniu okreslonych okolicznosci, tj. pozytywnego rozpoznania skargi na wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2023 r., KIO

92/23 — moze zostac ,przywrocony” do postepowania i ubiegac sie o zamowienie publiczne w toku kolejnej oceny ofert
przez Zamawiajgcego.

Uzasadniajgc podniesione w odwotaniu zarzuty, Odwotujgcy wskazat co nastepuije.

1. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz art. 110 ustawy Pzp.

W tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia Zamawiajacy przewidziat, iz jedng z przestanek wykluczenia Wykonawcow
pozostawaé bedzie - zgodnie z punktem 6.3 ppkt 6 SWZ - art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.



Wymég powyzszy zostat przewidziany juz w ogloszeniu o0 zaméwieniu (pkt. lll.1.1), analogicznie jak w pkt. 6.3 ppkt 6
SWZi przewiduije, iz:

»W postepowaniu mogg bra¢ udziat Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamowienia w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1-5i 7- 10 Pzp.:

pkt 6) art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp Zamawiajacy wykluczy Wykonawce, ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizaciji
uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

Trakcja wraz ze ztozong w niniejszym postepowaniu ofertg przedtozyta formularz JEDZ, w ktdrego tresci wskazata, ze w
przypadku az 8 uméw o zamowienie publiczne, kidrych byta wykonawca, doszto do wczesniejszego ich rozwigzania.

Jednocze$nie jednak Wykonawca twierdzit, Zze w kazdym z tych przypadkdw nie znajduje zastosowania przepis art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy. Wbrew jednak tym twierdzeniom czesc¢ inwestoréw, do ktérych zwrocit sie Zamawiajgcy wskazata
nie tylko na nienalezyte wykonywanie przez Trakcje swoich zobowigzan umownych, ale wrecz na ich razgce, diugotrwate
zaniedbywanie.

Wielkopolski Zarzad Drég Wojewodzkich w Poznaniu w pis$mie z dnia 10.02.2023 r., w odpowiedzi na zapytanie
Zamawiajgcego wskazat, iz w odniesieniu do dwoch umoéw zawartych z Trakcja S.A. - nr 576/106.WZP/18 z dnia
24.08.2018 oraz 745/136.WZP/18 z dnia 17.10.2018 r. dokonat odstgpienia od umowy oraz naliczenia kar umownych ze
wzgledu na tak dalekie opdznienia Trakciji, iz niemozliwym byto ukonczenie zadania w terminie.

Jednoczes$nie inwestor ten wskazat, ze do dnia dzisiejszego toczony jest spdr sgdowy w przedmiotowej sprawie. Co
istotne, w odréznieniu od pozostatych inwestorow, WZDW w Poznaniu nie stwierdzit, jakoby spoér z Trakcja S.A. miat
zmierzaé¢ ku zawarciu jakiejkolwiek ugody.

Tym samym jasne dla Odwolujgcego stato sie, ze wbrew twierdzeniom Trakcji, w przypadku umoéw o zamowienie
publiczne, o ktérych mowa powyzej, bezspornie spetnione zostaty przestanki

art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Jak wskazuje na to jednoznaczne w swojej tresci stanowisko Zamawiajgcego — WZDW w Poznaniu, w przypadku
obydwu uméw Trakcja nie tylko nie zrealizowata rob6t budowlanych, ale nie doprowadzita do prawidtowego zamkniecia
etapu projektowania tj. nie byta w stanie doprowadzi¢ do pozyskania decyzji ZRID. Bezsprzeczne pozostaje zatem, ze w
opisanych

sprawach doszto do braku wykonania umowy w znacznym zakresie (skoro pozyskanie decyzji ZRID stanowi podstawe
do rozpoczecia robét budowlanych) oraz w odniesieniu do istotnej cze$ci zaméwienia. Niewatpliwie rowniez za zaistniaty
stan rzeczy odpowiedzialno$ci ponosi wtasnie Wykonawca — Trakcja S.A.

Kolejng sytuacjg, wskazujgca niezbicie na wystgpienie przestanki do wykluczenia Trakcji na podstawie art. 109 ust. 1 pkt.
7 Pzp jest pismo PKP PLK S.A. Centrum Realizacji Inwestycji z dnia 3.03.2023 r. Zamawiajgcy — PKP PLK S.A. wskazat
bowiem w w/w pi$mie, iz na projekt Budowy Szczecinskiej Kolei Metropolitalnej zostato wprowadzone wykonawstwo
zastepcze w dniu 14.12.2021 r., ze wzgledu na brak porozumienia z wykonawcg robot w zakresie realizacji prac
stanowigcych cze$¢ przedmiotu zamowienia. Jak mozna wyczyta¢ w pi$mie wskazanego Zamawiajgcego: ,pomimo
wezwan kierowanych przez zamawiajgcego i Inzyniera Projektu w zakresie wykonania wzmocnien wykonawca nie
przystgpit do realizacji prac zwigzanych ze wzmocnieniem podtorza i obecnie po wprowadzeniu wykonawstwa
zastepczego pomiedzy Trakcja S.A. a PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. toczy sie postepowanie sgdowe przed Sagdem
Okregowym w Warszawie (...)".

Zgodnie natomiast z literalnym brzmieniem przytoczonego juz art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp Zamawiajgcy wykluczy
Wykonawce, w sytuacji gdy Wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat, nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat zobowigzanie, co doprowadzito m.in. do wykonania zastepczego, a co niechybnie
miato miejsce w przypadku umowy zawartej przez PKP PLK S.A. z Trakcja S.A. Skoro, wedtug tre$ci wzmiankowanego
pisma, Trakcja S.A. w ogdle nie przystgpita do realizacji okreslonych prac objetych zamowieniem, a co skutkowato
konieczno$cig wprowadzenia wykonawstwa zastepczego — stwierdzi¢ trzeba zaistnienie podstawy do wykluczenia tegoz
Wykonawcy, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 7) Pzp.

Oczywistym pozostaje, iz sam fakt wprowadzenia wykonawstwa zastepczego — niezaleznie od podpisania przez strony
L=umowy mediacyjnej” (nie stanowigcej w zadnej mierze ugody, ani innego instrumentu, ktéry w skutkach miatby by¢
zréwnany z orzeczeniem sgdowym) — winien spowodowac po stronie Zamawiajgcego refleksje w przedmiocie
zaistnienia podstaw do wykluczenia Trakcji, a co moze wszak nastgpi¢ na kazdym etapie postepowania, az do zawarcia
umowy.

Ponadto w ocenie Odwotujgcego Trakcja nie przeprowadzita w spos6b wystarczajacy tzw. procedury self-cleaningu.
Zgodnie bowiem z art. 110 ustawy Pzp wykonawca nie podlega

wykluczeniu jedynie w przypadku tgcznego spetnienia przestanek w tym przepisie przewidzianych, ale dodatkowo
udowodnienia, iz przestanki te zostaty spetione.



W mys$l art. 110 ust. 2 Pzp, Wykonawca winien udowodni¢ Zamawiajagcemu, iz naprawit albo zobowigzat sie do
naprawienia szkody wywotanej swoim nieprawidiowym postepowaniem, a nadto wyczerpujgco wyjasnic fakty i
okolicznosci zwigzane ze swoim nieprawidiowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami.

Natomiast w niniejszej sprawie Wykonawca ograniczyt sie do podania nazw inwestoréw oraz zadan, a nadto krétkich
stwierdzen dotyczacych braku wypetnienia podstaw zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Podkresli¢ przy tym
nalezy, iz to do Wykonawcy winna naleze¢ inicjatywa dowodowa w tym zakresie, nie zas do samego Zamawiajgcego.

Biorac pod uwage, iz Wykonawca bezsprzecznie znajduje sie w sytuacji uzasadniajgcej zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp oraz majac na wzgledzie, Ze nie przeprowadzit on w sposéb skuteczny procedury przewidzianej w art. 110
ustawy, Zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a Pzp, czego jednak wbrew
przepisom ustawy nie uczynit.

Podobnie, zauwazenia wymaga, iz oferta Trakcji powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie innej jeszcze przestanki,
wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt. 5 Pzp., rowniez uczynionej przez Zamawiajgcego podstawg do wykluczenia wykonawcy.

Jak bowiem wskazuje na to tres¢ 6.3 ppkt 5 SWZ:

»art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce, ktory w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegodlnosci, gdy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za
pomocg stosownych dowodow”.

Na zaistnienie wskazanej przestanki wykluczenia wykonawcy wskazuje, w przekonaniu Odwotujgcego, ponownie tresé
pisma Wielkopolskiego Zarzgdu Drog Wojewddzkich w Poznaniu w pismie z dnia 10.02.2023 r., skoro Zamawiajgcy
wskazuje na zaistnienie po stronie Trakcji opdznien tak duzych, ze nieprawdopodobnym byto dotrzymane umédwionych
terminow

—ito w zakresie catego przedmiotu umowy (skoro do sygnalizowanych opdznien doszio juz na etapie sporzgdzania
dokumentacji projektowej i uzyskania decyzji ZRID), na Wykonawce za$ natozono kare umowng.

W odniesieniu do okolicznosci natozenia na Trakcja S.A. kary umownej przez Zarzad Drég Wojewodzkich w Poznaniu,
wskazaé nalezy na stanowisko prezentowane w orzecznictwie

KIO (vide: wyrok z 16 grudnia 2022 r., sygn. KIO 3179/22), zgodnie z ktérym ,porownywalng sankcjg”, o ktérej jest mowa
w zawartym w JEDZ pytaniu ,,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktdrej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” jest kara umowna, a zgdanie zapfaty kary umownej stanowi ,natozenie
poréwnywalnej sankcji’. Nadto, jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu:

,Dla ziszczenia sie podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. nie jest konieczne ,zasgdzenie” odszkodowania,
jak miato to miejsce na gruncie Prawa zamoéwien publicznych z 2004 r.” (vide: A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz aktualizowany).

Majgc na wzgledzie, iz nieprawidtowo$ci w wykonaniu umow w przedmiocie zamowienia publicznego nie dotyczg jedynie
dwoch omawianych powyzej sytuacji, a w istocie 8 zamawiajgcych, nawet w przypadku uznania, iz poszczegolne,
indywidualnie badane nieprawidtowo$ci miatyby —w my$| zasady proporcjonalno$ci — nie uzasadnia¢ jeszcze
wykluczenia Wykonawcy, tak suma tych nieprawidtowo$ci winna wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci co do
wiarygodno$ci wykonawcy, szczegdlnie jesli mie¢ na wzgledzie, iz réwniez z dokumentéw przedtozonych przez Trakcja
S.A. celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w punkcie 7.1 pkt lit. a oraz b SWZ, wynika,
iz Trakcja S.A. nie wykonata wszystkich robot objetych zaméwieniem publicznym.

Powyzsze dotyczy zamédwienia ,,Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na linii kolejowej Krakéw - Medyka -
granica panstwa na odcinku Podteze - Bochnia w km 16,000 -39,000 w ramach Projektu ,Modernizacja linii kolejowe;j
E30/C-E30, odcinek Krakéw —Rzeszow, etap

Il - w dokumentach postepowania przetargowego.” oraz zadania pn.: Modernizacja odcinka Jaworzno Szczakowa —
Trzebinia (km 1,150 — 0,000 linii nr 134, km 15,810 — 29,110 linii nr 133) w ramach projektu Modernizacja linii kolejowej E
30, odcinek Zabrze — Katowice — Krakow, etap IIB.

Okolicznosci zwigzane z zakresem robot ktére miaty zosta¢ niewykonane lub wykonane z wadami zostata opisana
szczeg6towo w pkt. lll niniejszego Odwotania.

2. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp.
W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy zwrécit sie do Trakcji pismem z dnia 03.11.2022 r. na podstawie art.223 ust. 1
ustawy pzp o wyjasnienie sposobu wyliczenia pozyciji nr 4.1.1. kosztorysu ofertowego PKP. Powodem skierowania do
Wykonawcy owego zapytania byt brak zatgczenia harmonogramu zamknie¢ wraz z cenami jednostkowymi.

W odpowiedzi na powyzsze Wykonawca przedstawit wyjasnienia nie zawierajgce wskazania sposobu wyliczenia ceny a
jedynie podnoszgce okolicznosci co zostato uwzglednione w przedmiotowej cenie.



Zamawiajacy nie pozyskat zatem informacji o przyjetych przez Trakcje cenach jednostkowych za dany rodzaj
wylaczenia, a takze przyjety przez Wykonawce do wyceny harmonogram rodzaju oraz dtugo$ci zamkniec.

Co istotne dla niniejszej sprawy Zamawiajgcy przewidziat, iz koszty beda rozliczane z przedmiotowej pozycji na
podstawie faktycznej ilosci zamknie¢ (co wynika z tresci kosztorysu), jednakze sama cena pozostaje kwotg maksymalng
co ma swoje odniesienie w fakcie braku podania w tresci kosztorysu ofertowego przyjetych cen jednostkowych oraz
zakiadanych ilosci zamknigé. Co do zasady wigec przedmiotowa pozycja pozostaje pozycijg ryczattowg jednak w
przypadku wygenerowania mniejszej ilosci zamkniec¢ jej warto$¢ zostanie odpowiednio zredukowana.

Z pisma Trakcji z dnia 09.11.2022 r. wynika, ze powyzsze aspekty nie zostaty przez nig uwzglednione. Wrecz przeciwnie
- Wykonawca ten stoi na stanowisku, iz ostateczna warto$¢ tej pozyciji ustalona zostanie na etapie realizacji umowy, a to
biorgc pod uwage ceny jednostkowe za dane zamkniecie oraz ich ilos¢.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze Trakcja nie tylko zlozyta oferte niezgodng z warunkami zamoéwienia gdyz nie przewiduje ona
prawidtowego sposobu rozliczenia tej pozyciji, ale rowniez, iz niemozliwym jest zweryfikowanie poprawnosci jej obliczenia
na podstawie udzielonych wyjasnien, ktére w swej istotnie nie odpowiadajg w sposéb merytoryczny na zadane przez
Zamawiajgcego pytanie.

Jak bowiem wskazano juz powyzej - Trakcja nie przedstawita sposobu wyliczenia ceny. Stowo ,.sposob” zgodnie z
definicjg stownikowg rozumiane jest jako ,okreslony tryb postepowania, forma wykonana czegos$”, innymi stowy - ujecie
tego, jak sie cos dzieje lub jak co$ jest robione.

Wykonawca zatem winien opisa¢ mechanizm postepowania przy obliczeniu tej ceny tj. winien on wyjasni¢ jakie poczynit
on zatozenia co do ilosci oraz rodzaju zamknie¢ torowych, a takze wskaza¢ jakie ceny jednostkowe w przypadku tych
zamknie¢ zostaty przez niego uwzglednione. Istotne dla niniejszej sprawy pozostaje, ze Zamawiajgcy zamieScit w

dokumentach postepowania pomocniczy harmonogram zamknie¢ torowych, ktéry wskazywat na wstepne zatozenia
Zamawiajgcego co do ilosci oraz rodzaju planowanych zamknie¢. Harmonogram ten przewidywat w swej tresci
wskazane czasookresy oraz rodzaje zamkniec¢, ale co istotne - przede wszystkim zaktadane ceny jednostkowe.
Wynikiem sporzgdzenia takiego harmonogramu byta cena pozyciji 4.1.1 kosztorysu PKP. Jednocze$nie wezwanie
wystosowane przez Zamawiajgcego odnosito sie w swej tresci do tego harmonogramu. Logiczne zatem pozostaje, ze
Wykonawca prezentujgc sposob obliczenia ceny winien opisa¢ mechanizm w sposéb zbiezny do danych
prezentowanych w rzeczonym harmonogramie, czego jednak nie uczynit.

Dodatkowo Odwolujacy wskazuje, ze cena podana przez Wykonawce w pozycji 4.1.1. kosztorysu zawiera btgd w
obliczeniu ze wzgledu na wymienione ponizej okolicznosci. WartoS¢ za jedno zamkniecie nalezy liczyé wg.
ogolnodostepnego cennika ustug Swiadczonych na sieci trakcyjne;:

981,16 zt (wytgczenie napigcia — poz. 2. Cennika) + 981,16 zt (zalaczenie napiecia — poz. 3. Cennika) = 1.962,32 zt za
jedno wylgczenie!

Zamawiajgcy w pozycji 4.1.1. nakazat wyliczenia wszystkich kosztow fazowania robot z wytgczeniem kosztu komunikaciji
zastepczej, ktora zawierata sie w osobnej pozycji. W pozycji 4.1.1. podat w nawiasie jakie roboty majg by¢ uwzglednione,
a mianowicie ,,(w tym np.: koszty zajecia torow, wylaczenia sieci trakcyjnej, itp.)” itp. nalezy rozumie¢ rowniez koszty
wylaczenia jak i wtgczenia po zakonczonej pracy, co jest nieroztgczne i wynika dodatkowo oprocz z samej logiki to z
cennika wspomnianego powyzej.

Majac na uwadze, ze warto§¢ omawianej pozycji w ofercie Trakcja jest nizsza o 35 tys. od STRABAG, ktory zanizyt o ok.
pofowe swoje koszty wynika, ze Trakcja intencjonalnie tych wyliczen o ktére wzywat Zamawiajgcy nie ujawnita, poniewaz
mozna by w sposo6b bardzo prosty ten btad w obliczeniu ceny wykazaé, a w sytuacji braku wskazania sposobu btad ten
pozostaje trudny do uchwycenia przez Zamawiajgcego.

Jest to taki koszt, ktdrego nie da sie unikng¢ gdyz wynika z zatgcznika do Uchwaty Nr 181 Zarzagdu PKP Energetyka S.A,,
ktéra dokonuje wigczen na sieci trakcyjnej na liniach PKP. Dyrektor Zaktadu ma mozliwo$¢ udzielania rabatu dla cen
uwzglednionych w tym cenniku w wysokosci do 10%. Co wynika z tresci zatgcznika.

Majgc zatem na uwadze przywotany powyzej stan faktyczny, Zamawiajgcy winien zastosowac¢ wzgledem Trakcji
przestanki wykluczenia przewidziane w art. 109 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp.

3. Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 oraz 4 ustawy Pzp

Zgodnie z punktem 9.2 lit. a oraz b SWZ oraz tre$cig wezwania z dnia 02.02.2023 r. Zamawiajgcy wymagat by
Wykonawca w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w punkcie 7.1 pkt lit. a oraz b SWZ
przedtozyt wykaz robét wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie robot.

Wykonawca pismem z dnia 13.02.2023 r. przediozyt wykaz robét wraz z m.in. protokotami odbioréw. Jedng z inwestyciji
majgcg Swiadczy¢ o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu bylo zadanie pn.: Zaprojektowanie i wykonanie robo6t
budowlanych na linii kolejowej Krakéw - Medyka - granica panstwa na odcinku Podteze - Bochnia w km 16,000 -39,000 w
ramach Projektu ,Modernizacja linii kolejowej E30/C-E30, odcinek Krakéw —Rzeszow, etap III”, zgodnie z przedtozonymi
dokumentami tj. protokotem odbioru cze$ciowego jak i Swiadectwem przejecia. Z obydwu tych dokumentéw wynika
jednak, ze roboty zostaty odebrane z wadami. W treSci protokotu obioru cze$ciowego wynika bowiem, co nastepuje:



Wykaz prac zalegtych, wyszczegdlnionych w Wydanych Decyzjach pozwolenia na uzytkowanie ujeto w Zatgczniku nr 1 —
ktére nalezy wykona¢ w terminie nie pozniej niz do: 15 maja 2017 r.

Jednoczes$nie jednak brak jest informacji czy roboty wymienione jako zalegte zostaty przez Trakcje wykonane oraz czy
przedmiotowe zadanie mozna uznac za nalezycie zrealizowane przez \WWykonawce.

Podobna sytuacja odnosi sie do zadania pn.: Modernizacja odcinka Jaworzno Szczakowa — Trzebinia (km 1,150 — 0,000
linii nr 134, km 15,810 — 29,110 linii nr 133) w ramach projektu Modernizacja linii kolejowej E 30, odcinek Zabrze —
Katowice — Krakéw, etap IIB.

Z przediozonego przez Wykonawce protokotu odbioru koricowego wynika, Zze przy odbiorze koricowym stwierdzono
istnienie wad nieistotnych, a takze wymieniono zalegte do wykonania przez Trakcje prace. ldentyczna sytuacja w
stosunku do prac zalegtych miata miejsce w przypadku umowy na zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na
linii kolejowej Krakéw — Medyka — granica panstwa na odcinku Debica - Sedziszéw Matopolski w km 11,500 — 133,600 w
ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej E30/C-E 30, odcinek Krakéw — Rzeszoéw, etap lll; Przetarg 2.2”.

Tym samym nie sposéb uznac¢ by Trakcja dopetnita obowigzku w postaci przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie tych robot budowlanych.

Majac na uwadze tres¢ przedmiotowych dokumentéw Zamawiajgcy na zasadzie art. 128 ustawy Pzp winien wezwac
Wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien lub dowodéw odnoszacych sie do poruszonych powyzej kwestii. Na
dzien dzisiejszy bowiem w toku postepowania przetargowego nie zostaty zgromadzone dokumenty, kiére mogtyby
bezsprzecznie $wiadczy¢ o spetieniu przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego

w punkcie 7.1. pkt 4 SWZ. Protokét, co do zasady, potwierdza wykonane czynno$ci oraz miejsce i date ich wykonania.
Ustawodawca w rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw wyraznie wskazuje natomiast, ze dowody przedstawione przez
wykonawce muszg potwierdzac nalezyte wykonanie/wykonywanie. W opisanej sytuacji trudno jest stwierdzi¢ bez
dalszych wyjasnien, czy inwestor uznat spisany z uwagami protokét za wystarczajgcy, by zakonczy¢ realizacje
przedmiotu zamowienia wynikiem pozytywnym, oraz czy w jego ocenie istnienie nieistotnych wad ujawnionych podczas
odbioru czy tez robdt do dokonczenia powoduje niemoznos¢ stwierdzenia, ze Wykonawca dotozyt nalezytej starannosci
w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia.

Z tych wzgledéw Zamawiajgcy zobowigzany byt do doktadnego wyjasnienia opisanych kwestii, czego jednak nie uczynit.
4. Zarzut naruszenia art. 224 ust.1 ustawy Pzp.

Jak zostato to wskazane w punkcie lll niniejszego uzasadnienia w toku badania i oceny ofert Trakcja zostata wezwana do
ztozenia wyjasnien zwigzanych z pozycija nr. 4.1.1. kosztorysu PKP. W odpowiedzi Wykonawca wskazat na szereg
czynnikdéw jakie zostaty w przedmiotowej pozycji rzekomo uwzglednione.

W tym miejscu nalezy jednak zaznaczy€, ze koszt tzw. zamknieé torowych zalezy od odgornych cennikéw PKP, ktére
przywotane zostaty w uzasadnieniu dotyczgcym zarzutu nr ll, tym bardziej, iz w niniejszej sprawie pozycja ta ma by¢
rozliczana maksymalnie do jej wysokosci jednak na podstawie faktycznej ilosci zamknie¢. Majgc zatem na uwadze
odmienne ceny za odmienne rodzaje zamykanych linii Zamawiajgcy winien zweryfikowac¢ realnos¢ zaproponowanych
cen pozycji poprzez weryfikacje zatozonych przez oferentéw cen jednostkowych oraz ilosci zamknieé.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy zaniechat jednak takiej procedury, co zdaniem Odwolujgcego naruszylo art. 224
ustawy Pzp. Nalezy bowiem z calg stanowczo$cig podkreslic, ze cena zaoferowana przez Trakcje pozostaje
nierealistyczna w stosunku do faktycznego

poziomu kosztdw jaki winien by¢ w niej zatozony. Pozycja 4.1.1. w kosztorysie Trakcji pozostaje nizsza od Sredniej
arytmetycznej wartosci tej pozycji z kosztorysow wszystkich oferentéw o 651 661,19 zt czyli stanowi niecate 48%.
Ponadto jak wykazat Odwotujacy w uzasadnieniu zarzutu nr Il zawiera ona bigd co bezposrednio $wiadczy o jej
nierealistycznym charakterze w stosunku do zakresu jaki winna zawierac.

Ponadto odnoszgc zatozenia przewidziane w tabeli zamieszczonej w piSmie Trakcji z dnia 09.11.2022 r. oraz cennikow
to cena pozyciji nr 4.1.1. w kosztorysie Wykonawcy pozostaje o co najmniej potowe zanizona w stosunku do realnych
kosztéw wykonania tej pozycji.

Odwolujgcy pragnie zaznaczy¢ w tym miejscu, ze pozycja 4.1.1. odnosi sie do tzw. fazowania robot kolejowych, czyli
takich czynnosci jak wytaczenia sieci trakcyjnej, zajecie toréw kolejowych. Zatem brak przewidzenia odpowiedniej iloSci
Srodkéw, a w konsekwencji brak funduszy na ich zrealizowanie spowoduje catkowity paraliz inwestyciji. Niemozliwe bedg
bowiem do wykonania nastepczo roboty stanowigce kluczowy asortyment. Nie sposdb zatem odmoéwic¢ istotnosci takiego
elementu ceny ofertowej. Jednoczesnie Odwolujacy pragnie podkreslic, ze o istotnosci danego sktadnika cenowego nie
Swiadczy jedynie jego wartos¢ w odniesieniu do catkowitej ceny oferty, ale rowniez merytoryczne znaczenie zakresu
bedacego przedmiotem tego sktadnika cenowego.

Pomimo opisanych powyzej okolicznosci Zamawiajacy nie zdecydowat sie na zastosowanie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp
do czego zdaniem Odwotujgcego byt bezwzglednie zobowigzany.

Majgc powyzsze na uwadze niniejsze odwotanie pozostaje skuteczne oraz uzasadnione.



W dniu 22 marca 2013 roku do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca
Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie zwany dalej ,Przystepujgcym Trakcja”, wnoszac o oddalenie odwotania.

W dniu 23 marca 2023 roku do postepowania odwotawczego zgtosili przystagpienie po stronie Odwotujgcego wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: SWIETELSKY Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie i SWIETELSKY A.G. z siedzibg w Linz, wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

W dniu 29 marca 2023 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wnidst o: 1. odrzucenie odwotania na
podstawie art. 528 pkt 2) lub art. 528 pkt 5) w zwigzku z art. 505

ust. 1 ustawy Pzp

2. odrzucenie odwotania ze wzgledu na to, ze zarzuty odwotania sg spoznione tj. na podstawie art. 528 pkt 3)
ustawy Pzp,

3. oddalenie odwotania w catosci

4. zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepownia odwotawczego w tym kosztow
zastepstwa prawnego.

W dniu 30 marca 2023 roku Przystepujacy Trakcja ztozyt pismo procesowe, w ktorym wniést o: 1. odrzucenie odwotania
w zakresie zarzutow podniesionych w pkt 2 i 4 petitum odwotania, ktére dotyczg rzekomego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt
5i10 Pzp oraz 224 ust. 1 Pzp przez Zamawiajgcego, z uwagi na fakt, iz na obecnym etapie sg one sp6znione,
ewentualnie

2. oddalenie odwotania w cato$ci z uwagi na brak interesu Odwolujgcego wskazanego w art. 505 ust. 1 Pzp,
ewentualnie
3. oddalenie odwotania w cato$ci z uwagi na catkowitg bezzasadno$¢ podniesionych w nich zarzutéw.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz Uczestnikéw postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz o$wiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do
protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypemiona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
528 ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2) lub art. 528 pkt 5) w
zwigzku z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, oraz na podstawie art. 528 pkt 3) ustawy Pzp ze wzgledu na to, ze zarzuty
odwotania sg spdznione. ani wniosku Przystepujacego Trakcja o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu 2 i 4 petitum
odwotania, ktore dotyczg rzekomego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 Pzp oraz 224 ust. 1 Pzp przez Zamawiajgcego,
z uwagi na fakt, iz na obecnym etapie sg one spdznione.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym: Odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu niniejszego
odwotania z uwagi na okolicznos¢, ze nie jest w stanie uzyskac

przedmiotowego zamowienia. Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona zgodnie wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 30 stycznia 2023 roku sygnatura akt KIO 92/23. Na mocy przywotanego wyroku Zamawiajgcemu nakazano
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (za ktorg zostata uznana oferta Odwolujgcego), odrzucenia
oferty Wykonawcy PRIMOST POLUDNIE SP z o.0. z siedzibg w Bedzinie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 10 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert. (...)
Zamawiajacy zastosowat sie do wyroku i dokonat powtdrzenia czynno$ci oceny ofert oraz odrzucit oferte Odwotujacego,
a o fakcie tym poinformowat wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu pismem z dnia 02.02.2023 roku.
(...) W zwigzku z powyzszym Odwotujgcemu nie przystuguje prawo do wniesienia odwotania na czynno$¢ dokonang
zgodnie z wyrokiem co skutkowa¢ winno odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy PZP.

W naszej ocenie odrzucenie oferty Odwotujagcego w wyniku zapadtego wyroku pozbawito Odwolujgcego de facto statusu
Wykonawcy, a w konsekwencji prawa do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w tym zakresie. Utrata statusu
Wykonawcy stanowi z kolei przestanke do odrzucenia odwotania. (...) Z uwagi na okoliczno$¢ skutecznego odrzucenia
oferty Odwotujgcego (zgodnie z wyrokiem) w naszej ocenie utracit on status Wykonawcy, a tym samym nie jest
uprawniony do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, a tym samym kwestionowania wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
W naszej ocenie fakt zaskarzenia orzeczenia do Sgdu Okregowego XXIll Wydziat Cywilny Wydziat Gospodarczy
Odwotlawczy i Zamowien Publicznych w Warszawie nie ma znaczenia dla skuteczno$ci rozpatrywania niniejszego
odwotania. Zaskarzenie orzeczenia

KIO do Sgdu Zamoéwien Publicznych w zadnym wypadku nie przesgdza o tym, ze oferta Odwotujgcego zostanie
przywrdcona do postepowania, nie ma tez pewnosci ze sama skarga nie zostanie oddalona z przyczyn merytorycznych
lub odrzucona z przyczyn formalnych.

W ocenie Izby, Odwotujgcy w wyniku wniesienia skargi na wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2023 r. o sygn. akt: KIO 92/23,
ktéra na obecnym etapie postepowania nie zostata jeszcze rozpoznana (wyrok KIO 92/23 nie jest prawomocny) nie



utracit statusu wykonawcy, a w przypadku pozytywnego dla niego rozstrzygniecia skargi przez Sad Okregowy w
Warszawie, moze zosta¢ przywrocony do postepowania i ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie, ze zaistniaty przestanki odrzucenia odwotania okreslone w art. 528 pkt 5 Pzp, zgodnie z
ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie

dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Przedmiotowe odwotanie nie dotyczy odrzucenia oferty Odwotujacego, ktorg Zamawiajg odrzucit zgodnie z treScig
wyroku KIO 92/23, lecz nowych czynnosci zamawiajgcego z dnia 7 marca 2023 roku zwigzanych z wyborem oferty
wykonawcy Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie.

Odwolujgcy nie kwestionuje odrzucenia wiasnej oferty lecz prawidlowo$é wyboru oferty wykonawcy Trakcja S.A. z
siedzibg w Warszawie.

Izba ustalita, Ze Odwolujacy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu. Izba uznata, ze
Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym
naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem $rodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. Odwotujgcy ma zatem interes w uzyskaniu zamowienia, a czynnosci
objete odwotaniem uniemozliwiajg mu uzyskanie zaméwienia.

Jezeli umowa w sprawie przedmiotowego zamdwienia zostanie zawarta przed korzystnym dla Odwotujgcego
rozstrzygnieciem skargi, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
Ustawy Pzp, a wowczas przystugiwaé mu moze roszczenie odszkodowawcze.

Izba za skuteczne uznata zgloszone przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego i
Zamawiajgcego i dopuscita wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Konsorcjum
SWIETELSKY Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie i SWIETELSKY A.G. z siedzibg w Linz Atende S.A. oraz
Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie w charakterze Uczestnikow postepowania odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci podjete przez
Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy przez wykonanie konkretnych czynno$ci w postepowaniu,
lub przez zaniechanie czynnosci, do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
zamowien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie |zby, Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw prawa zamoéwien publicznych w
zakresie wskazanym w odwofaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz art. 110 ustawy Pzp
poprzez brak ich zastosowania, podczas gdy oferta Wykonawcy Trakcja S.A. powinna podlega¢ odrzuceniu ze wzgledu
na fakt, iz podlega on wykluczeniu z postepowania w zwigzku z przestankami przewidzianymi w art. 109 ust. 1 pkt5i 7
ustawy Pzp, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania.

Natomiast zgodnie z art. 109 ust. 1 z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:
pkt 5) ktdéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci
gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamoOwienie,

co zamawiajgcy jest w stanie wykazac za pomocg stosownych dowodow;

pkt 7) ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie

nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub

odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 534 ust. 1 Pzp Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg zobowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow,



z ktorych wywodzg skutki prawne.

Stosownie zatem do tresci art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, dla skutecznego wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
konieczne jest wykazanie przez Odwotujgcego tgcznego wystapienia nastepujgcych przestanek:

- wykluczenie, musi by¢ zwigzane z niewykonywaniem zobowigzan z wczesniej zawartych umow w sprawie
zamowienia publicznego lub konces;ji lub wykonywaniem ich w sposéb nienalezyty wytgcznie z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy,

- okoliczno$ci zwigzane z niewykonaniem zobowigzania lub nienalezytym wykonaniem albo dtugotrwatym
nienalezytym wykonywaniem zobowigzania powinny doprowadzi¢ do wypowiedzenia lub odstgpienia,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z rekojmi,

- w kazdym przypadku niezbedne jest zbadanie stopnia naruszenia zobowigzan przez wykonawce, jedynie
bowiem nienalezyte wykonywanie w znacznym stopniu lub zakresie oraz jedynie zobowigzan istotnych bedzie
przestanka wykluczenia.

W Swietle powyzszego, stwierdzi¢ nalezy ze nie kazde nienalezyte wykonanie umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub koncesji bedzie stanowito podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania, lecz tylko takie, ktére
wskazuje na nienalezyte wykonanie w znacznym stopniu lub zakresie, albo dtugotrwate nienalezyte wykonywanie
istotnych zobowigzan wynikajgcych z umowy, z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, ktére doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu
rekojmi za wady.

Odwolujgcy wskazat jako spetniajgce przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp dwie
umowy realizowane dla Wielkopolskiego Zarzgdu Drég w Poznaniu, oraz jedng realizowang dla PKP PLK.

W przypadku zaméwien realizowanych dla Wielkopolskiego Zarzgdu Drég w Poznaniu tj. umowy nr 576/106.WZP/18 z
dnia 24 sierpnia 2018 r. oraz umowy nr 745/136.WZP/18 z dnia 17 pazdziernika 2018 r. od ktorych Zamawiajgcy odstgpit
oraz naliczyt kary umowne ze wzgledu na tak dalekie op6znienia, ze niemozliwym byto ukonczenie zadania w terminie,
ponadto nie nastapito prawidtowe zakonczenie etapu projektowania w taki sposo6b, aby mozna byto doprowadzi¢ do
pozyskania decyzji ZRID, zdaniem Odwotujgcego bezsporne jest, ze doszto do braku wykonania umowy w znacznym
zakresie oraz w odniesieniu do istotnej czesci zamdwienia, za co niewatpliwie odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca
Trakcja S.A. Dodac nalezy, ze w sprawie toczy sie spor sgdowy.

W przypadku umowy dla PKP PLK S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Odwotujgcy wskazuje na wprowadzenie
wykonania zastepczego ze wzgledu na brak porozumienia z wykonawcag rob6t w zakresie realizacji prac stanowigcych
czesc¢ przedmiotu zamodwienia. W tej sprawie toczy sie réwniez postepowanie sgdowe przed Sgdem Okregowym w
Warszawie. W ocenie Odwotujgcego w ramach powyzszej realizacji nastapito nienalezyte wykonanie lub diugotrwate
nienalezyte wykonanie zobowigzania, ktére doprowadzito m.in. do wykonania zastepczego, stanowigce przestanki do
wykluczenia wykonawcy Trakcja S.A. z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W ocenie Izby, analiza tresci zarzutu, nie pozwala na stwierdzenie, iz Odwotujgcy wykazat zaistnienie przestanek
wykluczenia z postepowania okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tj. ze fgcznie zostaty spetnione przestanki
polegajgce na niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu w znacznym stopniu lub zakresie umowy albo jej dtugotrwatym
nienalezytym wykonywaniu odnoszacym sie do istotnych zobowigzarn umownych, z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy.

Z treSci pisma Wielkopolskiego Zarzgdu Drog w Poznaniu z dnia 10 lutego 2023 roku nie wynika - jak podnosi Odwotujgcy
- ze kary umowne zostaty naliczone z uwagi na opdznienia w realizacji umowy, lecz ze byty to kary z tytutu odstgpienia
od umowy. Ponadto w sprawie obu umow toczy sie spér sgdowy. Jedyng bezsporng okoliczno$cig wynikajaca z tresci
pisma sg kary umowne z tytutu odstgpienia od umowy, co w zaden sposéb nie potwierdza zaistnienia przestanek
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Podobnie, z tresci pisma PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji z dnia 3 marca 2023 roku nie
wynika zadna okoliczno$¢, stanowigca podstawe do wykluczenia wykonawcy Trakcja S.A. na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp. To, ze zostato wprowadzone wykonanie zastepcze, bez wykazania pozostatych, koniecznych przestanek
wykluczenia, samo w sobie nie stanowi podstawy wykluczenia wykonawcy.

Natomiast z powyzszych korespondencji wynika jednoznacznie, ze w sprawach toczy sie spor sgdowy ktory jeszcze nie
zostat zakonczony. Nie mozna zatem stwierdzi¢, ze okolicznosci na ktére powotuje sie Odwolujacy byly spowodowane
przyczynami lezgcymi po stronie wykonawcy.

W Swietle powyzszego, Izba wskazuje, ze treS¢ zarzutu podniesionego w odwotaniu zawiera wytgcznie ogodlnikowe i
bardzo lakoniczne stwierdzenia, ktore nie potwierdzaja,

ze zaistnialy przestanki uzasadniajgce wykluczenie Przystepujacego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Odwotujgcy
w zaden sposoéb nie wykazat, ze odstgpienie od uméw realizowanych dla Wielkopolskiego Zarzgdu Drog Wojewodzkich
w Poznaniu nastgpito na skutek przyczyn lezacych po stronie Przystepujacego Trakcja, a dodatkowo w przypadku
realizacji dla PKP PLK Centrum Realizacji Inwestyciji w Warszawie nie wykazat, ze konieczno$¢ wprowadzenia
wykonania zastepczego odnosita sie do zakresu stanowigcego istotne zobowigzanie wynikajace z

umowy,



a ponadto spowodowane byto przyczynami lezgcymi po stronie Przystepujgcego Trakcja.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat cigzacemu na nim obowigzkowi wynikajgcemu z art. art. 534 ust. 1 Pzp, zgodnie
z ktérym Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg zobowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktorych wywodzg skutki prawne. Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw potwierdzajacych stusznos¢
stawianych zarzutéw, prébujgc ten obowigzek niezasadnie przerzuci¢ na Zamawiajgcego.

Nie potwierdzit sie rbwniez zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp. Dodac¢ nalezy, ze w zakresie tego zarzutu
Odwolujgcy nie przedstawit zadnej argumentaciji, potwierdzajgcej naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp.

Wobec powyzszego, za niezasadny Izba uznata réwniez zarzut naruszenia art. 110 ustawy Pzp, polegajacy na
nieprzeprowadzeniu w sposob wystarczajgcy procedury self-cleaning. Dodac nalezy, ze powyzsza procedura ma
zastosowanie w okolicznosciach spetnienia przez wykonawce przestanek wykluczenia okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt
1,2i5lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-9 Pzp. Jezeli wobec wykonawcy nie zaistniaty przestanki wykluczenia o ktérych
mowa ww. przepisach, nie istnieje rowniez potrzeba wszczynania procedury self-cleaning.

Z uwagi ha powyzsze, zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 517 oraz art. 110
ustawy Pzp jako niezasadny, nie mégt zosta¢ uwzgledniony.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp - poprzez brak jego zastosowania,
podczas gdy oferta Wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zamowienia oraz
zawierajgca btgd w obliczeniu ceny ze wzgledu na fakt,

iz Wykonawca nie zaoferowat Zamawiajgcemu petnego Przedmiotu Zamowienia, co wynika ze ztozonych w trakcie
postepowania wyjasnien oraz ze wzgledu na fakt, iz oferta ta pozostaje niezgodna z warunkami zaméwienia, Izba uznata
zarzut za niezasadny.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego Trakcja dotyczgcego
podniesienia ww. zarzutu jako sp6znionego. Izba podkresla, ze na wczesniejszym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (1j. wybdr oferty najkorzystniejszej z dnia 28 grudnia 2022 r.), Odwotujgcy nie mogiby wykazacé
interesu we whniesieniu odwotania ani szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, z uwagi na
to ze jako wykonawca ktorego oferta zostata wéwczas uznana za najkorzystniejszg kwestionowatby brak odrzucenia
oferty, ktéra plasowata sie na dalszym miejscu niz oferta Odwolujgcego. Gdyby obecnie Izba uznata zarzuty za
spoznione, Odwolujacy zostatby pozbawiony mozliwosci skutecznego kwestionowania czynnosci Zamawiajacego
podniesionych w zarzucie, bowiem poprzednio nie miat interesu i nie wykazatby szkody, a obecnie zarzut zostatby
uznany za spozniony. Z tej przyczyny, Izba uznata za wiasciwe rozpoznanie zarzutu.

Odnoszac sie do orzeczenia KIO 2812/22 przywotanego przez Przystepujgcego, Izba zwraca uwage na odmienno$¢
stanow faktycznych. W przywotanej sprawie, Odwotujgcemu przystugiwat interes we whniesieniu odwotania juz na
wczesniejszym etapie, bowiem kwestionowat on wybor oferty uplasowanej na wyzszej pozyciji niz jego oferta.

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, naktada na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty jezeli jej tres¢ nie jest zgodna
z warunkami zaméwienia okre$lonymi przez Zamawiajgcego.

Ustawodawca zobowigzat wiec Zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcow, ktorzy zaoferowali przedmiot
zamowienia niezgodny z wymaganiami okreslonymi w warunkach zaméwienia, co do zakresu, iloci, jakosci, warunkéw
realizacji, parametrow technicznych i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia. Aby
zastosowac¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp musi byé mozliwe do uchwycenia na czym
konkretnie polega niezgodnos¢ oferty, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami wynikajgcymi

z okreslonych warunkéw zamoéwienia. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia. Zaznaczenia wymaga, ze punktem wyjscia dla ustalenia zgodnosci oferty wykonawcy z
wymaganiami Zamawiajgcego sg postanowienia zawarte

w dokumentach zaméwienia, w ktérych zostaty jasno i przejrzyscie wyrazone oczekiwania zamawiajgcego.

Przenoszac powyzsze na grunt analizowanego stanu faktycznego, w ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego nie znajduje
potwierdzenia w warunkach zaméwienia.

Analiza dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego Trakcja nie potwierdzita zasadno$ci zarzutu.

Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy buduje zarzut w oparciu o tres¢ wyjasnien Przystepujgcego Trakcja z dnia 9 listopada
2022 roku, ztozonych w wyniku wezwania w trybie art. 223 ust. 1 Pzp do udzielenia wyjasnien dotyczgcych pozyciji
kosztorysu ofertowego 4.1.1. tj. wyjasnienia sposobu wyliczenia ww. pozycji kosztorysu, w zwigzku z niezatgczeniem do
oferty Harmonogramu zamknie¢ wraz z cenami jednostkowymi. Odwotujgcy zarzuca, ze ztozone wyjasnienia nie
zawierajg wskazania sposobu wyliczenia ceny a jedynie odnoszg sie do tego, co zostato uwzglednione w przedmiotowej
cenie. Ponadto zarzut sprowadza sie do kwestionowania sposobu rozliczenia ww. pozycii (ze nie jest to wartos¢
maksymalna, i ze ostatecznie zostanie ustalona na etapie realizacji umowy) oraz braku mozliwo$ci zweryfikowania
poprawnosci jej obliczenia.



W ocenie Izby, Odwotujacy w sposéb niezasadny utozsamia wezwanie do wyjasnienia dotyczgcego pozyciji
kosztorysowej 4.1.1. z wyjasnieniem wartosci tej pozycji — co nie jest rownoznaczne. Ponadto Odwolujgcy pomija
okoliczno$¢, ze Zamawiajacy nie zadat podania cen jednostkowych w ramach tej pozyciji kosztorysowej, ani nie stawiat
zadnych wymagan co do sposobu jej wyliczenia. Nie wskazat jakich informacji oczekuje w ramach udzielonych
zfozone wyjasnienia nie zostaty udzielone w sposéb nalezyty, oraz ze zostaty pominiete w nich istotne elementy
Swiadczace o niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia.

Przystepujacy Trakcja przedstawit przyjety przez siebie sposéb wyliczenia pozyciji 4.1.1., zgodny z warunkami
zamowienia, ktdéry Zamawiajgcy stusznie uznat za wystarczajgcy.

Réwniez w zakresie tego zarzutu, Odwotujgcy nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi polegajgcemu na wskazaniu
dowoddw dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne.

Odwolujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw potwierdzajgcych stusznos¢ stawianych zarzutéw, nie wykazat na czym
ma polegac niezgodno$¢ oferty Przystepujgcego Trakcja z warunkami zaméwienia. Twierdzenie, ze Przystepujacy nie
przewiduje prawidtowego rozliczenia tej pozycji poniewaz rzeczywisty koszt zamknie¢ bedzie konsekwencjg
uzgodnionego z Zamawiajgcym harmonogramu a koszty jednostkowe bedg rozliczone na podstawie ilosci i rodzaju
zamknie¢ nie $wiadczy o niezgodnoéci oferty z warunkami zamowienia, bowiem takie

zasady zostaly przez Zamawiajgcego ustanowione w dokumentacji zaméwienia (kosztorys).
Ponadto z treSci wyjasnien nie wynika, ze warto$¢ pozycji 4.1.1. nie jest wartoscig maksymalna.

Za niezasadny nalezy rowniez uznac zarzut btedu w obliczeniu ceny. Stosownie do tresci art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Réwniez w zakresie tego zarzutu
Odwolujgcy nie przedstawit zadnego dowodu potwierdzajgcego jego zasadno$¢, a co istotne dla sprawy, nie wykazat na
czym biad ten miat polegacé.

Ponadto argumentacja Odwotujgcego jest wzajemnie sprzeczna, bowiem z jednej strony podnosi on, ze wyjasnienia
Przystepujgcego Trakcja nie dajg mozliwosci weryfikaciji poprawnosci wyliczenia ceny dla pozycji 4.1.1., a z drugiej
strony, na podstawie tych samych wyjasnien buduje zarzut btedu w obliczeniu ceny.

W ocenie Izby zarzut opiera wytgcznie o wlasne niczym nie poparte przypuszczenie i domysty.

Wobec braku wykazania, ze tres¢ oferty Przystepujgcego Trakcja jest niezgodna z warunkami zamowienia oraz zawiera
btad w obliczeniu ceny, zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 Pzp nie mogt on zosta¢ uwzgledniony przez Izbe.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 oraz ust. 4 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie podczas gdy z
podmiotowych $rodkéw dowodowych przediozonych przez Wykonawce nie wynika fakt spetnienia warunkéw udziatu
postepowaniu, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Na mocy art. 128 ust. 1 Pzp, jezeli wykonawca nie zfozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
$rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg bledy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze:

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

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Ponadto, zgodnie z art. 128 ust. 4 Pzp Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wyjadnien dotyczacych tresci
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
dokumentdw lub oSwiadczen sktadanych w postepowaniu.

Odwolujgcy zarzuca, ze Przystepujgcy Trakcja nie przediozyt dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robot
budowlanych, wskazanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W przypadku inwestycji pn:

« ,Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na linii kolejowej Krakéw - Medyka -granica panstwa na
odcinku Podteze - Bochnia w km 16,000 - 39,000 w ramach Projektu ,Modernizacja linii kolejowej E30/C-E30,
odcinek Krakéw — Rzeszoéw, etap III", - ze ztozonych dokumentéw wynika, ze roboty zostaty odebrane z wadami,

,Modernizacja odcinka Jaworzno Szczakowa — Trzebinia (km 1,150 — 0,000 linii nr 134, km 15,810 — 29,110 linii
nr 133) w ramach projektu Modernizacja linii kolejowej E 30, odcinek Zabrze — Katowice — Krakéw, etap IIB” — z
protokotu odbioru koncowego wynika, ze stwierdzono istnienie wad nieistotnych, a takze wymieniono zalegte do
wykonania prace,

» ,Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na linii kolejowej Krakéw — Medyka — granica panstwa na
odcinku Debica - Sedziszéw Matopolski w km 11,500 — 133,600 w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej



E30/C-E 30, odcinek Krakow — Rzeszoéw, etap lll; Przetarg 2.2” - z protokotu odbioru konncowego wynika, ze
stwierdzono istnienie wad nieistotnych, a takze wymieniono zalegte do wykonania prace.

W ocenie Izby, analiza podmiotowych $rodkéw dowodowych ztozonych przez Przystepujgcego Trakcja, nie potwierdzita
zasadnosci zarzutu Odwolujacego. Odwotujgcy opiera sie na wybiorczych zdaniach zawartych w dokumentach
zfozonych na potwierdzenie nalezytego wykonania robo6t, catkowicie pomijajgc te, z ktérych wynika potwierdzenie, ze
roboty zostaly wykonane nalezycie.

Z protokotu dla zadania: ,,Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na linii kolejowej Krakéw - Medyka - granica
panstwa na odcinku Podteze - Bochnia w km 16,000 -39,000 w ramach Projektu ,Modernizacja linii kolejowej E30/C-E30,
odcinek Krakow — Rzeszoéw, etap I, whnika,

ze ocena jakosci wykonania robét i uzytych materiatéw jest dobra.

Tresc¢ protokotu dla zadania: ,Modernizacja odcinka Jaworzno Szczakowa — Trzebinia (km 1,150 — 0,000 linii nr 134, km
15,810 — 29,110 linii nr 133) w ramach projektu Modernizacja linii kolejowej E 30, odcinek Zabrze — Katowice — Krakow,
etap IIB” potwierdza, ze zakres robét zostat zakonczony zgodnie z warunkami szczegdtowymi obowigzujacej umowy,
odebrany

i przygotowany do przejecia przez Zamawiajgcego; Komisja odbioru ocenia jakos¢ wykonanego zakresu rzeczowego
Robét jako: Dobry.

Z protokotu dla zadania: ,,Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na linii kolejowej Krakéw — Medyka — granica
panstwa na odcinku Debica - Sedziszow Matopolski w km 11,500 — 133,600 w ramach projektu ,Modernizacja linii
kolejowej E30/C-E 30, odcinek Krakéw — Rzeszéw, etap III’ wynika, Ze ocena jakosci wykonania rob6t i uzytych
materiatéw jest dobra.

We wszystkich powyzszych zakwestionowanych realizacjach, Przystepujgcy przediozyt dokumenty potwierdzajace, ze
zamoéwienia te otrzymaty dobrg ocene za ich wykonanie, a zatem Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby uznac ze nie
zostato potwierdzone ich nalezyte wykonanie. Nie zaistniaty wiec przestanki uzasadniajgce konieczno$¢ wezwania
Przystepujacego Trakcja do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego zarzut nalezato oddalic.

Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie oraz brak wezwania
Wykonawcy do ztozenia wyja$nien razgco niskiej ceny podczas

gdy ze zgromadzonych w toku postepowania dokumentéw wynika, ze istotna cze$¢ sktadowa ceny zaoferowanej przez
Trakcje pozostaje razgco niska.

W zakresie wniosku Przystepujgcego co do odrzucenia ww. zarzutu jako spdznionego, Izba przywotuje tozsamag
argumentacje jak dla zarzutu nr 2, dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 Pzp.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajacy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych.

Powyzszy zarzut odnosi sie do warto$ci pozycji 4.1.1. kosztorysu ofertowego i powigzany jest z zarzutem nr 2,
dotyczgcym naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 Pzp. Odwotlujacy podnosi, ze wartos¢ ww. pozycji kosztorysowej
pozostaje nizsza o ok. 48% od Sredniej arytmetycznej wartosci tej pozyciji z kosztorysow wszystkich wykonawcow,
ponadto zawiera btgd w obliczeniu ceny, co Swiadczy o jej nierealistycznym charakterze.

Izba zauwaza, ze obowigzek natozony na Zamawiajgcego, dotyczgcy wezwania wykonawcy do wyjasnienia razgco
niskiej ceny w sytuaciji gdy cena jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamoéwienia powiekszonego o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 Pzp, dotyczy ceny catkowitej oferty a
nie pojedynczej wartosci kosztorysowej. Okolicznos¢, ze warto$¢ pozycji 4.1.1. w ofercie Przystepujgcego Trakcja jest o
ok. 48% od Sredniej cen dla tej pozycji w ofertach pozostatych wykonawcédw nie rodzi obowigzku wyjasnienia tej ceny, a
ponadto nie czyni jej jeszcze ceng nierealng i razgco niska. Odwotujgcy nie wykazat, na jakiej podstawie uznat, ze
pozycja 4.1.1. kosztorysu ofertowego stanowi istotng cze$¢ sktadowg oraz dlaczego winna wydawac sie razgco niska
lub budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentacji zamowienia. Cata argumentacja Odwotujgcego budowana jest w oparciu o btgd w obliczeniu
ceny podniesiony w ramach zarzutu nr 2, ktéry w ocenie Izby nie zostat wykazany. Ponadto, jak wyjasnit Zamawiajacy
podczas rozprawy, mozliwa jest r6znorodna kalkulacja wartosci dla pozyciji 4.1.1. kosztorysu ofertowego z uwagi na
wielo§¢ mozliwych kompilacji do zastosowania, i kazda warto§¢ w granicach od 60 tysiecy do 1 miliona zt zostata
uznana rzez Zamawiajgcego jest wartos¢ prawdopodobna, zgodna z warunkami zaméwienia, realna i rzetelnie
skalkulowana.

W tych okoliczno$ciach zarzut nie mégt zostaé uwzgledniony.



Z uwagi na powyzsze, nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit.
a) i b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: .......cooviiiiiiiiii
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