Sygn. akt: KIO 1513/24
WYROK
Warszawa, dnia 24 maja 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczaca:Anna Chudzik

Protokolantka:Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2024 r.
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: B-Act S.A. z siedzibg w Bydgoszczy,
Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku,

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie,
przy udziale:

1)uczestnika po stronie odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: IDOM
Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, IDOM Consulting, Engineering, Architecture
S.A.U. z siedzibg w Bilbao, HIQE Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, BBF Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,

2)uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy INKO Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,

3)uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu,
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu numerem 5.4 i nakazuje Zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie aukcji elektronicznej oraz powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy INKO Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp;

2.W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3.Kosztami postgpowania obcigza PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawiew czesci 1/2 i wykonawcdw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: B-Act S.A. z siedzibg w Bydgoszczy, Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gdansku w czesci 1/2 i

3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego: kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeSéset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione przez
Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset
zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione przez Odwotujgcego z tytulu
wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 1 019 zt 15 gr (stownie: jeden tysigc dziewietnascie zitotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione przez Odwotujgcego z tytutu dojazdu na rozprawe;

3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 8 010 zt 00 gr (osiem tysiecy dziesie¢ ztotych zero
groszy).

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

Sygn. akt: KIO 1513/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Intercity S.A— prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamédwienia na sprawowanie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg robét budowlanych w ramach zadan pn.: ,,Przemysi



Bakonczyce — Budowa myjni catorocznej” oraz ,Przebudowa bocznicy kolejowej Przemysl Bakonczyce”. Wartos¢
zamowienia jest wieksza niz progi unijne. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 28 lutego 2024 r. pod numerem 2023/S 042-124383.

W dniu 29 kwietnia 2024 r. Konsorcjum: B-Act S.A., Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. wniosto odwotanie, w ktérym
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1)art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow INKO Consulting Sp.
z 0.0. oraz ZD| Spoétka z 0.0., mimo ze tre$¢ tych ofert byta niezgodna z warunkami zamowienia, tj. z wymogiem, aby
cena zaoferowana przez wykonawce za wykonanie Ustug na Etapie 2 (czynnosci nadzoru w okresie gwarancji
i rekojmi) wynosita nie mniej niz 10% warto$ci ceny oferty danego zadania okreslonego w wierszu 3 Formularza
cenowego (pkt 5.1 odwotania);

2)art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw INKO Consulting
oraz wykonawcy ZDI, mimo ze oferty te zawierajg btedy w obliczeniu ceny, polegajgce na okresleniu ceny za
wykonanie Ustug na Etapie 2 (czynnosci nadzoru w okresie gwarancji i rekojmi) na poziomie nizszym niz 10%
wartosci ceny oferty danego zadania, okreslonego w wierszu 3 Formularza cenowego (pkt 5.2 odwotania);

3)art. 223 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, przez dokonanie nieuprawnionego poprawienia
ofert wykonawcow INKO Consulting i ZDI (pkt 5.3 odwotania);

4)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 111 pkt 5 w zw. z art. 110 ust. 2 w zw. z art. 16
ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty INKO Consulting, mimo ze podmiot ten podlega wykluczeniu z
postepowania (pkt 5.4 odwotania);

5)art. 232 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, przez zaproszenie do udzialu w aukcji elektronicznej oraz jej
przeprowadzenie z udziatem wykonawcow INKO Consulting i ZDI, mimo ze oferty tych wykonawcow podlegaty
odrzuceniu (pkt 5.5 odwotania);

6) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, przez wybor oferty INKO Consulting jako oferty najkorzystniejszej (pkt 5.6
odwotania).

Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
odrzucenia ofert wykonawcow INKO Consulting i ZDI, dokonania ponownego badania i oceny ofert, wezwania
Odwolujacego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych i, po ich weryfikacji, wyboru oferty Odwolujgcego jako
najkorzystniejsze;.

Zarzuty przedstawione w punktach 5.1-5.3 odwotania

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z wzorem Formularza cenowego, wskazana przez wykonawce w ofercie cena
za wykonanie Ustugi na Etapie 2 (czynnosci nadzoru w okresie gwaranciji i rekojmi) wynosi¢ miata: ,Nie mniej niz 10%
wartosci ceny oferty danego zadania (okreslonego w wierszu 3)”.

Zgodnie z treScig Formularza cenowego przediozonego przez wykonawce INKO Consulting wraz z oferta, na
wartos¢ ztozonej oferty sktadaty sie nastepujgce kwoty:

Wynagrodzenie (zt netto)
Lp. Zakres ushig - etap realizacji Zadanie 1 Zadanie 2 (Przebudowa bocznicy,
(Budowa myjni) tj. zadania 2a, 2b i 2c
1 Ustugi na Etapie 1 — czynno$ci nadzoru w trakcie realizacji robét, o 1.206.000,00 1.150.000,00

ktoérych mowa w Rozdziale VI pkt 1 SWZ

Ustugi na Etapie 2 — czynnosci nadzoru w okresie gwaranc;ji i rekojmi,
0 ktérym mowa w Rozdziale VI pkt 2 SWZ

2 ) . L. ) 120.600,00 115.000,00
Uwaga! Nie mniej niz 10% wartosci ceny oferty danego zadania
(okreslonego w wierszu 3)

3 Razem zadanie (suma wierszy od 1 do 2) 1.326.600,00 1.265.000,00

4 | kaczne wynagrodzenie 2.591.600,00

Odwolujacy podnidst, ze skalkulowana przez INKO Consulting warto§¢ z wiersza 2 Formularza cenowego dla
Zadania 1 (120.600,00 zt netto) oraz Zadania 2 (115.000,00 zt netto) byta nizsza niz wymagane przez Zamawiajgcego
10% ceny dla danego Zadania z wiersza 3 (wynosita 9,09% tej warto$ci), a tym samym oferta INKO Consulting w ww.
zakresie byla niezgodna z warunkami zaméwienia, a cena za realizacje zamowienia i jego poszczegolnych zakresow



zostata wyliczona btednie.

Zdaniem Odwolujacego, niezgodnoscig o analogicznym charakterze obarczona byta oferta wykonawcy ZDI.
Skalkulowana przez ZD| wartoS¢ z wiersza 2 Formularza cenowego w zakresie Zadania 2 (80.000 zt netto) rowniez byta
nizsza niz wymagane przez Zamawiajgcego 10% ceny za to Zadanie i wynosita zaledwie 7,83% tej wartosci:

Wynagrodzenie (zt netto)
Lp. Zakres ushig - etap realizacji Zadanie 1 Zadanie 2 (Przebudowa bocznicy,
(Budowa myjni) tj. zadania 2a, 2b i 2c
1 Ustugi na Etapie 1 — czynno$ci nadzoru w trakcie realizacji robot, o 807.507,70 942.092,30

ktorych mowa w Rozdziale VI pkt 1 SWZ

Ustugi na Etapie 2 — czynno$ci nadzoru w okresie gwarancji i rekojmi,
0 ktérym mowa w Rozdziale VI pkt 2 SWZ

2 ) o L. i 100.000,00 80.000,00
Uwaga! Nie mniej niz 10% wartosci ceny oferty danego zadania
(okreslonego w wierszu 3)

3 | Razem zadanie (suma wierszy od 1 do 2) 907.507,70 1.022.092,30

4 | kaczne wynagrodzenie 1.929.600,00

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dokonat poprawienia ofert
wykonawcow INKO Consulting oraz ZDI w nastepujgcy sposoéb:

a)w Formularzu cenowym INKO Consulting:

—podwyzszyt ceny za realizacje Ustugi na Etapie 2 dla obydwu Zadan tak, zeby stanowity one odpowiednio 10%
tacznej ceny za kazde Zadanie, {j.:

za Ustugi na Etapie 2 dla Zadania 1 — 132.660,00 zt netto (podwyzszenie o 12.060 zt)
za Ustugi na Etapie 2 dla Zadania 2 — 126.500,00 zt netto (podwyzszenie o 11.500 zt);
—obnizyt cene za realizacje Ustugi na Etapie 1 dla Zadania 1 o ww. warto$¢ 12.060 zt;

—nie zmienit ceny za realizacje Ustugi na Etapie 1 dla Zadania 2 (pozostato 1.150.000,00 zt jak w pierwotnej ofercie
wykonawcy), a jednocze$nie nie zmienit tgcznej ceny za wykonanie Zadania 2, wskutek czego suma cen za
wykonanie Ustug na Etapie 1 i 2 jest odmienna niz wskazana tgczna cena za to Zadanie.

b) w Formularzu cenowym ZDI:

—podwyzszyt cene za realizacje Ustugi na Etapie 2 dla Zadania 2 tak, zeby stanowita one 10% tgcznej ceny za to
Zadanie, tj. 102.209,23 zt netto (podwyzszenie o 22.209,23 z});

—obnizyt cene za realizacje Ustugi na Etapie 1 o ww. warto$¢ 22.209,23 zt.

Odwolujacy podat, ze Zamawiajgcy przeprowadzit nastepnie aukcje elekironiczng, zapraszajac do udziatu w niej
m.in. wykonawcow INKO Consulting i ZDI. Odwotujgcy zaznaczyt, ze na etapie poprzedzajgcym aukcje oraz w trakcie jej
przeprowadzania, Zamawiajgcy nie przekazat innym wykonawcom informacji co do kregu wykonawcow zaproszonych do
udzialu w aukciji, zas w trakcie aukcji wykonawcom nie byty dostepne informacje co do kregu oraz liczby wykonawcow
biorgcych w niej udziat.

Odwolujacy podnidst, ze w przedmiotowe]j sprawie nie zaistnialy przestanki zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, tj. poprawienia w ofertach tzw. innych omytek. Zdaniem Odwotujgcego, ww. przepis nie znajduje przy tym
zastosowania do przypadkdéw nieprawidtowosci oferty stanowigcych btgd w obliczeniu ceny, a ponadto, poprawienie
oferty na tej podstawie nie moze doprowadzi¢ do zaoferowania przez wykonawce $wiadczen pierwotnie
niezaoferowanych, czy tez do wprowadzenia do oferty zupetnie nowej, niewystepujacej wczesniej tresci. Takie dziatanie
stanowitoby bowiem negocjacje pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym, ktére sg niedopuszczalne zgodnie z art. 223
ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp. Odwotujgcy stwierdzit, ze aby dopuszczalne byto zastosowanie art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, niezbedne jest w szczegoélnosci ustalenie, czy Zamawiajgcy dysponuje danymi umozliwiajgcymi mu
poprawienie tresci oferty w tym trybie, w szczegdlnosci, czy dane te Zamawiajgcy mogt wyczytaé wprost lub
wyprowadzi¢ z tresci oferty (z jedynie ewentualnie pomocniczg funkcjg wyjasnien wykonawcy). Odwolujgcy zaznaczyt,
ze wyktadnia przyjmujgca restrykcyjne i zawezajgce stanowisko co do zakresu dopuszczalno$ci poprawiania ofert jest
prezentowana w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (np. wyrok w sprawie C-131/16). Odwotujgcy
wskazat rowniez na opinie Rzecznika Generalnego przedstawiong w sprawie C-387/14.



Odwotujacy podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie okreslit, ze cena za wykonanie
Ustugi na Etapie 2 ma wynosi¢ doktadnie 10% wartosci ceny dla danego Zadania, ale Ze ma ona wynosi¢ nie mniej niz
10% wartosci ceny oferty danego Zadania. Tym samym, wykonawca uprawniony byt do okre$lenia ceny za wykonanie
Ustugi na Etapie 2 na dowolnym poziomie rownym badz wyzszym niz 10% ceny za dane Zadanie — mogta tym samym
by¢ to zaréwno wartos¢ 10%, 15% czy 20% itd. W zaistnialym stanie faktycznym nie jest zatem dopuszczalne
poprawienie oferty w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako ze zachodzi co najmniej kilka réznych hipotetycznych
sposobow takiej poprawienia:

—metoda zastosowana przez Zamawiajgcego (podwyzszenie ceny Ustugi na Etapie 2 do 10% catej ceny za Zadanie,
przy jednoczesnym obnizeniu ceny za Ustugi na Etapie 1);

—obnizenie ceny za Ustugi na Etapie 1 i zmiana ceny tgcznej za dane Zadanie, wskutek czego zwiekszy sie udziat
procentowy ceny za Ustugi na Etapie 2 w cenie za catej Zadanie;

—podwyzszenie ceny Ustugi na Etapie 2 (i jednoczesne obnizenie ceny Ustugi na Etapie 1 do dowolnego innego poziomu
powyzej 10% ceny za Zadanie.

Efektem powyzszych hipotetycznych réznych metod poprawy i braku mozliwosci doprowadzenia oferty do
zgodnosci z SWZ jest przy tym opisana wyzej niejednolitos§¢ dziatania Zamawiajagcego w zakresie poprawy omylek w
ofercie INKO Consulting, gdzie dziatania Zamawiajgcego i sposoby poprawy réznig sie dla Zadania 1 i Zadania 2.

W ocenie Odwotujgcego, nieuprawnione jest zatozenie Zamawiajgcego, ze wolg wykonawcow INKO Consulting i
ZDI byto ustalenie ceny za wykonanie Etapu 2 na poziomie akurat 10% ceny za wykonanie danego Zadania. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze sposrod osSmiu wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty, tylko dwoch w Formularzu cenowym przyjeto udziat
Etapu 2 w cenie danego Zadania jako réwno 10%. Pozostali wskazali ceny, ktére stanowig inny odsetek, a sam
Wykonawca ZDI ustalit cene za Wykonanie Etapu 2 w ramach Zadania 1 na ponad 11% ceny catkowitej Zadania.
Powyzsze oznacza, ze na podstawie tresci oferty (i nawet pomocniczo uzyskanych wyjasnien wykonawcy) Zamawiajacy
nie mogtby zrekonstruowaé prawidlowo tresci oswiadczenia wykonawcy i ustalic wilasciwego sposobu poprawy.
Pozyskiwanie natomiast ewentualnych wyjasnien od wykonawcéw co do tego, jak poprawi¢ ich oferty, prowadzitoby do
wprowadzenia do ofert treSci w nich uprzednio nie zawartych, cho¢by posrednio, co tym samym skutkowatoby
prowadzeniem przez Zamawiajgcego z tymi wykonawcami niedopuszczalnych negocjaciji.

Odwolujacy podnidst, dokonanie przez Zamawiajgcego poprawienia ofert wykonawcéw INKO Consulting i ZD
powoduje istotne zmiany w tresci oferty oraz w istotny sposdb zmienia o$wiadczenia woli wykonawcéw zawarte w
ofertach co do cen oferowanych za poszczegdine Ustugi i Zadania. Tym samym, dokonang czynno$¢ poprawy nalezy
uzna¢ za niedopuszczalng w Swietle przepisow ustawy Pzp, za$ oferty wykonawcéw INKO Consulting i ZDI powinny
zostac odrzucone jako niezgodne z warunkami zamowienia, wzglednie obarczone btedami w obliczeniu ceny.

Zarzut przedstawiony w punkcie 5.4 odwotania

Odwolujacy podniost, ze w odniesieniu do wykonawcy INKO Consulting zaistniata przestanka odrzucenia oferty,
okreslona w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca ten podlega wykluczeniu z
postepowania w zwigzku z:

—orzeczonymi wzgledem niego sankcjami wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z tytutu
wprowadzenia zamawiajgcego w btgd w uprzednio prowadzonych postepowaniach o udzielenie zaméwienia;

—brakiem uptywu dla orzeczonej sankcji wykluczenia okresu, o ktérym mowa w art. 111 pkt 5 ustawy Pzp;
—zaniechaniem przeprowadzenia skutecznej procedury tzw. samooczyszczenia;

—przedstawieniem nieprawdziwych informacji w tresci ztozonego wraz z ofertg JEDZ co do odpowiedzi na pytanie
dotyczgce wprowadzenia w btad.

Odwotujacy wskazat, ze w rozdz. VIIl ust. 3 pkt 1 lit. | i n SWZ Zamawiajgcy przewidziat, ze wykluczeniu z
postepowania podlega¢ bedzie wykonawca, wobec ktdrego zaistniejg okolicznosci, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt
8i 10 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat rowniez, ze wykonawca INKO Consulting dokument JEDZ, w ktorym potwierdzit, zea) nie
Jest winny powaznego wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw
wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji; b) nie zatait tych informacji; c) jest w stanie niezwfocznie
przedstawic dokumenty potwierdzajgce wymagane przez instytucje zamawajgcg lub podmiot zamawajgcy; oraz d) nie
przedsiewzigt krokow, aby w bezprawny sposob wplyngc na proces podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgcg
lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o



udzielenie zamoéwienia, lub wskutek zaniedbania przedstawi¢c wprowadzajgce w btgd informacje, ktére mogg miec istotny

wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia. Jednocze$nie INKO Consulting przedtozyt

pismo pn. ,O$wiadczenie Wykonawcy”’, w ktérym wskazat, ze oSwiadczenie to sktada w trybie art. 110 ust. 2 ustawy

Pzp. W treSci pisma wykonawca wskazat na 5 przypadkéw uprzednich postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych,

w ktérych wobec podmiotu tego orzeczone zostaly sankcje wykluczenia z powodu zaistnienia wobec wykonawcy

sytuaciji, o ktérej mowa w przepisach art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp. Wykonawca wskazat nadto w szczegdlnosci,

ze:

—w okresie od 8.09.2021 do 8.09.2023 podlegat wykluczeniu na okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawa
wykluczenia zgodnie z przepisem art. 111 pkt 5 ustawy p.z.p. to jest od dnia wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd w
postepowaniu opisanym w pkt. 1.2. Zdarzeniem, od ktdrego biegnie okres wykluczenia jest ztoZenie oferty wraz
z JEDZ-em do Zamawiajgcego wramach postepowania przywotanego w pkt 1.2. powyzZej;

-Majgc na wzgledzie powyzszy poglad kolejne wykluczenia Wykonawcy opisane w pkt. 1.4 i 1.5 nie skutkujg nhowym
rozpoczeciem biegu okresu, o ktorym mowa w art. 111 pkt 5 ustawy p.z.p. a w zwigzku z faktem, Zze Wykonawca nie
zostat wykluczony z innej przyczyny niz opisane powyzej wykluczenie okreslone w przepisie art. 111 pkt 5 p.z.p.
zakonczyto sie z dniem 8 wzesnia 2023 roku i tym samym Wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz nie jest
zobligowany sktada¢ oswiadczenia o ktorym mowa w art. 110 p.z.p. Jednocze$nie Wykonawca oswiadcza, ze
wszystkie wprowadzone srodki w ramach procedury samooczyszczenia pozostajg w mocy i sg realizowane zgodnie
ze stosownymi decyzjami Zarzgdu Wnioskodawcy.

W ,O$wiadczeniu Wykonawcy” INKO Consulting wskazat na 5 zdarzenh, w tym:

—postepowanie na Petnienie nadzoru inwestorskiego nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi zwigzanymi z
przebudowg mostu w Przemyslu, w km 243,845 linii kolejowej nr 91 Krakéw Gtowny - Medyka w ramach projektu pn.:
,Poprawa stanu technicznego obiektéw inzynieryjnych etap II” (poz. 1.4 oSwiadczenia), z ktérego wykonawca zostat
wykluczony na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zwigzku z przedtozonym dnia 09.08.2022 r. o$wiadczeniem
w JEDZ

—postepowanie na Swiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu dia Zadania Inwestycyjnego pn. Budowa linii kolejowej nr 85 na
odc. Warszawa Zachodnia — CPK —t6dz Niciarniana (bez odcinka w obrebie Wezta kolejowego CPK) w podziale na 2
Czesci (poz. 1.5 o$wiadczenia), z ktérego wykonawca zostat wykluczony na podstawie 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w
zwigzku ze ztozonym w dniu 16.10.2022 r. o$wiadczeniem co do braku podstaw wykluczenia.

Z tresci ,O$wiadczenia Wykonawcy” wynika nadto, ze w ocenie INKO Consulting wykluczenia, ktére zostaty
orzeczone w ramach postepowaniach wskazanych w poz. 1.4 i 1.5 tego dokumentu (a zatem dotyczgce postepowan i
zdarzen zaistniatych w okresie ostatnich 2 lat) nie skutkujg nowym rozpoczeciem biegu okresu, o ktbrym mowa w art.
111 pkt 5 ustawy Pzp, w zwigzku z faktem, ze wykonawca nie zostat wykluczony z innej przyczyny niz wykluczenie
okreslone w przepisie art. 111 pkt 5 ustawy Pzp, za$ to zakonczyto sie z dniem 8 wrzesnia 2023 r., a tym samym nie on
podlega wykluczeniu i nie jest zobligowany sktada¢ o$wiadczenia, o ktbrym mowa w art. 110 ustawy Pzp. Jak wskazat
bowiem INKO Consulting, wykluczenia dokonywane w ww. postepowaniach byly wylgcznie konsekwencjg wykluczenia
wczesniejszego.

Odwolujacy podniodst, ze — jak wynika z analizy motywow przytoczonych przez INKO Consulting orzeczen
wydanych w odniesieniu do postepowan z poz. 1.4 i 1.5 ,0$wiadczenia Wykonawcy” — w ramach tych postepowan
wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btad (przedstawit informacje nieprawdziwe), nie zas jedynie — jak sugeruje
wykonawca — jest to konsekwencja wykluczenia wczeSniejszego, zaistniatego w uprzednim postepowaniu.
W szczegolnosci, jak stwierdzita KIO w wyroku KIO 3477/22, KIO 3490/22, odnoszacym sie do postepowania z poz. 1.5
»,Os$wiadczenia Wykonawcy” (a zatem postepowania i czynnosci wykonawcy zaistniatych w okresie nie dawniejszym niz
2 lata od ziozenia ofert w niniejszym postepowaniu):

Izba w petni podziela argumentacje prezentowang przez Odwotujgcego, ze zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, INKO
winno w skfadanym oswiadczeniu na temat podstaw wykluczenia zaznaczy¢ odpowiedZ, Ze podlega wykluczeniu i

ewentualnie wskaza¢ na dziatania naprawcze, czego nie uczynita. Zamawajgcy w sposob jednoznaczny w SWZ-W
wrozdziale V wskazywat na te okoliczno$c¢. Brak podania jakichkolwiek informacji przez INKO wtym zakresie, nawet jeZeli

nie zgadzata sie z dokonanymi wykluczeniami, spowodowat Ze Zamawiajgcy zostat pozbawiony szansy oceny, czy wobec

tego wykonawcy nie zachodzg przestanki wykluczenia. W sposob oczywisty, INKO zataita te informacje, co spowodowato,

Ze Zamawiajgcy dokonat wyboru tej oferty.

Nawet w sytuacji, gdy wykonawca nie zgadza sie z wezesnigjszymi wykluczeniami i kwestionuje podstawy wykluczenia,
Jjest on zobowigzany do przedstawienia rzetelnych informacji na temat wezesniejszych zdarzen, gdyz to Zamawiajgcy jest



gospodarzem postepowania i to do niego nalezy ocena, czy faktycznie zaistniaty przestanki wykluczenia, czy tez nie.
Powyzsze zapatrywanie ma rowniez poparcie w orzecznictwie np.: wyrok z dnia 26 czerwca 2020 r., KIO 659/20, wyrok z
dnia 14 marca 2022 r., KIO 375/22.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wykonawca INKO, bedgc $wiadomym wykluczenia oraz odrzucenia jego oferty
decyzjg PKP PLK S.A. woparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, zatait te informacje i nie przedstawit ich w stosownej
rubryce JEDZ, a tym samym wprowadzit Zamawiajgcego w bfad, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania, co prowadzi
do wniosku, ze zachodzg przestanki do wykluczenia go z postepowania oraz odrzucenia jego oferty w oparciu o art. 109
ust. 1 pkt 8wzw. z art. 111 pkt 5 oraz wzw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP.

Odwolujacy podniost, ze — jak wynika z ww. orzeczenia KIO —INKO Consulting zostat wykluczony z ww.
postepowan, o ktérych mowa w poz. 1.4 i 1.5 ,0Swiadczenia Wykonawcy” (a w szczegdlnosci postepowania opisanego
w poz. 1.5 ,0$wiadczenia Wykonawcy”) nie dlatego, ze w owym czasie na zasadzie art. 111 pkt 5 ustawy Pzp ,dziatata”
jeszcze sankcja wykluczenia orzeczona wobec niego w ramach wcze$niejszego postepowania (z ktorej jedynie
wykonawca nie samooczyscit sie skutecznie), ale dlatego, ze w tym wiasnie konkretnie postepowaniu INKO Consulting
przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad. Tym samym, okolicznosci zaistniate w ramach
postepowania z poz. 1.4 i 1.5 ,0$wiadczenia Wykonawcy” ukonstytuowaty samodzielne kolejne przestanki wykluczenia
wykonawcy INKO Consulting na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, oddziatujgce przez okres kolejnych 2 lat, liczac
odpowiednio: w przypadku postepowania z poz. 1.4 ,O$wiadczenia Wykonawcy” — od 09.08.2022 r., a w przypadku
postepowania z poz. 1.5 tego O$wiadczenia — od 16.10.2022 r. Tym samym, w dacie sktadania ofert w przedmiotowym
postepowaniu (05.12.2023 r.), wobec wykonawcy INKO Consulting nadal obowigzywata, zgodnie z art. 111 pkt 5 ustawy
Pzp, podstawa wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy. Zatem aby unikng¢ sankcji wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 111 pkt 5 ustawy Pzp, zobowigzany byt
zaznaczy¢ w stosownym miejscu formularza JEDZ, odpowiedz ,Tak” i dokonaé samooczyszczenia poprzez podjecie
dziatan i przedstawienie informacji i dowodéw opisanych w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Tymczasem, chociaz w tresci
zlozonego o$wiadczenia INKO Consulting wskazat, ze sktada je w trybie art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, nie sposob
przypisa¢ temu dokumentowi charakteru i roli, o ktbrych mowa w ww. przepisie. Ztozone przez wykonawce o$wiadczenie
(ani zaden inny przedtozony przez niego dokument) nie zawiera bowiem informacji i dowoddw co do:

—naprawienia lub zobowigzania sie przez wykonawce do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zado$éuczynienie pieniezne;

—wyczerpujacego wyjasnienia faktéw i okolicznosci zwigzanych z przestepstwem, wykroczeniem Ilub swoim
nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspotpracujac odpowiednio z
wihasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym;

—podjecia przez wykonawce konkretnych srodkow technicznych, organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich dla
zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegolnosci:

—zerwania wszelkich powigzan z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie
wykonawcy;

—zreorganizowania personelu;
—wdrozenia systemu sprawozdawczosci i kontroli;

—utworzenia struktury audytu wewnetrznego ~ do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji lub
standardow;

—wprowadzenia wewnetrznych regulacji dotyczgcych odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepisow,
wewnetrznych regulacji lub standardéw.

Zdaniem Odwolujgcego, informacje zawarte w o$wiadczeniu INKO Consulting nie odpowiadajg przestankom
skutecznego samooczyszczenia i sg w rzeczywistosci polemikg, przedstawieniem przez wykonawce swojego pogladu
co do tego, ze sytuacje wykluczenia (w tym wydane w tym zakresie wyroki KIO), w ktérych znalazt sie wykonawca w
poprzednich postepowaniach, sg jedynie konsekwencjg wykluczenia zaistniatego przed ponad 2 laty. Sam wykonawca
zresztg w koncowej czesci ,Oswiadczenia Wykonawcy” wskazat, ze nie jest zobligowany sktada¢ o$wadczenia o
ktorym mowa wart. 110 p.z.p.

W ocenie Odwotujgcego, biorac pod uwage, ze:

—wobec INKO Consulting nadal ,,aktywna” pozostaje sankcja wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 111 pkt 5 ustawy Pzp, w zwigzku z przypadkami wprowadzenia zamawiajgcych btad



w postepowaniach o udzielenie zamowienia opisanych w poz. 1.4 i 1.5 ,O$wiadczenia Wykonawcy”,

—INKO Consulting niezgodnie z rzeczywistoscig udzielit w JEDZ odpowiedzi ,TAK” na pytanieCzy wykonawca moze
potwierdzic, Ze: a) nie jest winny powaznego wprowadzenia w bfad przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji; b) nie zatait tych informacji;
c) jest w stanie niezwfocznie przedstawic dokumenty potwierdzajgce wymagane przez instytucje zamawiajgcq lub
podmiot zamawiajgcy; oraz d) nie przedsiewzigt krokow, aby w bezprawny sposob wptyngc na proces podejmowania
decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawajgcy, pozyskac informacje poufne, ktére mogg dac¢ mu
nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub wskutek zaniedbania przedstawi¢c wprowadzajgce w
btad informacje, ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia
zamowienia?

—INKO Consulting nie przeprowadzit skutecznie procedury tzw. samooczyszczenia,

—INKO Consulting dziatat w sposéb zamierzony lub razaco niedbaly, za$ przedstawione przezen niezgodne z
rzeczywisto$cig informacje miaty wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego,

INKO Consulting podlega wykluczeniu z niniejszego Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 111 pkt
5 ustawy Pzp, zas$ jego oferta — odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod uwage stanowiska stron,
Izba ustalifa i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkow
ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
moze spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego skutecznie przystapili: Konsorcjum IDOM Inzynieria,
Architektura i Doradztwo Sp. z 0.0., IDOM Consulting, Engineering, Architecture S.A.U., HIQE Sp. z 0.0., BBF Sp. z o.
(po stronie Odwolujgcego), INKO Consulting Sp. z 0.0. (po stronie Zamawiajgcego) oraz ZDI Sp. z 0.0. (po stronie
Zamawiajgcego). Izba stwierdzita, ze ww. wykonawcy zgtosili przystgpienia do postepowania w ustawowym terminie,
wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ strony, do ktorej przystapili.

Izba oddalita zgtoszong przez Odwotujgcego opozycje wobec przystgpienia do postepowania wykonawcy ZDI.
Odwotujgcy podniést, ze wykonawca ten nie ma legitymacji do zgtoszenia przystgpienia, poniewaz skutkiem oddalenie
odwotania bytoby utrzymanie wyboru oferty wykonawcy INKO Consulting jako najkorzystniejszej. Odnoszac sie do
stanowiska Odwotujacego Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp jednym z warunkéw skutecznosci
przystgpienia jest wskazanie przez wykonawce interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej
przystepuje. Interes w rozumieniu ww. przepisu nalezy rozumie¢ szeroko. Skoro w rozpoznawanej sprawie zarzuty
odwotania zmierzajg m.in. do odrzucenia oferty wykonawcy ZDI, to wykonawca ten bez watpienia jest zainteresowany
oddaleniem tych zarzutéw, a zatem ich rozstrzygnieciem na korzy$¢ Zamawiajgcego. Utrzymanie stanu, w ktorym oferta
wykonawcy ZD| pozostaje nieodrzucona jest niewatpliwie dla tego wykonawcy korzystne, zwtaszcza biorgc pod uwage,
ze w zalezno$ci od rozstrzygniecia zarzutow dotyczacych drugiego z wykonawcdw oraz w zaleznosci od dalszego
przebiegu postepowania przetargowego, nie mozna wykluczy¢ mozliwosci uzyskania przez ZD| zamowienia.

Izba oddalita wniosek Przystepujgcego ZDI o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutéw dotyczacych jego oferty.
Przystepujacy podnosit, Ze mimo niepoinformowania Odwolujgcego o wykonawcach zaproszonych do udziatu w aukciji
elektronicznej, powinien on wyinterpretowaé fakt skierowania takiego zaproszenia do Przystepujacego (a wigc uznanie
jego oferty za niepodlegajgcg odrzuceniu) z punktacji przyznanej ofercie Odwotujgcego. Przystepujacy wskazat, ze jego
oferta na etapie otwarcia byta najkorzystniejsza (100 pkt), a oferta Odwolujgcego byta druga w rankingu ofert (88,84 pkt).
Gdyby za$ oferta Przystepujacego przed zaproszeniem do aukcji elektronicznej zostata przez Zamawiajgcego
odrzucona — wtedy oferta Odwotujgcego otrzymataby 100 pkt. W ocenie Izby termin na wniesienie odwotania nie powinien
by¢ liczony od zdarzen, o ktérych wykonawca mogt posrednio wnioskowac jedynie na podstawie okreslonych poszlak.
Poniewaz odrzucenie odwotania powoduje pozbawienie wykonawcy mozliwosci uzyskania merytorycznego
rozstrzygniecia, przestanek tego odrzucenia nie nalezy interpretowac tak szeroko, jak to prezentowat Przystepujacy. W
okolicznosciach przedmiotowej sprawy, bez ujawnienia kregu wykonawcoéw zaproszonych do aukcji, naduzyciem bytoby
stwierdzenie, ze w stosunku do Przystepujacego ZDI (to tylko jego zaproszenia do aukcji mozna sie byto ewentualnie
domyslaé) zarzuty zostaty podniesione po uptywie ustawowego terminu. Co wiecej, prowadzitoby to do odmiennej oceny
terminowosci tozsamych zarzutdéw podniesionych w stosunku do dwéch wykonawcéow. Niezaleznie od powyzszego,



nalezy przy tym mie¢ na uwadze zakres dokumentéw udostepnianych wykonawcom przed wyborem oferty
najkorzystniejszej w kontek$cie mozliwosci podniesienia i nalezytego uzasadnienia zarzutow (art. 74 ust. 2 ustawy Pzp).

Zarzuty przedstawione w punktach 5.1-5.3 odwotania
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z wzorem Formularza cenowego, wskazana przez wykonawce w ofercie cena za wykonanie Ustugi na
Etapie 2 (czynnosci nadzoru w okresie gwarancji i rekojmi) wynosi¢ miata: ,Nie mniej niz 10% warto$ci ceny oferty
danego zadania (okreslonego w wierszu 3)”.

Wykonawca INKO Consulting zaoferowat w Formularzu ofertowym nastepujgce ceny za realizacje zamoéwienia:

Wynagrodzenie (zt netto)
L. Zakres usiug — etap realizacj Zadanie 1 Zadanie 2 (Przebudowa bocznicy,
(Budowa myjni) tj. zadania 2a, 2b i 2c
1 Ustugi na Etapie 1 — czynno$ci nadzoru w trakcie realizacji robot, o 1.206.000,00 1.150.000,00

ktorych mowa w Rozdziale VI pkt 1 SWZ

Ustugi na Etapie 2 — czynno$ci nadzoru w okresie gwaranc;ji i rekojmi,
0 ktérym mowa w Rozdziale VI pkt 2 SWZ

2 ) o L. i 120.600,00 115.000,00
Uwaga! Nie mniej niz 10% wartosci ceny oferty danego zadania
(okreslonego w wierszu 3)

3 Razem zadanie (suma wierszy od 1 do 2) 1.326.600,00 1.265.000,00

4 | kaczne wynagrodzenie 2.591.600,00

Wykonawca ZDI zaoferowat w Formularzu ofertowym nastepujgce ceny za realizacje zamowienia:

Wynagrodzenie (zt netto)
Lp. Zakres ushig - etap realizacji Zadanie 1 Zadanie 2 (Przebudowa bocznicy,
(Budowa myjni) tj. zadania 2a, 2b i 2c
1 Ustugi na Etapie 1 — czynno$ci nadzoru w trakcie realizacji robot, o 807 507,70 942 092,30

ktorych mowa w Rozdziale VI pkt 1 SWZ

Ustugi na Etapie 2 — czynno$ci nadzoru w okresie gwarancji i rekojmi,
0 ktérym mowa w Rozdziale VI pkt 2 SWZ

2 i L . i 100 000,00 80 000,00
Uwaga! Nie mniej niz 10% wartoSci ceny oferty danego zadania
(okreslonego w wierszu 3)

3 | Razem zadanie (suma wierszy od 1 do 2) 907 507,70 1022 092,30

4 | kaczne wynagrodzenie 1 929 600,00

Pismami z 12 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o poprawieniu — na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp — omylek w ofertach INKO oraz ZDI.

W odniesieniu do oferty INKO Zamawiajacy wskazat:

W punkcie 2 Formularza cenowego, tj. Usfugi na Etapie 2 - czynnosci nadzoru w okresie gwarancji i rekojmi, o ktorym
mowa Rozdziale VI pkt 2) SWZ, dla Zadania 1 i 2 wykonawca zaoferovat:

Wynagrodzenie (zt netto)
Zakres ustugi - etap realizacji ;
Lp. Z(gclij%rgﬁ; Zadanie 2 (Przebudowa
myjini) bocznicy, tj. zadania 2a,2b i 2c)
Kolumna 1 Kolumna 2 Kolumna 3

Ustugi na Etapie 2 - czynno$ci nadzoru w okresie gwarancji i
rekagjmi, o ktérym mowa Rozdziale VI pkt 2) SWZ

2 ) L .. .| 120 600,00 115 000,00
UWAGA! Nie mniej niz 10% wartosci ceny oferty danego zadania
(okreslonego wwierszu 3)

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego warto$¢ ustugi w ramach Etapu 2 powinna wynie$¢ minimum 10% tgcznej ceny



danego zadania. tgczna warto$¢ Zadania 1i 2 wynosi:

3

RAZEM ZADANIE (Suma wierszy od 1 do 2)
1 326 600,00

1265 000,00

Majgc na unwadze powyZzsze, 10% ceny odpowiednio dla:

- Zadania 1 wynosi 132 660,00 z1,

- Zadania 2 wynosi 126 500,00 zt.

Skalkulowana przez Wykonawce warto$¢ pozycji 2 Formularza cenowego dla Zadania 1 (120 600,00 zt netto), oraz
Zadania 2 (115 000,00 zt netto) nie jest wyzsza niz 10% wymagane przez Zamawajgcego, {j. dla Zadania 1 kwota 132
660,00 zt netto, dla Zadania 2 kwota 126 500,00 zt.

(...) Zamawiajgcy dokonat poprawienia omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia w ramach
Ceny Etapu 2, wnastepujgcy sposob:

Wynagrodzenie (zt netto)
Zakres ustugi - etap realizacji Zadanie 1 Zadanie 2
Lp. (Przebudowa  bocznic 1
- Y, i
(Budowe myjn) | 5 atania 28,20 i 2c)
Kolumna 1 Kolumna 2 Kolumna 3
Ustugi na Etapie 1 — czynno$ci nadzoru w trakcie realizacji robdt, o
T | ktérych mowa wRozdziale VI pkt 1) SWZ 1193 940,00 1150 000,00
Ustugi na Etapie 2 - czynnosci nadzoru w okresie gwarancji i rekojmi,
0 ktorym mowa Rozdziale VI pkt 2) SWZ
2 ) L . .| 132 660,00 126 500,00
UWAGA! Nie mnigj niz 10% wartosci ceny oferty danego zadania
(okre$lonego wwierszu 3)
3 RAZEM ZADANIE (Suma wierszy od 1 do 2) 1 326.600,00 1265 000,00
tACZNE WYNAGRODZENIE
4 ) . 2 591 600,00
(wiersz 3, kol. 2 + wiersz 3, kol. 3)

W odniesieniu do oferty ZDI Zamawiajacy podat:

W punkcie 2 Formularza cenowego, tj. Ustugi na Etapie 2 — czynno$ci nadzoru w okresie gwarancji i rekojmi, o ktérym
mowa Rozdziale VI pkt 2) SWZ, dla Zadania 2 wykonawca zaoferowat:

UWAGA! Nie mniej niz 10% wartosci ceny oferty danego zadania
(okreslonego wwierszu 3)

Wynagrodzenie (zt netto)
I Zakres ustugi - etap realizacji Zadanie 1 Zadanie 2 o .
(Budowa myjni) ggfzzzbiuggna bocznicy, tj. zadania
Kolumna 1 Kolumna 2 Kolumna 3
Ustugi na Etapie 2 - czynno$ci nadzoru w okresie gwarancji i rekojmi, 80 000,00
o ktorym mowa Rozdziale VI pkt 2) SWZ
2 100 000,00

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego warto$¢ ustugi w ramach Etapu 2 powinna wynies¢ minimum 10% tgcznej ceny
danego zadania. tgczna wartos¢ Zadania 2 wynosi:

3

907 507,70

RAZEM ZADANIE (Suma wierszy od 1 do 2)

1022 092,30

Majgc na unadze powyzsze, 10% ceny Zadania 2 wynosi 102 209,23 zt.

Skalkulowana przez Wykonawce wartos¢ pozycji 2 Formularza cenowego (80 000 zt netto) nie jest wyzsza niz 10%
wymagane przez Zamawiajgcego, {j. kwote 102 209,23 zt netto.




(-..) Zamawiajgcy dokonat poprawienia omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia w ramach
Ceny Etapu 2, wnastepujgcy sposob:

Wynagrodzenie (zt netto)

Zakres ustugi - etap realizacji Zadanie 1 Zadanie 2

Lp. (Przebudowa  bocznic! 1
L Y, tj
(Budowa myjni) zadania 2a,2b i 2c)

Kolumna 1 Kolumna 2 Kolumna 3
Ustugi na Etapie 1 — czynnosci nadzoru w trakcie realizacji robét, o | 807 507,70

1 ktérych mowa w Rozaziale VI pkt 1) SWZ 919 883,07
Ustugi na Etapie 2 - czynnosci nadzoru w okresie gwarancji i rekojmi, 102 209,23

o ktorym mowa Rozdziale VI pkt 2) SWZ

2 UWAGA! Nie mniej niz 10% wartosci ceny oferty danego zadania 100 000,00
(okreslonego wwierszu 3)

3 RAZEM ZADANIE (Suma wierszy od 1 do 2) 907 507,70 1022 092,30

CZNE WYNAGRODZENIE
4 tA . 1929 600,00
(wersz 3, kol. 2 + wiersz 3, kol. 3)

W ocenie Izby zarzuty odwotania sg niezasadne.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia (pkt 5), zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu (pkt 10).

Stosownie do art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — niezwlocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy — poprawiajgc tzw. inne omykki w ofertach wykonawcow INKO Consulting oraz
ZDI nie naruszyt przywotanych wyzej przepiséw ustawy.

Nie bylo przedmiotem sporu w rozpoznawanej sprawie, ze oferty ww. wykonawcéw nie odpowiadaty
sformutowanemu w SWZ wymaganiu, aby wynagrodzenie za ustugi na Etapie 2 (czynnosci nadzoru w okresie gwaranciji
i rekojmi) wynosito nie mniej niz 10% wartosci ceny oferty danego zadania. Istotg sporu jest natomiast prawna ocena
mozliwosci poprawienia ofert Przystepujgcych. W ocenie Izby wskazane wyzej btedy podlegaly poprawieniu na
podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w zwigzku z czym niezasadne bytoby odrzucenie ofert INKO Consulting oraz
ZDI, zarébwno z uwagi na ich niezgodno$¢ z warunkami zamowienia, jak i ze wzgledu na btad w obliczeniu ceny —
zrodlem tego btedu w obu przypadkach byta bowiem niezgodno$¢ ofert z postanowieniami SWZ, ktéra podlegata
usunieciu w drodze poprawienia omyiki.

PodkresSlenia wymaga, ze chociaz postepowanie o udzielenie zamowienia cechuje sie duzym poziomem
formalizmu, to jednak formalizm ten nie moze przestaniaé celu postepowania i prowadzi¢ do eliminacji ofert
zawierajgcych uchybienia, ktére mogg zostaé poprawione, a ktérych poprawienie nie bedzie stalo w sprzecznosci
z zasadami udzielania zamoéwien publicznych. Celem przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3ustawy Pzp jest wiasnie
niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert w przewazajgcym zakresie poprawnych, na skutek zaistnienia
niezgodnosci z trescig SWZ, ktérych poprawienie nie ma zasadniczego znaczenia dla przysziej realizacji przedmiotu
zamobwienia i oczekiwan Zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie moze byc¢ interpretowany
zawezajgco.

Nastepnie podkresli¢ nalezy, ze sam fakt zaistnienia w ofercie niezgodnosci z dokumentami zaméwienia nie jest
réwnoznaczny z obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przepis art. 223 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp wyraznie zezwala bowiem na poprawienie tego rodzaju btedéw, pod warunkiem Ze nie spowoduje to
istotnych zmian w tresci oferty. Co wiecej, przepis ten nie ogranicza mozliwosci poprawienia do omytek oczywistych, jak
to ma miejsce w przypadku omytek pisarskich czy rachunkowych, a art. 223 ust. 3 ustawy wymaga co najmniej milczgcej
zgody wykonawcy na poprawienie omyiki, zatem brak pewnosci Zamawiajgcego co do tego, czy oferta po poprawieniu
bedzie odpowiada¢ rzeczywistej woli wykonawcy, nie powinien byé przeszkodg dla poprawienia omytki.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie stwierdzit, ze btedy w ofertach Przystepujgcych podlegajg poprawieniu. Po



pierwsze, trudno zaktadac, ze wolg Przystepujgcych byto ztozenie ofert naruszajgcych wytyczne SWZ w taki sposéb,
aby ustugi na etapie 2 wyceni¢ nieznacznie ponizej 10% wynagrodzenia za dane zadanie. Tego rodzaju niedostosowanie
sie do wymagan Zamawiajgcego nie mogto by¢ obliczone na jakiekolwiek poprawienie sytuacji wykonawcy w
postepowaniu — nie miato to bowiem zadnego wplywu na ranking ofert, a skala tego uchybienia rowniez z punktu widzenia
roztozenia wyptaty wynagrodzenia w czasie nie moze by¢ uznana przynoszaca wykonawcom jakiekolwiek korzysci.
W przypadku oferty INKO wynagrodzenie za etap 2 zadania 1 wynosito 9,1% tgcznego wynagrodzenia za zadanie 1 oraz
9,1% tgcznego wynagrodzenia za zadanie 2. Co wigcej, nawet pobiezna analiza formularza cenowego tego wykonawcy
pozwala stwierdzi¢, jaki byt mechanizm popeinionego bledu — wykonawca w przypadku obu zadan wycenit
wynagrodzenie za etap 2 na poziomie 10% wynagrodzenia za etap 1, zamiast 10% tacznego wynagrodzenia za oba
etapy. Prowadzi to do wniosku, ze byto to wynikiem btednego odczytania wymagania Zamawiajgcego na skutek
niedopatrzenia czy braku starannosci. W przypadku oferty ZD| uchybienie dotyczyto jedynie zadania 2, w ramach ktérego
ustugi na etapie 2 zostaty wycenione na 7,8%, co réwniez trudno uzna¢ za zamierzong probe niedostosowania sie do
wymagan SWZ

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze poprawienie omylek w ofertach obu Przystepujacych nie doprowadzito do
istotnych zmian w tresci tych ofert. Trudno bowiem za istotng zmiane uzna¢ zwiekszenie wynagrodzenia za etap 2 i
zmniejszenie wynagrodzenia za etap 1 o kwoty stanowigce odpowiednio 0,9% i 2,2% ceny za poszczeg6lne zadania.
Dodatkowo, zmianie nie ulegt ani zakres zobowigzania wykonawcéw, ani cena za poszczegdlne zadania (i w
konsekwenciji —tgczna cena za realizacje calego zamowienia).

Izba nie podziela stanowiska, ze Zamawiajgcy nie dysponowat informacjami pozwalajgcymi na poprawienie ofert
Przystepujgcych. Odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z SWZ cena za wykonanie Ustugi na Etapie 2 nie musiata wynosi¢
doktadnie 10% ceny za dane zadanie, ale minimum 10% tej ceny, co skutkuje istnieniem kilku sposobéw poprawienia
ofert. W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze oferty powinny zosta¢ poprawione w taki sposoéb, aby przy jak najmniejszej
ingerencji w ich tre§¢ doprowadzi¢ je do zgodnosci z SWZ, czyli przez dokonanie jedynie takich zmian, ktore sg
konieczne do wyeliminowania nieprawidtowos$ci — i tak tez postgpit Zamawiajgcy. Wskazac¢ nalezy, ze oferty mogty by¢
(i zostaly) poprawione bez zmiany cen catkowitych, jedynie poprzez przesuniecie relatywnie niewielkich kwot miedzy
etapem 1 2. Biorgc pod uwage, ze 10% stanowi minimalny wymagany udziat ceny za etap 2 w cenie facznej, to kierujac
sie zasadg zminimalizowania ingerencji w tres¢ oferty, za prawidtowe nalezy przyjg¢ dokonanie najmniejszej mozliwej
zmiany, a zatem takiej, aby cena za etap 2 stanowita 10% ceny za dane zadanie. Zauwazy¢ nalezy przy tym, ze wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajgcy nie zastosowat odmiennego sposobu poprawienia omytek dla zadania 1i2 w
ofercie INKO Consulting. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze mechanizm zastosowany przez Zamawiajgcego byt
jednolity w odniesieniu do obu zadan, Zamawiajgcy popetnit jedynie omytke podajac niezmieniong (niepomniejszong)
cene za etap 1 w zadaniu 2.

Odnoszac sie do podniesionego w odwotaniu zarzutu dotyczacego wystgpienia btedéw w obliczeniu cen w
ofertach INKO Consulting i ZDI, wskaza¢ nalezy, ze zarzut ten byt wywodzony doktadnie z tych samych okolicznosci
faktycznych, co zarzut dotyczacy niezgodnosci ofert z treScig SWZ i niezasadnego poprawienia omytek w tych ofertach.
Jakkolwiek obaj Przystepujacy popehili btad polegajacy na nieprawidtowym podziale wynagrodzenia miedzy dwa etapy
zadan, to — jak juz wyzej wskazano — zrédtem tego btedu w obu przypadkach byta niezgodno$¢ ofert z postanowieniami
SWZ, ktéra podlegata usunieciu w drodze poprawienia omyiki. Zauwazenia wymaga, ze przepis art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nie ogranicza mozliwo$ci poprawienia tzw. innych omytek wytgcznie do omytek niemajgcych zadnego
zwigzku z ceng oferty. Zatem jesli uchybienie w ofercie polega na niezgodno$ci oferty z wymaganiami SWZ, to — nawet
jesli wymagania te odnoszg sie do struktury ceny ofertowej — oferta moze by¢ poprawiona, pod warunkiem spetnienia
pozostatych przestanek okre$lonych w tym przepisie.

Zarzut przedstawiony w punkcie 5.4 odwotania

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W rozdz. VIII pkt 3.1 lit. | SWZ Zamawiajgcy przewidziat zastosowanie fakultatywnej przestanki wykluczenia
okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 8 SWZ

Przystepujgcy INKO Consulting ztozyt z ofertg dokument JEDZ, w ktérym oswiadczyl, zea) nie jest winny
powaznego wprowadzenia w bitgd przy dostarczaniu informacji wwmaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub
do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji; b) nie zatait tych informacji; c¢) jest w stanie niezwfocznie przedstawic
dokumenty potwierdzajgce wymagane przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawajgcy; oraz d) nie przedsiewzigt
krokdw, aby w bezprawny sposob wplyngé na proces podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot
zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie



zamodwienia, lub wskutek zaniedbania przedstawic wprowadzajgce w bigd informacje, ktore mogg miec istotny wplyw na
decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia.

Ponadto Przystepujgcy przedstawit dokument pn. O$wiadczenie wykonawcy, w ktérym poinformowat, ze skiada
oswiadczenie w trybie art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Wykonawca przedstawit informacje dotyczgce realizacji pieciu
zamoOwien, w tym:

(...) 1.4 Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na Petnienie nadzoru inwestorskiego nad pracami
projektowymi i robotami budowlanymi zwigzanymi z przebudowg mostu w Przemyslu, w km 243,845 linii kolejowej nr 91
Krakow Gtowny — Medyka wramach projektu pn.: ,Poprawa stanu technicznego obiektow inzynieryjnych etap II”

(-..) W dniu 22.11.2022 r. (za poSrednictwem Platformy Zakupowej dostepnej pod adresem ) Zamawiajgcy poinformowat
o wyborze oferty najkorzystniejszej: SAFEGE S.A.S. i poinformowat o wykluczeniu i odrzuceniu oferty Konsorcjum Firm
1) INKO CONSULTING Sp. z o.0. (Petnomocnik Konsorcjum), 2) MP CONSULTING Sp. z o.o. (Partner Konsorcjui
W ramach informacji wskazat: ,(...) Zamawiajgcy we wczesnigj przeprowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Petienie nadzoru inwestorskiego nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi zwigzanymi z
przebudowg mostu w Przemys$lu, w km 243,845 linii kolejowej nr 91 Krakdéw Gfowny - Medyka w ramach projektu: pn.:
Poprawa stanu technicznego obiektéw inzynieryjnych — etap II" pismem nr IREZA3.292.13.2021.€.34 z dnia 7 kwietnia
2022r. wykluczyt z postepowania wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamaéwienia: INKO Consulting Sp. z
0. oraz MP Consulting Sp. z o. o. podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy p.z.p. i odrzucit ich oferte na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2a) ustawy p.z.p., uniewazniajgc jednoczesnie postepowanie.

(24) W dniu 1.12.2022 r. odwotanie wzgledem wykluczenia ztoZyt w ramach konsorcjum Wykonawca.

(25) Wyrokiem KIO z dnia 15.12.2022 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 3180/22 KIO stwierdzita, Zze w tym
postepowaniu oraz w postepowaniu na kanwie sprawy o sygn. akt: KIO 866/22 i 886/22 zachodzi stan faktyczny
identyczny co do przestanek wykluczenia, jednakze inna jest sytuacja procesowa Odwotujgcego w ramach obecnego
postepowania, gdyz na skutek braku sprzeciwu Odwotujgcego (a Przystepujgcego w uprzednim postepowaniu) o sygn.
akt KIO 868/22 czynnos¢ wykluczenia w szczegdlnosci Wykonawcy z poprzedniego postepowania uprawomocnita sie, i w
rezultacie zaistniato nowe zdarzenie i od daty 08.09.2021 r. biegnie zakaz ubiegania sie 0 zamoéwienie wynikajgcy z art.
111 pkt 5 p.z.p.

(26) Jednoczesnie Izba wskazata, Ze droga Wykonawcy do udzielenia zamoéwienia publicznego nie jest jednakze
zZamknieta, przy czym z uwagi na art. 111 pkt 5 p.z.p., konieczne bytoby przyznanie sie w kolejnym postepowaniu w
JEDZ-u oraz zastosowanie self-cleaning ze wszystkimi niezbednymi elementami wynikajacymi z art. 110 ust. 2 p.z.p..
Informacja zawarta w wyjasnieniach do JEDZ w aktualnym postepowaniu nie odpowiada przestankom skutecznego self-
cleaningu i jest w rzeczywisto$ci polemikg a nie probg samooczyszczenia.

1.5 Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na Swiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu dla Zadania
Inwestycyjnego pn. Budowa linii kolejowej nr 85 na odc. Warszawa Zachodnia — CPK — £6dZ Niciarniana (bez odcinka w
obrebie Wezta kolejowego CPK) w podziale na 2 Czesci

(...) W dniu 15.12.2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania: dokonujgc wybory Wykonawcy dla czesci 1
postepowania.

(29) 27.12.2022 r. wplynefo do Zamawiajgcego odwofanie wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez
wykonawcow:

1. ECM Group Polska S.A. — w zakresie Czescinr 1;
2. MGGP S.A. — wzakresie Cze$cinr 1;
3. TPF sp. z 0.0. — wzakresie Czesci nr 2.

(30) Wyrokiem z dnia 13.01.2023 r. KIO, w odniesieniu do Czesci nr 1 dotyczgcej wyboru oferty INKO Consulting Sp. z o.
o.:

1) wsprawie o sygn. akt: KIO 3477/22:
a) Umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu numerem 2,

b) Uwzglednita odwotanie w pozostatym zakresie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach wykluczenie z postepowania
wykonawcy INKO Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz odrzucenie jego oferty na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
8wzw z art. 111 pkt 5 oraz wzw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Prawo zamowien publicznych



2) wsprawie o sygn. akt: KIO 3490/22:

a) Uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutow oznaczonych w odwofaniu numerami od 1 do 3 oraz 10 i nakazafa

Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny

ofert, a w jej ramach wykluczenie z postepowania wykonawcy INKO Consulting Sp. z o.o. z siedzibg w Krakowie oraz
odrzucenie jego oferty na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 wzw. z art. 111 pkt 5 oraz wzw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy

Prawo zamowien publicznych,

b) Oddalita odwotanie w pozostatym zakresie,

(31) Wyrok z dnia 13.01.2023 r. zostat wydany w oparciu o zarzuty odwotujgcych dotyczace w szczegdlnosci twierdzen o
podlegania przez INKO Consulting Sp. z o. o. obligatoryjnemu wykluczeniu z postepowania ze wzgledu na zakaz
ubiegania sie o zamowienie wynikajgcy z art. 111 pkt 5 p.z.p.

Ponadto wykonawca przedstawit nastepujgcg informacje dotyczaca okresu podlegania wykluczeniu:

(32) Wskazac¢ nalezy, ze Wykonawca w okresie od 8.09.2021 do 8.09.2023 podlegat wykluczeniu na okres 2 lat od
zaistnienia zdarzenia bedacego podstawa wykluczenia zgodnie z przepisem art. 111 pkt 5 ustawy p.z.p. to jest od dnia
wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd w postepowaniu opisanym wpkt. 1.2.

(33) Zdarzeniem, od ktorego biegnie okres wykluczenia jest ztozenie oferty waz z JEDZ-em do Zamawiajgcego wramach
postepowania przywotanego w pkt 1.2. powyZej.

(34) Jak wskazata KIO wwyroku z dnia 15 grudnia 2022 roku w sprawie o sygn. akt KIO 3180/22:

Zakaz ubiegania sie o zamodwienie biegnie od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, czyli zdarzenia
pierwotnego, ktére miato migjsce w poprzednim postepowaniu 08.09.2021 r. Wykluczenie, ktére miato miejsce
czynnoscig z 22.11.2022 r. w aktualnym postepowaniu jest pochodng wezesniejszego zdarzenia, ktore rozpoczefo okres
zakazu. Nie mamy tutaj do czynienia z wykluczeniem kroczgcym, rozpoczynajgcym bieg, za kazdym razem, gdy
zostanie ztoZzone wraz z ofertg o$wiadczenie w JEDZ-u, Ze nie jest winny powaZnego wprowadzenia w bfad przy
dostarczeniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub weryfikacji spetnienia kryteriow
kwalifikacji. Inaczej mowigc, nie jest tak, Zze kazde kolejne ztozenie oswiadczenia, w ramach ktérego Odwotujgcy nie
przyzna sig do zaistniatego zdarzenia wywotuje kolejny skutek i nowy bieg okresu wykluczenia, czyli generuje tym samym
nowe zdarzenie.

W ocenie Izby, okolicznosc, ze bieg okresu zakazu zaczyna sie od zdarzenia pierwotnego wynika takze z dyrektywy — {j.
art. 57 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien
publicznych — ,od daty odnosnego zdarzenia".

(35) Majgc na wzgledzie powyzszy poglad kolejne wykluczenia Wykonawcy opisane w pkt. 1.4 i 1.5 nie skutkujg nowym
rozpoczeciem biegu okresu, o ktorym mowa w art. 111 pkt 5 ustawy p.z.p. a w zwigzku z faktem, ze Wykonawca nie
zostat wykluczony z innej przyczyny niz opisane powyzej wykluczenie okreslone w przepisie art. 111 pkt 5 p.z.p.
zakonczyto sie z dniem 8 wrzesnia 2023 roku i tym samym Wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz nie jest
zobligowany skfadac¢ oswiadczenia o ktérym mowa wart. 110 p.z.p.

(36) Jednocze$nie Wykonawca o$wiadcza, ze wszystkie wprowadzone srodki w ramach procedury samooczyszczenia
pozostajg wmocy i sg realizowane zgodnie ze stosownymi decyzjami Zarzgdu Whnioskodawcy.

W dniu 11 marca 2024 r. INKO Consulting przedstawit Zamawiajgcemu oSwiadczenie w trybie art. 110 ust. 2
ustawy Pzp wraz z zatgcznikami (tajemnica przedsiebiorstwa). O$wiadczenie zostato ztozone w zwigzku z wyrokiem
Izby z 28 lutego 2024 r. sygn. akt KIO 405/24, w kiérym Izba utrzymata w mocy wykluczenie ww. wykonawcy na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z postepowania prowadzonego przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w
Warszawie, Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski we Wroctawiu, pn.Pefnienie nadzoru nad realizacjg robot
budowlanych oraz nad wykonaniem projektu wykonawczego i realizacjg robdt budowlanych na zabudowe urzgdzen
sterowania ruchem kolejowym, urzgdzer kolejowych sieci telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej informacji
podréznych na odcinku Katowice Szopienice Potudniowe — Katowice — Katowice Piotrowice w ramach projektu ,Prace na
podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slagska, etap I: linia E 65 na odcinku Bedzin - Katowice
Szopienice Pid. — Katowice — Katowice Piotrowice” Wykluczenie wynikato z przedstawienia informacji wprowadzajacych
ww. zamawiajgcego w btgd co do istnienia sankcji wykluczenia wynikajgcych z postepowania pn. Pefnienie nadzoru
inwestorskiego nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi zwigzanymi z przebudowg mostu w Przemyslu, w km
243,845 linii kolejowej nr 91 Krakdéw Gfowny — Medyka w ramach projektu pn.: ,,Poprawa stanu technicznego obiektéw
inZynieryjnych — etap II’.



Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce ktdéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w
btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatlu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych Srodkow
dowodowych.

Zgodnie z art. 111 pkt 5 ustawy Pzp wykluczenie wykonawcy w przypadku, o ktbrym mowa w , nastepuje na okres
2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Art. 110 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznoSciach okreslonych w art.
108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spemhit tgcznie nastepujace
przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zado$¢éuczynienie pieniezne;

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym
postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspolpracujgc odpowiednio z witasciwymi
organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym;

3) podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom,
wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegélnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidlowe postepowanie
wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,
c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji lub
standardow,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczace odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepiséw,
wewnetrznych regulacji lub standardéw.

Stan faktyczny dotyczacy zdarzen zaistniatych we wczesniejszych postepowaniach nie jest w rozpoznawane;j
sprawie sporny. Istota sporu jest ocena prawna tych zdarzen i zwigzanych z nimi oSwiadczen Przystepujgcego INKO
Consulting w biezacym postgpowaniu. W ocenie Izby analiza tych zdarzeh powinna prowadzi¢ do wniosku, ze
Przystepujacy INKO Consulting podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a w zw. z art.
109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 111 pkt 5 ustawy Pzp. Przystepujgcy bowiem, w okresie objetym sankcjg 2-letniego
podlegania wykluczeniu z postepowania w zwigzku z wprowadzeniem zamawiajgcego w bfgd w dwdch wczesniejszych
postepowaniach, oswiadczyt w dokumencie JEDZ — niezgodnie ze stanem faktycznym — Ze nie jest winny czynow
powodujgcych takie wykluczenie. Okres ww. sankcji rozpoczat swoj bieg odpowiednio w dniach 9 sierpnia 2022 r. oraz 6
pazdziernika 2022 r., ti. od zaistnienia zdarzeh bedgcych podstawag wykluczenia. W tych datach Przystepujacy
przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcych w bitad, czego skutkiem bylo wykluczenie z postepowan na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Oznacza to, ze okres podlegania wykluczeniu trwat w dacie sktadania ofert
oraz zaproszenia do udziatu w aukcji w niniejszym postepowaniu i trwa nadal. W zwigzku z tym Przystepujacy
zobowigzany byt o$wiadczy¢é w dokumencie JEDZ, Ze taka okoliczno$é go dotyczy i — chcgc uniknaé wykluczenia z
postepowania — przeprowadzi¢ procedure samooczyszczenia. Tymczasem Przystepujgcy na pytania w dokumencie
JEDZ udzielit odpowiedzi niezgodnej ze stanem faktycznym i nie podjgt nawet préby wykazania okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp.

O tym, ze Przystepujgcy nie wprowadzit w btgd nie Swiadczy przedstawienie Zamawiajgcemu wraz z ofertg
dokumentu pn. O$wiadczenie wykonawcy. W ocenie Izby oSwiadczenie to zostato sformutowane w sposob zmierzajgcy
do wywotania u Zamawiajgcego przekonania, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania. Przystepujacy,
informujgc w nim o zdarzeniach dotyczacych wczesniejszych postepowan, przedstawit wlasna, niemajgcg uzasadnienia
w faktach interpretacje prawna, majacg prowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, ze wobec wykonawcy nie dziata obecnie
sankcja wykluczenia z art. 111 pkt 5 ustawy Pzp, majgca swoje zrédio w jego dziataniach we wczesniejszych



postepowaniach. W tresci tego oSwiadczenia Przystepujgcy prezentowat teze, ze wykluczenia, ktére zostaty orzeczone
w ramach postepowan wskazanych w poz. 1.4 i 1.5 tego dokumentu (ij. dotyczace postepowan i zdarzen zaistniatych w

okresie ostatnich 2 lat) nie skutkujg nowym rozpoczeciem biegu okresu, o ktérym mowa w art. 111 pkt 5 Pzp,

wykonawca nie zostat bowiem wykluczony z innej przyczyny niz wykluczenie okreslone w przepisie art. 111 pkt 5 ustawy

Pzp, a to zakonczylo sie 8 wrzesnie 2023 r. W ocenie Izby informacja przedstawiona w dokumencie JEDZ w potgczeniu
z treScig Os$wiadczenia wykonawcy prezentuje nieprawdziwy obraz rzeczywistosci, nakierowany na unikniecie
wykluczenia z przedmiotowego postepowania.

Jednoczes$nie wskazac¢ nalezy, ze ww. O$wiadczenie wykonawcy w zadnej mierze nie moze by¢ uznane nawet
za probe samooczyszczenia, nie ma ono bowiem zadnych cech, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Nie tylko
nie ma w nim mowy o podjeciu dziatan czy wdrozeniu srodkow wskazanych w ww. przepisie, ale jego tres¢ wskazuje na
dazenie do przekonania Zamawiajgcego, ze w ogole nie istniejg okolicznosci, ktére wymagatyby przeprowadzenia takiej
procedury.

Nie sposob zgodzi¢ sie z Przystepujacym, zezakaz ubiegania sie o zamowienie biegnie od zdarzenia
pierwotnego, za ktére naleZzy uzna¢ dzienn 8 wzesnia 2021 roku. To zdarzenie pierwotne, na ktore powoluje sie
Przystepujacy, spowodowato, ze powinien je ujawni¢ i dokonaé samooczyszczenia w kolejnych postepowaniach, w
ktérych brat udziat w okresie dwoch nastepnych lat. Poniewaz jednak Przystepujacy tego nie zrobit, to popetit nowe
czyny, za ktéry zostat wykluczony z postepowan, o ktérych mowa w zarzucie (postepowania wskazane w punktach 1.4 i
1.5 Os$wiadczenia wykonawcy) i od daty ich popemienia rozpoczeta bieg 2-letnia sankcja. Nie jest wiec tak, ze
wykonawca jest w kolejnych postepowaniach karany za to samo zachowanie — obecnie obowigzujgca sankcja zwigzana
jest z tym, ze popelnit kolejny, nowy delikt, okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Wyraznego podkresienia
wymaga, ze wykluczenie z postepowan wskazanych w punktach 1.4 i 1.5 O$wiadczenia wykonawcy nie byto jedynie
konsekwencjg wykluczenia z wcze$niejszego postepowania, ale bylo wynikiem przedstawienia informaciji
wprowadzajgcych w btgd w tych wiasnie postepowaniach. Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ktéry wskazat, ze
Przystepujacy zostat wykluczony z ww. postepowan nie dlatego, ze w owym czasie na zasadzie art. 111 pkt 5 ustawy
Pzp dziatata jeszcze sankcja wykluczenia orzeczona wobec niego w ramach wczes$niejszego postepowania (z ktorej
jedynie wykonawca nie samooczyscit sie skutecznie), ale dlatego, ze w tych wiasnie postepowaniach INKO Consulting
przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w blgd. W sprawie KIO 3180/22 (dot. poz. 1.4 Oswiadczenia
wykonawcy) Izba oddalita odwotanie INKO Consulting wobec wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp, a w sprawie KIO 3477/22 i 3490/22 (dot. poz. 1.5 Oswiadczenia wykonawcy) Izba nakazata
wykluczenie INKO Consulting na podstawie ww. przepisu. Zatem dziatania Przystgpujacego w postepowaniach, o
ktorych mowa w punktach 1.4 i 1.5 Os$wiadczenia wykonawcy zaktualizowaly nowe podstawy wykluczenia
z postepowania, obowigzujgce przez okres kolejnych dwoch lat liczac od zaistnienia zdarzen bedacych podstawg
wykluczenia.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze réwniez w rozpoznawanej sprawie Przystepujgcy popetnit czyn, o ktérym
mowa w art.109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Mimo Zze Przystepujgcy miat lub co najmniej powinien mie¢ $wiadomosc¢
istnienia w stosunku do niego sankcji z art. 111 pkt 5 ustawy Pzp, przedstawit Zamawiajgcemu w tym zakresie
informacje niezgodne ze stanem rzeczywistym. Powyzsze $wiadczy o zamierzonym dziataniu lub co najmniej razgcym
niedbalstwie tego wykonawcy. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy powinien jeszcze przed etapem aukcji
elektronicznej odrzuci¢ oferte Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp.

Ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze oceny przedmiotowej sprawy nie zmienia fakt ztozenia przez Przystepujgcego 11
marca 2024 r. oSwiadczenia wraz z dokumentami majgcymi potwierdza¢ przeprowadzenie samooczyszczenia. Po
pierwsze, juz na wczesniejszym etapie postepowania zaktualizowata sie wobec Przystepujagcego przestanka
wykluczenia, zatem w dacie ztozenia ww. oSwiadczenia wykonawca nie powinien juz bra¢ udziatu w postepowaniu —
o$wiadczenie to nie naprawia wczesniejszej sytuaciji. Po drugie, nie jest tak, Zze Przystepujacy dopiero z wyroku Izby w
sprawie o sygn. akt KIO 405/24 dowiedziat sie o podleganiu sankcji wykluczenia, przeciwnie — miat on lub co najmniej
powinien mie¢ $wiadomos¢ swojej sytuacji juz w dacie skladania ofert. Z kolei wyrok KIO 405/24, jakkolwiek stanowi
wyrazne potwierdzenie interpretacji skutkéw nieprzyznania sie w kolejnych postepowaniach do faktu podlegania sankcji z
art. 111 pkt 5 ustawy Pzp, to nie odnosi sie do postepowan bedacych zrédlem sankcji wykluczenia w obecnym
postepowaniu. Nie jest wiec tak, ze dopiero ten wyrok mégt uswiadomi¢ Przystepujgcemu jego sytuacje, oczekiwanie na
ten wyrok nie usprawiedliwia wiec zwtoki w przeprowadzeniu procedury self-cleaning. W okresie miedzy ztozeniem oferty
w niniejszym postepowaniu a przedstawieniem dokumentdw na okoliczno$c¢ tej procedury nie zaszta zadna zmiana w
sytuaciji faktycznej i prawnej Przystepujacego.



Na koniec wyraznego podkreslenia wymaga, ze w przypadku gdy dojdzie do ostatecznego odrzucenia oferty
Przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, powinien on ujawnia¢
ten fakt w kolejnych postepowaniach o udzielenie zamodwienia, przez okres 2 lat od przedstawienia informaciji
skutkujgcych tym odrzuceniem oraz przeprowadzi¢ procedure, o kiérej mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp.
Kontynuowanie dotychczasowego sposobu postepowania wykonawcy moze natomiast skutkowaé kolejnymi
wykluczeniami, uruchamiajgcymi sankcje z art. 111 pkt 5 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1 lit. a, b
oraz § 7 ust. 2 pkt 3, ust. 4 i ust. 6 z 2020 r. poz. 2437). Biorgc pod uwage zakres i wage zarzutow uwzglednionych oraz
oddalonych Izba uznata za zasadne obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego i Odwotujgcego po potowie
(zarzuty oddalone dotyczyly tej samej kwestii i oparte byly na takich samych podstawach faktycznych). Na koszty
postepowania odwotawczego sklada sie wpis w wysokosci 15.000 zi, koszty wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego w wysokosci 3.600 zt, koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3.600 zt oraz
koszty dojazdu Odwotujgcego na rozprawe w wysokosci 1.019,15 zi, tj. fgcznie 23.219,15 zl, a wiec kazda ze stron
odpowiada za koszty postepowania do kwoty 11.609,57 zi. Odwotujgcy ponitdst dotychczas koszty w wysokosci
19.619,15, zi, zatem Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 8.010 zl, stanowigcag réznice
miedzy kosztami poniesionymi przez Odwolujgcego, a kosztami za jakie odpowiada w $wietle wyniku postepowania (po
zaokragleniu w gore do petnych ziotych).



