Sygn. akt: KIO 1543/24, KIO 1568/24

WYROK
Warszawa, dnia 28 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy:Monika Szymanowska
Cztonkowie: Bartosz Stankiewicz
Joanna Stankiewicz-Baraniak

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2024 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:
Aw dniu 30 kwietnia 2024 r. przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Track

Tec Construction Sp. z 0.0. we Wroctawiu i ,Polbud-Pomorze” Sp. z 0.0. w Lacku sygn. akt: KIO 1543/24,
B.w dniu 2 maja 2024 r. przez odwotujgcego ZUE S.A. w Krakowie sygn. akt: KIO 1568/24,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawieprzy udziale
uczestnikdw po stronie zamawiajgcego:
—Skanska S.A. w Warszawie w sprawach sygn. akt: KIO 1543/24 i KIO 1568/24,
—ZUE S.A. w Krakowie w sprawie sygn. akt: KIO 1543/24,
orzeka:

Sygn. akt: KIO 1543/24

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego Track Tec Construction Sp. z 0.0. we Wroctawiu i ,Polbud—Pomorze” Sp. z 0.0. w £acku i:

2.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 28 236,00 zt (dwadzieScia osiem tysiecy dwiescie trzydziesci
sze$¢ ziotych) stanowigca uiszczony wpis od odwotania i uzasadnione koszty stron postepowania
odwotawczego,

2.2.zasgdza solidarnie od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Track
Tec Construction Sp. z 0.0. we Wroctawiu i ,Polbud-Pomorze” Sp. z 0.0. w Lgcku na rzecz zamawiajgcego
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie kwote 3 617,00 zt (trzy tysigce szeScCset siedemnascie
zlotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

Sygn. akt: KIO 1568/24

1.cze$ciowo umarza postepowanie odwotawcze — w zakresie zarzutéw nr 1 lit. b, d, e oraz nr 3 lit. b, d, e,
2.w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
3.kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego ZUE S.A. w Krakowie i:

2.1.zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 27 217,00 zt (dwadzieScia siedem tysiecy dwiescie
siedemnascie ztotych) stanowigcg uiszczony wpis od odwotania i uzasadnione koszty stron postepowania
odwotawczego,

2.2.zasgdza od odwotujgcego ZUE S.A. w Krakowiena rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w
Warszawie kwote 3 617,00 zt (trzy tysigce szeSéset siedemnascie ztotych) tytutem zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego.

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

Sygn. akt: KIO 1543/24, KIO 1568/24
Uzasadnienie
Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 104 Chaboéwka - Nowy Sacz, na odc. Chabowka -
Rabka Zaryte - Mszana Dolna oraz Limanowa - Kleczany - Nowy Sacz”, o ogtoszeniu o zamowieniu publicznym



opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 pazdziernika 2023 r. pod nr 2023/S 201-630658,
dalej zwane ,postepowaniem”. Postepowanie na roboty budowlane o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2023 r. poz.
1605 ze zm.), dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1543/24:

W dniu 30 kwietnia 2024 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego wniosto konsorcjum Track
Tec Construction Sp. z 0.0. ul. Wyscigowa 3, 53-011 Wroctaw i ,,Polbud—Pomorze” Sp. z o.0. Lacko 18, 88-170 Pakos¢
(dalej zwane ,,odwotujgcym” lub ,,odwotujgcym konsorcjum Track Tec”). We wniesionym Srodku zaskarzenia odwolujacy
postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):
1.art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez btedne uznanie, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z

warunkami zaméwienia w zakresie sformutowanego w pkt. 12.6 Tomu | Specyfikacji Warunkow Zamowienia

(dalej: SWZ) — Instrukcji dla Wykonawcow (dalej: IDW) wymogu, iz ,Sumaryczna warto$¢ pozycji RCO (,Rozbicia

Ceny Ofertowej’) wykonania dokumentacji projektowej i certyfikacji branzy STEROWANIE RUCHEI

KOLEJOWYM (suma pozycji 1.1.1i 1.1.2 z zakladki RCO 1.1 oraz catej zakladki RCO 1.2 w skoroszycie Zakre

podstawowy - RCO - 03. Urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym) nie moze przekroczy¢ 7% wartosci oferty

netto za wykonanie rob6t budowlanych branzy STEROWANIE RUCHEM KOLEJOWYM (suma pozycji 2.1, 2

2.3 i 2.4 Tabeli elementéow scalonych w skoroszycie Zakres podstawowy - RCO - 03. Urzadzenia sterowania

ruchem kolejowym)”, podczas gdy prawidlowa wykfadnia tresci ww. postanowienia IDW oraz ocena tresci oferty

Odwolujgcego winna prowadzi¢ do wniosku, ze oferta Odwolujgcego pozostaje zgodna z warunkami zaméwienia,

a w konsekwencji bezpodstawne odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Odwotujacego;
2.art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez zaniechanie dokonania poprawy

oferty Odwotujgcego w zakresie zaistniatej innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z dokumentami

zamoOwienia, w zakresie wymogu sformutowanego w pkt. 12.6 IDW, iz ,Sumaryczna wartos¢ pozycji RCO
wykonania dokumentacji projektowej i certyfikacji branzy STEROWANIE RUCHEM KOLEJOWYM (suma pozy

1.1.1 i 1.1.2 z zakladki RCO 1.1 oraz catej zaktadki RCO 1.2 w skoroszycie Zakres podstawowy - RCO - 03,

Urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym) nie moze przekroczyé 7% wartosci oferty netto za wykonanie robét

budowlanych branzy STEROWANIE RUCHEM KOLEJOWYM (suma pozyciji 2.1, 2.2, 2.3 i 2.4 Tabeli element

scalonych w skoroszycie Zakres podstawowy - RCO — 03. Urzagdzenia sterowania ruchem kolejowym)”, mimo iz

w stanie faktycznym sprawy zaistnialy podstawy dla dokonania poprawy oferty Odwotujgcego w ww. zakresie, o

ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp, w szczegolno$ci poprawa stwierdzonej omytki nie powoduje istotnych

zmian w tresci oferty, a w konsekwencji bezpodstawne odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego.
na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu 1:
3.art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwoltujgcego
do ziozenia wyjasnien dotyczgcych treSci oferty, wzglednie przyjecia na poczet takich wyjasnien pisma

Odwolujagcego z dnia 13.02.2024 r., podczas gdy wyjasnienia te pozwolityby Zamawiajgcemu na jednoznaczne

potwierdzenie, ze oferta Odwolujgcego jest zgodna z SWZ, wzglednie, ze w stosunku do oferty Odwotujgcego

zachodzg podstawy do zastosowania instytucji poprawy omyiki zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp;

a w konsekwencji powyzszego naruszenie:

4.art. 232 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie zaproszenia Odwotujgcego do udzialu w aukciji
elektronicznej oraz jej przeprowadzenie bez udziatu Odwotujgcego, mimo iz oferta Odwotujgcego nie podlegata
odrzuceniu z Postgpowania, a tym samym Odwotujgcy winien by¢ dopuszczony do udzialu w aukcji
elektronicznej;

S5.art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez wybdr oferty Skanska jako oferty
najkorzystniejszej, mimo iz oferta wykonawcy nie jest ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu.

Odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci przeprowadzenia aukcji
elektronicznej, w przypadku przyjecia, ze oferta odwolujacego zawiera niezgodnoS¢ z dokumentami zamowienia -
nakazanie zamawiajgcemu dokonanie na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. p.z.p. poprawy tresci oferty odwotujgcego
(w sposob opisany w piSmie odwotujgcego z dnia 13.02.2024 r.), ponowienie czynnosSci badania i oceny ofert w
postepowaniu, powtorzenie czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej z udziatem odwotujgcego.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zgodnie z pkt 12.6 IDW: ,Sumaryczna
warto$¢ pozycji RCO wykonania dokumentacji projektowej i certyfikacji branzy STEROWANIE RUCHEM KOLEJOW"®
(suma pozycji 1.1.1i 1.1.2 z zaktadki RCO 1.1 oraz calej zaktadki RCO 1.2 w skoroszycie Zakres podstawowy - RCO -
03. Urzadzenia sterowania ruchem kolejowym) nie moze przekroczy¢ 7% wartosci oferty netto za wykonanie robot
budowlanych branzy STEROWANIE RUCHEM KOLEJOWYM (suma pozycji 2.1, 2.2, 2.3 i 2.4 Tabeli elementc



scalonych w skoroszycie Zakres podstawowy - RCO - 03. Urzadzenia sterowania ruchem kolejowym)”.

W dniu 13.02.2024 r. odwotujgcy skierowat do zamawiajgcego pismo, w ktérym wskazat na wystgpienie w
zlozonej ofercie omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p., wnioskujgc o jej poprawienie i ponoszac, ze ,wypemiajac
Rozbicie Ceny Ofertowej (,RCO”) na potrzeby oferty sktadanej w Postepowaniu, omytkowo wypetnit pozycje z zaktadki
1.2 RCO 03. Urzadzenia sterowania ruchem kolejowym (zawierajgcg wycene Certyfikacji podsystemu "Sterowanie").
Przygotowujac sie do ztozenia oferty Wykonawca pozyskat m. in. oferte TUV Rheinland Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zabrzu (podmiot wyspecjalizowany w zakresie certyfikacji urzadzen). Intencjg i zamiarem Wykonawcy bylo skorzystanie
z tego wiasnie podmiotu zaréwno na etapie dokonywanej wyceny, jak i w trakcie samej realizacji zaméwienia. Z powodu
omytki popetnionej przez osobe przygotowujgcg oferte, do przywotanej pozycji wpisane zostaty wartosci z innej oferty (z
ktérej w analizowanym zamiarze Wykonawca nie zamierzat korzystac¢).” Na potwierdzenie powyzszego odwotujgcy
zatgczyt do zlozonego pisma oferte TUV Rheinland Polska Sp. z 0.0. z dnia 28.11.2023 r. (poprzedzajgcg ziozenie ofert
w postepowaniu), potwierdzajgcg ww. okolicznosci. Odwotujacy wskazat przy tym, ze pozycja 1.2 RCO 03. urzgdzenia
sterowania ruchem kolejowym powinna zawieraé kwote wskazang w ofercie TUV Rheinland Polska Sp. z 0.0. (80.000,00
zt netto, zamiast podanej tam kwoty 133.800,00 zt netto), skutkowa¢ to powinno takze odpowiednio zmiang sumarycznej
ceny za branze SRK oraz ceny koncowej oferty zgodnie z ro6znicg pomiedzy wskazanymi wartosciami (133.800 zt i
80.000 zt).

Zamawiajgcy nie skierowat do odwolujgcego zaproszenia do aukcji elektronicznej i po jej przeprowadzeniu, w dniu
22 kwietnia 2024 r. poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., z uwagi na fakt, ze jej tre§¢ nie odpowiada wyrazonym w tresci SWZ wymaganiom, jest niezgodna
z warunkami zamdéwienia, zgodnie z uzasadnieniem tam przedstawionym (str. 8-12 informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty), z czym odwolujacy sie nie zgodzit stwierdzajgc, ze jego oferta nie podlega odrzuceniu, a w
razie przyjecia, ze zawiera niezgodnos¢ z warunkami zamowienia mozliwe jest zastosowanie art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

Odwolujgcy podkreslit, ze nie jest prawidtowym twierdzenie zamawiajgcego, jakoby oferta odwotujgcego byta
niezgodna z tre$cig SWZ. Zamawiajgcy w pkt. 12.6 IDW wskazat, ze warto$¢ obliczonego wskaznika procentowego ma
nie przekroczyé wartosci ,,7%”, a zatem wartosci okreslonej z doktadnoscig do peinej liczby catkowitej, bez miejsc po
przecinku. Powolywana przez zamawiajgcego, w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty, regulacja pkt 12.5 IDW,
statuujgca wymaog okreslenia wartosci z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku, odnosi sie natomiast do cen
jednostkowych i cen za dang pozycje wpisywanych przez wykonawcéw w RCO — a zatem catkowicie odmiennej grupy
danych i wartosci (cen wyrazanych w ztotych), anizeli warto$¢ procentowa, o ktérej mowa w pkt. 12.6 IDW, bedaca
efektem dziatania matematycznego. Innymi stowy, prawidlowa wyktadnia postanowien IDW winna prowadzi¢ do
ustalenia, ze wymogiem zamawiajgcego bylo, ze kazdy z wykonawcow wypetniajgc RCO wpisze do niego ceny za
poszczegdlne zakresy zamodwienia, z dokladnoscig do groszy (dwdch miejsc po przecinku) — co bezspornie uczynit
odwotujacy. Takiego analogicznego wymogu dotyczgcego rozwijania wynikdw obliczen procentowych do dwoch miejsc
po przecinku, zamawiajgcy nie sformutowat natomiast w odniesieniu do kwestii, o ktérej mowa w pkt. 12.6 IDW. Tym
samym, skoro zamawiajgcy w zakresie opisanym w pkt. 12.6 IDW okreslit badang wartoS¢ procentowg liczbg catkowitg
(jako wartos¢ bez miejsc po przecinku), a jednoczesnie w odniesieniu do innych elementéow (warto$ci wyrazanych
kwotg) jasno okreslit, ze te konkretnie warto$ci bedg podawane z zaokragleniem do dwdch miejsc po przecinku, oznacza
to, ze prawidiowa wyktadnia ww. postanowien SWZ winna prowadzi¢ do wniosku, ze dokonujac sprawdzenia, czy oferta
wykonawcy jest zgodna z wymogiem okreSlonym w pkt. 12.6 IDW, Zamawiajgcy winien poczyni¢ swoje obliczenia
z doktadnoscig do petnej wartosci, liczby catkowitej (tj. bez miejsc po przecinku). Zamawiajgcy nie moze na etapie
badania i oceny ofert zaostrza¢ czy modyfikowac wymagan okreslonych treScig SWZ, a wszelkie nieprecyzyjne
postanowienia SWZ nie mogg wywotywaé negatywnych skutkéw wobec podmiotéw uczestniczacych w postepowaniu
i winny by¢ interpretowane na korzy$¢ wykonawcéw.

Przenoszac powyzsze na badanie oferty odwolujgcego — nawet biorgc pod uwage opisang w piSmie
odwotujgcego z dnia 13.02.2024 r. omytke dotyczacg sposobu wypetnienia pozycji z zaktadki 1.2 RCO 03. Urzgdzenia
sterowania ruchem kolejowym — oferta nie moze byé uznana za niezgodng z warunkami zamowienia i podlegajacg z
tego tytutu odrzuceniu. Jak wskazano bowiem w piSmie zamawiajgcego, obliczony dla oferty odwotujgcego wskaznik
procentowy, o ktorym mowa w pkt. 12.6 IDW, wynidést z zaokrggleniem do dwéch miejsc po przecinku: 7,08%.
Prawidtowe jednak ustalenie wysoko$ci ww. wskaznika, celem jego weryfikacji pod kagtem zgodno$ci z pkt. 12.6 IDW, z
uwzglednieniem:
a)opisanego wyzej poziomu przewidzianej przez zamawiajgcego doktadnosci okreslenia ww. wskaznika procentowego;
b)uniwersalnych zasad matematycznych, wedle ktorych, aby zaokragli¢ liczbe z doktadnoscig do okreslonego rzedu,

nalezy wzig¢ pod uwage cyfre z rzedu o 1 nizszego (fj. jesli cyfrg z rzedu o 1 nizszego jest O, 1, 2, 3 lub 4 —

zaokraglamy w dét, a jesli jest to 5, 6, 7, 8 lub 9 — zaokrgglamy w gére)
prowadzi do wniosku, ze wskaznik ten jest zgodny z wymogami zamawiajgcego, bowiem: 7,08% zaokrgglone do 1



miejsca po przecinku daje wartos¢ 7,1%, za$ nastgpnie zaokraglone do petnej liczby catkowitej (jak przewidziano w pkt.

12.6 IDW) — daje wartos¢ 7%. Oferta odwotujacego jest zatem zgodna z warunkami SWZ i nie powinna byta zostac
odrzucona z postepowania, za$ odwolujgcy winien byt zosta¢ zaproszony do udzialu w aukcji elektronicznej.

Przeprowadzenie aukcji z pominieciem odwotujgcego, a nastepnie wybdr (na podstawie wynikow aukcji) oferty

najkorzystniejszej, skutkuje naruszeniem przez zamawiajgcego powotanych wyzej przepisow prawa.

W ocenie odwotujgcego, niezaleznie od powyzszego - nawet w przypadku przyjecia, ze istotnie oferta
odwotujgcego byta w opisanym wyzej zakresie niezgodna z treScig SWZ -zamawiajgcy winien byt dokonac jej poprawy
dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p., zgodnie z ktdrym zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty,
niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, kiérego oferta zostata poprawiona. Wbrew bowiem stwierdzeniom
zamawiajgcego, dokonanie poprawy oferty odwotujgcego nie spowodowatoby istotne zmiany w tresci oferty oraz nie
zmieniatoby w istotny spos6b oswiadczenia woli zawartego w ofercie.

Norma ta daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ poprawiania uchybien w ofertach merytorycznie poprawnych, w celu
zapobiezenia ich eliminacji z postepowania z przyczyn wytgcznie formalnych lub niemajgcych istotnego znaczenia w
kontekscie oferowanego $wiadczenia. W prowadzenie przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. (w uprzednio obowigzujgcej
ustawie z dnia 29.01.2004 r. — Prawo zamowien publicznych: art. 87 ust. 2 pkt 3 miato na celu umozliwienie brania pod
uwage w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedacymi
wynikiem réznego rodzaju bteddw i omyfek, ktérych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian w treSci oferty - nie
znieksztalca w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencjg, o$Swiadczenia woli wykonawcy, ubiegajgcego sie o
zamoéwienie. Intencjg ustawodawcy byto bowiem zniwelowanie formalizmu wystepujgcego na gruncie ustawy, aby
umozliwi¢ branie pod uwage w postepowaniach, co wyrazone zostato m.in. w uzasadnieniu do ustawy z dnia 04.09.2008
r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektdrych innych ustaw, na co wskazata réwniez Krajowa Izba
Odwotawcza (dalej: KIO) np. w wyroku z dnia 11.12.2018 r. (KIO 2459/18): ,Chociaz postgpowanie o udzielenie
zamowienia cechuje sie duzym poziomem formalizmu, to jednak formalizm ten nie moze przestania¢ celu postepowania
i prowadzi¢ do eliminacji ofert zawierajgcych uchybienia, kiére mogg zosta¢ poprawione, a ktérych poprawienie nie
bedzie stato w sprzecznosci z zasadami udzielania zamoéwien publicznych. Celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. jest
wiasnie niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert w przewazajgcym zakresie poprawnych, na skutek
zaistnienia niezgodnosci z trescig SIWZ, ktdére nie majg zasadniczego znaczenia dla przysziej realizacji przedmiotu
zamoOwienia i oczekiwan Zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie moze by¢ interpretowany
zawezajgco. Podkreslenia wymaga réwniez, ze fakt wystgpienia niezgodnosci treci oferty z treScig SIWZ nie stoi na
przeszkodzie poprawieniu oferty, gdyz takim wtasnie sytuacjom wprost dedykowany jest przepis art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, z tym zastrzezeniem, ze wyeliminowanie takiej niezgodnosci nie moze prowadzi¢ do zmian w tresci oferty,
ktére miatyby charakter istotny.”. Podobne stanowisko wyrazono w wyroku z dnia 12.03.2018 r., KIO 301/18.

Przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. odnosi sig¢ przy tym do poprawy omytek o charakterze nieoczywistym (w
przeciwienstwie do omytek, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 1 i 2 p.z.p., gdzie expressis verbis wskazuje sie na
,oczywistg” omytke pisarska lub rachunkowg), za$ granicg zastosowania tego przepisu jest wytgcznie to, czy poprawa
nie spowodowata istotnej zmiany tresci oferty, o czym kazdorazowo decydujg okolicznosci konkretnej sprawy: ,na ile
zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia,
odmiennego od zfozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznaé, ze wykonawca nie ztozytby takiego
os$wiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci takiej
moze zatem decydowacl skala zmiany wielkosci ceny, skala zmiany zakresu przedmiotu $wiadczenia czy warunkdéw
jego realizacji. Dla oceny istotnego charakteru wprowadzanych zmian kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w
stosunku do catosci tresci oferty i przedmiotu zamowienia” (tak wyrok z dnia 25.04.2022 r., KIO 987/22). Nie stanowi przy
tym okolicznoci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy okoliczno$é, Zze zmiana miataby dotyczyé elementow
przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za istotne przez zamawiajgcego, a nawet
fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby byé zmiana ceny oferty. Znaczenie ma bowiem wytgcznie to, czy
poprawienie omytki w sposéb istotny zmienia tres$¢ oferty w znaczeniu tresci oSwiadczenia woli wykonawcy, a nie czy
tkwi w jej istotnych postanowieniach (tak np. Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 30.07.2018 r., sygn. akt: XXIII
Ga 406/18).

Dalej odwotujgcy zaznaczyl, ze poprawienie tzw. innej omytki moze mie¢ miejsce roéwniez po uzyskaniu od
wykonawcy stosownych wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 p.z.p., na co wskazata KIO m.in. w wyroku z dnia 15.03.2019
r., KIO 372/19 (wydanym w zdaniem odwolujgcego analogicznym stanie faktycznym do zaistnialego w niniejszej
sprawie), tj. ,w zakresie mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowej niezgodnosci tresci
oferty z treScig SIWZ, bez udzialu wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc¢, ze jest to wypracowana w
orzecznictwie wskazéwka zmierzajgca do wytyczenia bezpiecznej granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz



przepis wprost takiej przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez zamawiajgcych eliminuje
ryzyko naruszenia wynikajgcego z art. 87 ust. 1 Pzp zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjaciji z wykonawca na temat
zfozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie podstawowych zasad réwnego traktowania wykonawcow i przestrzegania
uczciwej konkurencji pomiedzy nimi, niemniej nie moze mie¢ charakteru absolutnego gdyz przy rozstrzyganiu o
prawidtowosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nalezy bra¢ pod uwage indywidualny stan kazdej rozpatrywane;j
sprawy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie treSci ztozonej oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi
niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem
informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien. Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na "nieoczywisty" charakter "innych omytek", o
ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, wezwanie do wyjasnien moze stuzy¢ zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one
popetnione, a takze czy i w jaki sposdb mogg zosta¢ poprawione. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie zwracat
sie do przystepujgcego o ziozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp i jak wynika z dokumentéw bedacych w
dyspozycji Izby sam ziozyt wyjasnienia w zakresie popetnionej omytki zatgczajgc do nich stosowne dokumenty, ktére
zamawiajgcy wzigt pod uwage i dokonat poprawy oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jak wynika z wyroku z dnia 2
lipca 2018 r. o sygn. akt KIO 1185/18 "Zamawiajgcy poprawia w ofercie: (...) 3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty (...). Oczywiscie
poprawienie takiej omytki moze (a czasami nawet powinno) odbywac sie z udzialem wykonawcy, ale to uczestnictwo nie
moze prowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci oferty spowodowanej nowym o$wiadczeniem woli. W ocenie Izby w
przedmiotowej sprawie dziatanie przystepujgcego nie doprowadzito do wytworzenia nowej tresci oferty spowodowanej
nowym o$wiadczeniem woli.” Tym samym w opinii odwotujgcego, zamawiajgcy bezzasadnie nie skorzystat, w celu
dokonania poprawy jego oferty, z pisma odwolujgcego z dnia 13.02.2024 r., czy tez nie wezwat go do ziozenia
stosownych wyjasnien, czym réwniez naruszyt powotane przepisy.

Odwolujacy takze podkreslit, ze poprawienie omytki w jego ofercie nie spowodowatoby istotnych zmian w tresci
jego oferty, poniewaz:
a)poprawa omytki skutkowataby zmiang ceny oferty o kwote 53.800,00 zt netto (warto$¢ réznicy miedzy wpisang w RCO

kwotg 133.800,00 zt a wartoscig prawidlowa: 80.000,00 zl), co biorgc pod uwage calg wartos¢ oferty

(289.986.486,40 zt netto), stanowi zaledwie 0,019% oferty odwotujacego;
b)pierwotne przekroczenie wartosci referencyjnej okreslonej przez zamawiajgcego w pkt. 12.6 IDW nastgpito o 0,8%;
c)przedmiot omytki i sposob jej poprawy nie odnosi sie do sposobu wykonania zamoéwienia czy innych istotnych

elementéw zamowienia, zas zamawiajgcy przewidziat, Zze wynagrodzenie za realizacje zaméwienia bedzie miato

charakter ryczattowy. Niewatpliwie zas, w przypadku ryczattu dokumentom o charakterze kosztorysowym

(niezaleznie od ich nazewnictwa) przypisuje sie drugorzedne (najczesciej jedynie informacyjne i pomocnicze)

znaczenie;
d)odwolujgcy oswiadczyt w ztozonej ofercie o akceptacji tresci SWZ, wyjasnien do SWZ oraz jej modyfikacji, i nig

zwigzania, gwarancji wykonania przez wykonawce cato$ci zamoéwienia zgodnie z treScig SWZ, wyjasnien do
SWZ oraz jej modyfikacji wolg i celem odwolujgcego bylo zlozenie oferty zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajacego i z warunkami wynikajgcymi z SWZ. Tym samym réwniez niewatpliwg wolg i celem odwolujgcego
bylo ztozenie oferty zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego i z warunkami wynikajacymi z SWZ. Nie ulega
natomiast watpliwo$ci, ze opisana wyzej niezgodno$¢ miata charakter omyiki, nie zas zamierzonego dziatania
wykonawcy, i nie miata zasadniczego znaczenia dla przysztej realizacji przedmiotu zamowienia i oczekiwan
zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, wedlug odwolujacego, nalezy stwierdzi¢, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy
ziscily sie wszystkie podstawy dla zakwalifikowania omytki zaistniatej w ofercie odwoltujacego jako omytki, o ktérej mowa
w art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p., a tym samym do dokonania jej poprawy w trybie ww. przepisu, w oparciu o posiadang przez
zamawiajgcego wiedze co do sposobu takiej poprawy. Zamawiajagcy miat petng wiedze i $wiadomos¢ tego, ze zaistniaty
wszystkie przestanki do poprawy oferty odwotujgcego i w Swietle otrzymanych wyjasnien zamawiajgcy nie powinien mie¢
zadnych watpliwosci co do kwalifikacji zidentyfikowanej przezen niezgodnosci jako omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt
3 p.z.p., ani co do sposobu poprawy takiej omytki. Nalezy przy tym podkresli¢, iz w przypadku zidentyfikowania, ze w
danej sprawie zaistnialy podstawy dla zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p., czynnoS¢ poprawienia oferty ma
charakter obligatoryjny i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynnosci nalezy uznac
za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi do niestusznego odrzucenia oferty
potencjalnie najkorzystniejszej, kidre nie zapewnia wyboru oferty zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji i réwnego
traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy w sposoOb nieuprawniony zaniechat dokonania poprawy omytki zaistniatej w ofercie odwotujgcego i
bezzasadnie odrzucit jego oferte, w sposdb nieuprawniony zaniechat tym samym zaproszenia odwotujgcego do aukcji



elektronicznej i bezzasadnie przeprowadzit aukcje bez jego udziatu, zatem nieuprawnione byto réwniez dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o ich oddalenie odwotania w cato$ci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w
jego piSmie procesowym z dnia 20 maja 2024 r.; wniesiono takze o obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w tym kosztami zastepstwa.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1-3 p.z.p. I1zba dopu$cita do udziatu w postepowaniu odwotawczym w
sprawie sygn. akt: KIO 1543/24 wykonawcow Skanska S.A. Al. Solidarnosci 173, 00-877 Warszawa (dalej zwanego jako
~przystepujgcy Skanska”) i ZUE S.A. ul. Kazimierza Czapinskiego 3, 30-048 Krakéw (dalej zwanego jako ,przystepujacy
ZUE"), ktorzy zgtosili przystgpienie po stronie zamawiajacego. Przystepujgcy ZUE przedstawit swoje stanowisko
procesowe w formie pisemnej — pismo z dnia 17 maja 2024 r.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1568/24:

W dniu 2 maja 2024 r. odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego wniost wykonawca ZUE S.A. ul.
Kazimierza Czapinskiego 3, 30-048 Krakéw (dalej zwany ,,odwotujgcym” lub ,,odwotujgcym ZUE”). Odwotujgcy postawit
zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):
1.art. 109 ust. 1 pkt 10, ewentualnie 8 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez

zaniechanie wykluczenia wykonawcy Skanska S.A. z udziatlu w postepowaniu, a w konsekwenciji odrzucenia

jego oferty, mimo, iz wykonawca ten:

a)ztozyt w postgpowaniu o$wiadczenie ujgte w wypetnionym zatgczniku nr 3 do IDW ,Wykaz robot

budowlanych”, iz w ramach zadania referencyjnego wskazanego pod I.p. nr 1 ww. zatgcznika — wykonano
przebudowe nawierzchni torowej na linii kolejowej dwutorowej zelekiryfikowanej gdzie suma dtugosci
przebudowywanych toréw wraz ze wzmocnieniem podtorza wynosi ponad 2 km, podczas gdy
wzmochnienie podtorza byto wykonane poprzez stabilizacje podtorza cementem wraz ze wzmocnieniem
podtoza gruntowego geowtdkning w torze nr 2 na dtugosci 883 metréow (0,883 km)

b)ztozyt w postepowaniu o$wiadczenie ujete w wypetnionym zatgczniku nr 4 do IDW — ,Wykaz oso6b

skierowanych do realizacji Zaméwienia”, iz Pan M.N. ma, po zsumowaniu okreséw podanych w wykazie
na wskazanych w nim zadaniach, wymagane co najmniej 6 lat doSwiadczenia zawodowego, o ktdérym

mowa w pkt 8.6.2 ppkt 1) tomu | SWZ — IDW, podczas gdy w rzeczywistoSci nie posiada on
wymaganego co najmniej 6 letniego doswiadczenia zawodowego, o ktdrym mowa w pkt 8.6.2 ppkt 1)

tomu | SWZ — IDW —podane w wykazie okresy nie odnoszg sie bowiem w odpowiednich czesciach do
ww. warunku,

c)ztozyt w postepowaniu oswiadczenie ujete w wypetnionym zatgczniku nr 4 do IDW — ,Wykaz oséb

skierowanych do realizacji Zamoéwienia”, iz Pan G.B. ma, po zsumowaniu okreséw podanych w wykazie
na wskazanych w nim zadaniach, wymagane co najmniej 6 lat doSwiadczenia zawodowego, o ktérym

mowa w pkt 8.6.2 ppkt 2) tomu | SWZ — IDW, podczas gdy w rzeczywistosci nie posiada on
wymaganego co najmniej 6 letniego doswiadczenia zawodowego, o ktdrym mowa w pkt 8.6.2 ppkt 2)

tomu | SWZ — IDW - podane w wykazie okresy nie odnoszg sie bowiem w odpowiednich czesciach do
ww. warunku,

d)ztozyt w postepowaniu oswiadczenie ujete w wypelnionym zatgczniku nr 4 do IDW — ,Wykaz osoéb

skierowanych do realizacji Zaméwienia”, iz Pan £.G. ma, po zsumowaniu okreséw podanych w wykazie
na wskazanych w nim zadaniach, wymagane co najmniej 6 lat doSwiadczenia zawodowego, o ktérym

mowa w pkt 8.6.2 ppkt 3) tomu | SWZ — IDW, podczas gdy w rzeczywistosci nie posiada on
wymaganego co najmniej 6 letniego doswiadczenia zawodowego, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 ppkt 3)

tomu | SWZ — IDW - podane w wykazie okresy nie odnoszg sie bowiem w odpowiednich czesciach do
ww. warunku,

e)ztozyt w postepowaniu oswiadczenie ujete w wypelnionym zatgczniku nr 4 do IDW - ,Wykaz osoéb

skierowanych do realizacji Zamoéwienia”, iz Pan S.S. ma, po zsumowaniu okreséw podanych w wykazie
na wskazanych w nim zadaniach, wymagane co najmniej 6 lat doSwiadczenia zawodowego, o ktorym
mowa w pkt 8.6.2 ppkt 4) tomu | SWZ — IDW, podczas gdy w rzeczywistosci nie posiada on
wymaganego co najmniej 6 letniego doSwiadczenia zawodowego, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 ppkt 4)
tomu | SWZ - IDW — podane w wykazie okresy nie odnoszg sie bowiem czesciowo do ww. warunku,

2.art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP w zw. z art. 16 pkt 1) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Skanska

S.A. mimo, iz jest ona sprzeczna z warunkami zamowienia, wykonawca ten bowiem o$wiadczyt, ze zamierza

podzleci¢ roboty elektroenergetyczne (do ktdrych zalicza sie rowniez roboty zwigzane z siecig trakcyjng),

podczas gdy zgodnie z warunkami zamowienia (pkt 24.1 lit. b IDW) w tym zakresie podzlecanie robét jest



zakazane,

zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia chociazby jednego z zarzutéw nr 1-2,

3.art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Skanska S.A. w trybie tego
przepisu do uzupetienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 8.6.1 lit. a) tomu | SWZ —

IDW (zarzut 3a), w pkt 8.6.2 ppkt 1) (zarzut 3b), w pkt 8.6.2 ppkt 2 (zarzut 3c), w pkt 8.6.2 ppkt 3 (zarzut 3d)

oraz w pkt 8.6.2 ppkt 4) tomu | SWZ — IDW (zarzut 3e) a to majac na uwadze fakt, iz:
a)wykonawca celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o kiérym mowa w pkt 8.6.1 lit. a)
tomu | SWZ — IDW wskazat, iz na zadaniu referencyjnym podanym pod I.p. 1 w wypetnionym zatgczniku
nr 3 do IDW ,Wykaz rob6t budowlanych” wskazat, iz w ramach zadania referencyjnego wykonano
~przebudowe nawierzchni torowej na linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej gdzie suma dtugosci
przebudowywanych toréw wraz ze wzmocnieniem podtorza wynosi ponad 2 km”, podczas gdy — jak
wynika z dotgczonych referencji — wzmocnienie podtorza byto wykonane na diugosci 0,883 km ( od km
21,715 do km 22,598),

b)wykonawca celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 ppkt
1) tomu | SWZ — IDW podat w odniesieniu do Pana M.N., iz osoba ta ma co najmniej 6 letnie
doswiadczenie zawodowe, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 ppkt 1) tomu | SWZ — IDW na zadaniach
wskazanych w ziozonym przez wykonawce o$wiadczeniu, podczas gdy zsumowanie rzeczywistych
okresow doswiadczenia, jakie mozna w tym zakresie przypisa¢ Panu M.N. wskazuje, Ze nie mozna za
jego pomoca wykazaé¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,

c)wykonawca celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 ppkt

2) tomu | SWZ — IDW podat w odniesieniu do Pana G.B., iz osoba ta ma co najmniej 6 letnie
doswiadczenie zawodowe, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 ppkt 2) tomu | SWZ — IDW na zadaniach
wskazanych w zlozonym przez wykonawce o$wiadczeniu, podczas gdy zsumowanie rzeczywistych

okresow doswiadczenia, jakie mozna w tym zakresie przypisa¢ Panu G.B. wskazuje, ze nie mozna za
jego pomoca wykazac spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu,

d)wykonawca celem wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 ppkt

3) tomu | SWZ — IDW podat w odniesieniu do Pana £.G., iz osoba ta ma co najmniej 6 letnie
doswiadczenie zawodowe, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 ppkt 3) tomu | SWZ — IDW na zadaniach
wskazanych w ziozonym przez wykonawce o$wiadczeniu, podczas gdy zsumowanie rzeczywistych

okresow doswiadczenia, jakie mozna w tym zakresie przypisa¢ Panu £.G. wskazuje, ze nie mozna za
jego pomoca wykazac spetienia ww. warunku udziatu w postepowaniu,

e)wykonawca celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 ppkt

4) tomu | SWZ — IDW podat w odniesieniu do Pana S.S., iz osoba ta ma co najmniej 6 letnie
do$wiadczenie zawodowe, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 ppkt 4) tomu | SWZ — IDW na zadaniach
wskazanych w zfozonym przez wykonawce o$wiadczeniu, podczas gdy zsumowanie rzeczywistych
okres6w doSwiadczenia, jakie mozna w tym zakresie przypisa¢ Panu S.S. wskazuje, ze nie mozna za
jego pomocg wykazac¢ spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu,
4.art. 224 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1) PZP poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Skanska S.A. do ztozenia
wyjadnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia istotnej czesSci skladowej ceny w postaci

,wzmocnienie podioza pod nowe nasypy kolejowe materacem geosyntetycznym” w sytuaciji, gdy zaoferowana

w tym zakresie cena przez Skanska S.A. juz prima facie wskazuje, iz jest ona razgco niska (nie pozwalajgca

na wykonanie w tym zakresie robot bez straty).

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci badania i oceny
ofert, przeprowadzenia ponownej oceny ofert, a w jej ramach wykluczenia wykonawcy Skanska S.A. w Krakowie (dalej
takze jako ,wykonawca Skanska”) z udzialu w postepowaniu, jak i/lub odrzucenia jego oferty, ewentualnie w braku
zaistnienia przestanek do wykluczenia/odrzucenia oferty, dokonania wezwania w trybie art. 128 ust. 1 p.z.p. do
uzupeienia podmiotowych srodkéw dowodowych opisanych w odwotaniu, jak i do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224
ust. 1 p.z.p. w odniesieniu do pozycji ,wzmocnienie podtoza pod nowe nasypy kolejowe materacem geosyntetycznym”, w
ramach ktérych to wyjasnien wykonawca winien wykaza¢ wraz ze stosownymi dowodami, iz zaoferowana w tym
zakresie cena nie jest razgco niska. Ponadto wniesiono o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw powotanych w
treSci odwotania celem wykazania nizej wskazanych faktéw, w tym dodatkowo wnidst - na podstawie art. 536 p.z.p. o
zobowigzanie zamawiajgcego do przedstawienia dowodéw w postaci wpiséw do dziennikéw budéw dla zadan opisanych
w wypetnionym przez wykonawce Skanska zatgczniku nr 4 do IDW — wykazie osOb skierowanych do realizacii
zamowienia, pokazujgcych daty podjecia i zakonczenia nizej wskazanych funkcji, dla oséb:
aM.N. — dla wszystkich 5 zadan wskazanych w ww. wykazie — daty podjecia i zakonczenia funkcji kierownika budowy na



kazdym z 5 zadan,
bG.B. — dla zadania pod pozycjami 1 i 3 z wykazu — daty podjecia i zakonczenia funkcji kierownika budowy dla zadania 1,

i kierownika rob6t torowych dla zadania 3,
ct.G. — dla zadania pod pozycjg nr 1 z wykazu — daty podjecia i zakonczenia funkcji kierownika budowy/kierownika robot

mostowych,
uzasadnienie powyzszego wniosku znajduje sie w uzasadnieniu odwotania. W niesiono takze o zasgdzenie na rzecz
odwotujgcego kosztdéw postepowania wedtug norm prawem przepisanych.

Uzasadniajgc odwotanie, w czesci, ktdra nie zostata wycofana przez odwotujgcego, podnoszono jak nize;j.
I.Podanie nieprawdy przez wykonawce Skanska (zarzut 1ai 3a)

W SWZ postawiono wymog w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych polegajgcy na posiadaniu
do$wiadczenia w wykonaniu roboty budowlanej w ramach jednej umowy, na zakres ktorej sktadajg sie Budowa lub
Przebudowa nawierzchni torowej na linii kolejowej co najmniej jednotorowej zelektryfikowanej lub elektryfikowanej, gdzie
suma diugosci Budowanych lub Przebudowywanych toréw wraz ze wzmocnieniem podtorza lub kompleksowg wymiang
podtorza wynosita co najmniej 2 km. Z podanego warunku wynika zatem jednoznacznie, ze w ramach wykazywanej
roboty konieczne byto wykazanie budowy lub przebudowy na dlugo$ci co najmniej 2 km nie tylko toréw, ale na tej dtugosci
nalezato wykonac tory ze wzmocnieniem (lub wymiang) podtorza.

Wykonawca Skanska o$wiadczyt w ztozonym przez siebie o$wiadczeniu — podmiotowym $rodku dowodowym w
postaci wypetionego zatgcznika nr 3 do IDW — ,Wykaz robét budowlanych”, ze na wskazywanym tam zadaniu
referencyjnym (pn.: Opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robét budowlanych na odcinku Charsznica —
Wolbrom — Jaroszowiec Olkuski w ramach projektu ,,Prace na liniach kolejowych nr 62,660 na odcinku Tunel — Bukowno
— Sosnowiec Ptd.”) wykonano ,przebudowe nawierzchni torowej na linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej gdzie
suma dtugosci przebudowanych toréw wraz ze wzmocnieniem podtorza wynosi ponad 2 km”.

W ocenie odwolujgcego nie jest to prawdg —w ramach tego zadania wzmocnienie podtorza nastgpito na diugosci
883 m (0,883 km) zamiast ponad 2 km. Dlugos¢ ta (883 m) wynika z referencji przediozonych przez Skanska, gdzie
czytamy, ze: ,e) Stabilizacja podtorza cementem wraz ze wzmochieniem podioza gruntowego geowiokning w torze nr
2 na stacji Wolbrom od km 21,715 do km 22,598, zatem daje to 883 metry.

W konsekwencji mamy do czynienia ze spetieniem wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt
10 p.z.p. Aby bowiem moglo doj§¢ do wykluczenia wykonawcy na podstawie tego przepisu winne by¢ spetnione trzy
warunki (tak KIO w wyroku z dnia 14 kwietnia 2023 r., sygn. KIO 841/23), a wigc:
awykonawca musi przedstawi¢ zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad. Nie chodzi przy tym o skuteczne

wprowadzenie zamawiajgcego w btad, wystarczajgca jest sama hipotetyczna mozliwos¢, ze przedstawione

informacje moga wprowadzi¢ zamawiajgcego w btgd. Wprowadzenie zamawiajgcego w blgd moze nastgpic
zarbwno poprzez przedstawienie mu obiektywnie falszywych informaciji, jak réwniez informacji obiektywne
prawdziwych, ktére jednak w konkretnych okoliczno$ciach i w konkretnym kontek$cie sytuacyjnym mogg
wywotywaé mylne wyobrazenie u zamawiajgcego odnosnie istniejgcego stanu rzeczy,

bprzedstawienie takich informacji winno by¢ wynikiem lekkomys$inosci lub niedbalstwa ze strony wykonawcy,

cinformacje przedstawione przez wykonawce powinny cechowac sie tym, ze mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, co najczesciej
nalezy odnies¢ do decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu badz zaniechaniu odrzucenia
oferty wykonawcy. Innymi stowy o istotnym wplywie na decyzje zamawiajgcego mozna méwi¢ w przypadku, gdy

wprowadzajgce w btad informacje sg kluczowe dla rankingu ofert, bytu konkretnego wykonawcy i jego oferty w

danym postepowaniu, wyboru oferty konkretnego wykonawcy jako najkorzystniejszej czy nawet uniewaznienia

catego postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Przektadajgc powyzsze na niniejszg sprawe nalezy zauwazy¢, ze wykonawca Skanska zlozyt oSwiadczenie
obiektywnie nieprawdziwe — wskazat, ze dlugos¢ przebudowywanych toréw wraz ze wzmochnieniem podtorza wynosita
co najmniej 2 km, podczas gdy dlugos¢ przebudowywanych toréw wraz ze wzmocnieniem podtorza wynosita 883 m.
Spetniona zatem jest pierwsza przestanka. Po drugie mamy do czynienia przynajmniej z niedbalstwem w tym zakresie —
nie mozna nie zauwazy¢, ze gdyby wykonawca Skanska dochowal staranno$ci wymaganej od profesjonalnego
uczestnika obrotu gospodarczego (w tym sktadajacego oferty w ramach zamoéwien publicznych) z pewnoscig mogtby
zauwazyc¢, ze dlugos¢ przebudowywanego torowiska wraz ze wzmocnieniem podtorza byta z pewnoscig krotsza niz
wymagana dtugo$¢ ponad 2 km. O niedbalstwie $wiadczy tez w tym zakresie fakt, iz odwotujgcy mégt ustalic powyzszg
kwestie, wiec z pewnoscig takze i Skanska, gdyby dochowata nalezytej starannoSci moglaby tg kwestie ustalic. Po
trzecie, wreszcie, nieprawidiowa informacja miata istotny wptyw na wynik postepowania (a wiec tym bardziej ,mogta
mie¢” taki wptyw). Na podstawie tegoz o$wiadczenia zamawiajgcy uznat w dniu 22 kwietnia 2024 r., iz wykonawca
spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z postepowania, a tres¢ oferty odpowiada



tresci SWZ

Jednoczes$nie nie sposob nie zauwazyc¢, ze w istocie w niniejszym przypadku mozna moéwi¢ wrecz o przypadku,
0 ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 p.z.p., a to przypadku razgcego niedbalstwa. Jezeli bowiem okolicznosci te
(podania w tym zakresie nieprawdy) jest w stanie ustali¢ odwotujgcy opierajgc sie na dotgczonym do oferty dokumencie
wskazania wymaga, ze wykonawca Skanska nie dochowat nawet najnizszej starannosci w weryfikacji prawdziwosci
swoich twierdzen, co uzasadnia twierdzenie o razgcym niedbalstwie. Ponadto fakt, iz w wyniku razgcego niedbalstwa
wprowadzit on zamawiajgcego w biad jest potwierdzony faktem wyboru oferty Skanska jako najkorzystniejsze;.
Analogicznie rzecz przedstawia sie z tym, aby miato to (moglo mie¢) istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego
podejmowane w postepowaniu (w niniejszym przypadku dokonanie wyboru).

Przedmiotowe okolicznosci jednoczesnie przesadzajg o zasadnosci ewentualnego zarzutu nr 3a, a to z tego
powodu, iz gdyby z jakiegokolwiek powodu Izba uznata, ze nie sg spetnione przestanki art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 p.z.p.,
to z calg pewnoscig mamy do czynienia z faktem, iz wykonawca Skanska nie wykazat spetienia warunku udziatu
w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 8.6.1 lit. a) tomu | SWZ — IDW — wskazywane zadanie referencyjne nie moze by¢
dowodem na spefnienie ww. warunku z wyzej wskazywanych okolicznosci (faktem, iz na zadaniu tym nie doszito do
przebudowy na dtugosci 2 km toréw wraz ze wzmocnieniem podtorza).

Il.Podanie nieprawdy przez wykonawce Skanska (zarzut 1c i 3c)

Odwolujacy zaznaczyt, ze celem wykazania zdolnosci technicznych (zawodowych) konieczne byto wykazanie
dysponowaniem okreslonymi osobami, w tym osobg — kierownikiem robét torowych (8.6.2 ppkt 2 IDW). Wykonawca
Skanska wskazat w tym zakresie pana G.B. podajgc dla niego 3 zadania, na ktdérych miatby zdoby¢ w sumie
82 miesiace.

Zgodnie natomiast z warunkiem konieczne byto wykazanie ,co najmniej 6 lat doSwiadczenia zawodowego, w
petieniu funkcji Kierownika Budowy lub Kierownika roboét lub Inspektora Nadzoru (samodzielna funkcja techniczna w
rozumieniu Ustawy Prawo budowlane) w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw
budowlanych na robotach zwigzanych z Budowg lub Przebudowg Infrastruktury kolejowej w zakresie robét torowych”,
jednak okresy podane w wykazie nie odpowiadajg rzeczywistosci.

W odniesieniu do pierwszego zadania (Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na odcinku Wadowice —
Andrychéw (od km 18,600 do km 31,046), zaprojektowanie i wybudowanie mijanki w Barwaldzie Srednim w ramach
projektu ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 117 odcinek Kalwaria Zebrzydowska Lanckorona — Wadowice — granica
wojewodziwa (etap |) realizowanego w ramach RPO Wojewddztwa Matopolskiego na lata 2014 — 2020) wykonawca
Skanska wskazat w wykazie okres od 06.2020 do 01.2022 r., gdzie w tym okresie miat pemni¢ funkcje kierownika budowy,
podczas gdy zadanie to, jak i wiele wczeSniejszych, byto wykonywane jako zadanie projektuj i buduj. Tak wiec
w pierwszych miesigcach realizacji zadania nie petnit on funkcji kierownika budowy, gdyz budowy jeszcze nie byto.
Wedle posiadanych danych zatwierdzenie projektu budowlanego nastgpito 29 czerwca 2021 r., a wiec prace mogtly
rozpoczagé sie w lipcu 2021 r., a nie czerwcu 2020 r. — tak decyzja Wojewody Matopolskiego z 29 czerwca 2021 r., znak
28/BZ/2021. Daje to zatem 13 miesigcy mniej niz wynika z oSwiadczenia.

Odnos$nie do zadania nr 2 ,Zaprojektowanie i wykonanie robét w ramach projektu POIiS 5.2 — 6 ,Prace na linii
kolejowej nr 1 na odcinku Czestochowa — Zawiercie” w tym wykonanie robét na stacjach: Czestochowa Osobowa, Poraj,
Myszkoéw” byto to zadanie realizowane przez samego odwotujgcego, i tak samo jak w poprzednich zadaniach daty sg
nieprawidtowe. W wykazie jest okres od 05.2018 do 01.2020 r. podczas gdy pan G.B. byl, w zwigzku z planowanym
rozpoczeciem prac na 2 wrzesnia 2018 r., zgloszony na koniec sierpnia 2018 r. - tak zgloszenie pana G.B. (pismo
odwolujgcego z 28.08.2018 r., znak ZAW/2018/08/990/MTW). Tym samym petnit on funkcje na robotach nie wczes$niej
niz z poczatkiem wrzesnia, co daje 3 miesigce mniej w dodwiadczeniu niz wskazane w wykazie.

Wreszcie odno$nie inwestycji nr 3 (,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych na linii kolejowej Krakow —
Medyka — granica panstwa na odcinku Podteze — Bochnia w km 16,000 — 39,000”) odwotujgcy nie kwestionuje co do
zasady dat wskazanych w wykazie (chociaz pierwsze pozwolenie byto wydane w dniu 19.12.2012 r., a wigc nie sposob
catego miesigca — jak wynika to z oSwiadczenia wykonawcy Skanska) — odpada wiec jeden miesigc z wykazu, co wynika
z decyzji Wojewody Matopolskiego nr 13/2012 z dnia 19.12.2012 r.. W sumie jest to zatem 17 miesiecy

W konsekwenciji w ocenie odwotujgcego nalezy uznaé, ze pan G.B. nie ma 82 miesiecy doswiadczenia (o ktorym
mowa w 8.6.2 ppkt 2 IDW), ale ma nie wiecej niz 64 miesiecy, co powoduje, ze warunek nie jest spetniony, a
jednoczesnie ziScity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. Znéw jednak powstaje
pytanie, czy nie mozna méwic¢ w tej sytuacji o razgcym niedbalstwie, czy moze nawet o dziataniu umysinym — wszak jak
wida¢ schemat postepowania wykonawcy Skanska nie jest raczej przypadkowy, a w odniesieniu do kazdej osoby jak do
tej pory podat on nieprawdziwe informacje. W sytuacji, gdyby Izba uznata, Zze nie jest to powdd do wykluczenia tego
wykonawcy z udziatu w postepowaniu, co najmniej zasadne jest wezwanie go do ztozenia uzupetnienia wykazu celem
wykazania spetienia w tym zakresie (8.6.2 ppkt 2 IDW) warunki udziatu w postepowaniu.



Dalej odwotujacy podkreslit, ze podjecie stosownych funkcji winno by¢ podane w dziennikach budéw, do ktérych
dostep ma zamawiajgcy (w odniesieniu do tych postepowan, w ktdrych sam byt inwestorem) — jednakze zamawiajgcy nie
podat odwotujgcemu prostej informacji odno$nie dat w jakich poszczegdine osoby petnity wskazane w zapytaniu funkcje,
zasfaniajgc sie tym, iz jest to niby informacja przetworzona (co spowodowato wystgpienie przez odwoltujgcego z
wnioskiem, o ktorym mowa w pkt Ill wnioskéw odwotania). Przy tym podkreslenia wymaga, ze wpisy te majg istotne
znaczenie — gdyz mogg dodatkowo potwierdza¢ stanowisko odwotujgcego odnosnie nie posiadania przez ww. osoby
stosownego do$wiadczenia — jezeli bowiem w danym okresie dana osoba w ogdle nie petnita wskazywanej przez
wykonawce Skanska funkcji, to tym bardziej nie mogta peti¢ tej funkcji na robotach zwigzanych z budowg lub
przebudowg infrastruktury kolejowe;j (jak jest to wskazane w 8.6.2 ppkt 1 IDW), czy na takich robotach w zakresie robot
torowych (8.6.2 ppkt 2 IDW).

Odnoszac sie do wniosku o zobowigzanie zamawiajgcego do przedstawienia dokumentow odwotujgcy wskazat,
ze zwrocit sie do zamawiajgcego, w ramach dostepu do informacji publicznej, z wnioskiem o udostepnienie prostych
danych dotyczacych okreséw petnienia funkcji przez wskazane przez Skanska osoby, po czym otrzymat on odpowiedz
od zamawiajgcego, iz ten jego zdaniem sg to dane ,przetworzone” (co jest absurdalnym uzasadnieniem — sg to
informacje proste — wymagajace jedynie odczytania z odpowiedniego dokumentu — ergo nie jest to w zaden sposob
informacja przetworzona) i wymaga od ZUE wykazania szczegblnego interesu publicznego. Powyzsze dziatanie
zamawiajgcego jest o tyle niedorzeczne, ze sam w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wystepowat do
Urzedu Miejskiego w Mosinie z wnioskiem o udostepnienie informacji publicznej, gdzie doktadnie (w odpowiedzi na
twierdzenia UM) odpowiadat co to jest informacja przetworzona i wskazywat jak jakies dane mozna odczyta¢ z jakiegos
dokumentu — to jest to informacja prosta), tak pismo zamawiajgcego z dnia 15 marca 2024 r. do UM w Mosinie
(PZ.292.1467.2023.34). W konsekwencji zamawiajgcy w ten sposob stara sie odmoéwi¢ odwotujgcemu dostepu do
tychze dokumentow, co jest catkowicie nieuzasadnione, tym samym konieczny jest wniosek o zobowigzanie
zamawiajgcego do dostarczenia okreslonych dokumentéw ztozony zgodnie z art. 536 p.z.p. Wnioskowane dokumenty
moga stanowi¢ istotne dowody w niniejszej sprawie — istotne w Swietle nie tylko interesu publicznego (aby zaméwienie
publiczne nie zostato przyznane podmiotowi, ktéry nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu i ktéry dodatkowo podat
nieprawdziwe informacje w skiadanych oswiadczeniach), ale takze i zarzutdbw zwigzanych z podaniem
nieprawdy/niewykazaniem spetnienia warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu, co tez powoduje, ze wniosek ten
jest w petni uzasadniony.
ll.Zarzut 2

W warunkach zaméwienia byto wskazane, ze wymagane jest osobiste wykonanie szeregu prac — w tym w
zakresie sieci trakcyjnej (por. pkt 24.1 lit. b IDW). Roboty w tym zakresie (sieC trakcyjna) nalezg do zakresu robot
elektroenergetycznych (linia trakcyjna to nic innego jak linia energetyczna). Powyzsze jest potwierdzone chociazby w
spisie treSci zatgcznika Il do SWZ — OPZ, gdzie w pkt 3.7.6 jest mowa o ,Elektroenergetyce nietrakcyjnej” (tak bowiem
mozna podzielic Roboty elekiroenergetyczne na dotyczace trakcji i nie dotyczace trakcji). Tymczasem wykonawca
Skanska w swojej ofercie wskazata, ze zamierza podzleci¢ ,roboty elektroenergetyczne” bez wylgczenia z tej kategorii
rob6t dotyczacych sieci trakcyjnej, w konsekwencji zaoferowat jednoznacznie wykonanie zamoéwienia w sposoéb
sprzeczny z tym co zostato wskazane w SWZ, co wedtug odwotujgcego uzasadnia odrzucenie jego oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.

IV.Zarzut 4

W dalszej kolejnoSci odwotujgcy wskazal, zew odwotaniu postawiony zostat takze zarzut zwigzany z
zaniechaniem wezwania wykonawcy Skanska do wyjasnienia razgco niskiej ceny w zakresie niezwykle istotnej czesci
zamobwienia, jakg sg prace dotyczace ,wzmocnienia podioza pod nowe nasypy kolejowe materacem geosyntetycznym”.
Jest to istotna cze$¢ skladowa ceny, gdyz bez wykonania w sposéb prawidiowy przedmiotowych prac (w tym w
przypadku uzycia za niskiej jako$ci materiatdbw) moze dojs¢ do tego, ze przejazd bedzie catkowicie niemozliwy (z uwagi
na to, ze przedmiotowe materace majg zabezpiecza¢ torowisko przed obsuwaniem sig, lub zapadnieciem sig, co
uniemozliwiatoby ruch pociggdw po torze). Jak pierwotnie wykonawca Skanska w tym zakresie zaoferowat kwote ok. 600
tys. zi, tak po aukcji cena ta zeszta do kwoty ok. 418 tys. zt, ktéra jest niemozliwa do osiggniecia za takie prace, nie
pokrywajgc nawet kosztéw materiatow (vide: przekrdj przez konstruujgce nasypu kolejowego - zatgcznik do OPZ, branza
geotechniczna).

W opinii odwoltujgcego, wedtug projektu branzy geotechnicznej, pozycja C.MG.01 zaklada wykonanie materaca
geosytnetycznego oraz zbrojenia nasypu geosyntetykiem na odcinku 44+866 do 45+125, co zdaniem strony obrazuje
przekréj wskazany w odwotaniu. Wartosci przedmiarowe obliczone na podstawie projektu geotechnicznego i przekrojow
torowych. Ponizsza analiza cenowa opera sie na danych wynikajgcych z SWZ (OPZ), w tym:
a)wykonanie materaca geosyntetycznego ma by¢ na podstawie materialu Geotkanina o wytrzymatosci diugoterminowej

220 kN/m - wg obliczenh ilosciowych wynikajgcych z przekrojéow torowych stanowigcych czes¢ dokumentacii



projektowej branzy torowej, aby wykona¢ taki materac nalezy uzy¢ 13 060 m2 netto geotkaniny (netto w tym

przypadku oznacza, iz w celu wykazania RNC nie bierzemy wigkszej ilosci geotkaniny, ktéra wg wiedzy

technicznej i technologicznej powinna by¢ zatozona na bokach);

b)wykonanie zbrojenia nasypu Geotkaning o wytrzymatosci dtugoterminowej 100 kN/m - 32 610,34 m2 netto (bez
koniecznych zaktadéw technologicznych);

c)objetos¢ kruszywa 0/31,5 materaca geosyntetycznego grubosci 50 cm — 3 224,34 m3 netto (netto oznacza, iz
kruszywo jest tutaj w stanie zageszczonym tak jak pokazuje przekroj, a nie w stanie rozluznionym). Aby uzyskac

1 m3 stanu zageszczonego wymagane jest o 18% wigcej stanu luznego kruszywa.

Zestawiajgc powyzsze (przedmiary) z cenami rynkowymi mamy razem wartoS¢ materiatu 455 170,78 zt, prze ofercie
Skanska 418 407,92 zi, co daje réznice 36 762,86 zt, zatem juz na tej podstawie zamawiajgcy powinien powzigé
watpliwosci odnosnie tego, czy cena jest realna, skoro wykonawca Skanska zaoferowat w tym zakresie cene, ktora jest
nizsza nawet niz cena materiatdbw. Dla wykazania powyzszego zastosowano wszystkie okolicznosci dziatajace na
korzys¢ wykonawcy Skanska, tj.: mniejsze ilosci (nie przewidujgce tzw. zaktadek, a wiec ilosci w 100% pewne), brak
kosztow zakupow, brak materiatbw pomocniczych, oferte dostawcy Viacon, dla materialu geosyntetycznego, gdyz jego
specyfika (to jest wytrzymatos¢ diugoterminowa) powoduje, iz nie jest on materiatem publikowanym w Sekocenbud czy w
jakichkolwiek innych cennikach/publikacjach. Jednoczesnie podkre$lenia wymaga, ze Viacon jest w tym zakresie
dostawca, na ktérym z uwagi na specyfike materiatu bazujg wykonawcy sktadajgcy oferte w postepowaniu.

W sytuacji, gdyby druga strona, czy tez inny uczestnik kwestionowali ilosci podane w tym zakresie odwotujgcy
wniést o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego w specjalnosci budownictwo — roboty torowe, na fakt zgodnosci
podanych ilosci z danymi, ktére wynikajg z SWZ (w tym OPZ). Jednoczesnie, jak bytlo wskazywane, powyzsze obejmuje
jedynie koszty materiatow. Doliczajgc do tego robocizne (w najmniejszym mozliwym zakresie) mamy takze i pozostate
koszty, co majgc na uwadze wyliczenie ze str. 24 odwotlania, w zwigzku z cenami wynikajacymi z Sekocenbud za |
kwartat 2024 (cena jednostkowa 25,70 zt za roboczogodzing), bez uwzglednienia m.in. kosztoéw posrednich (,narzuty” w
tabeli ze str. 24 odwotania sg na poziomie ,0”), kosztéw zakupu, transportu etc., pokazuje, ze przyjmowanie nawet
najnizszych cen jednostkowych nie pozwala w tym zakresie wykonawcy Skanska wykonac tych prace bez razacej straty
(réznica miedzy ceng zaoferowang przez Skanska 418 tys. zt, a wyliczeniem odwolujgcego — 545 tys. zt, wynosi ok 125
tys. zt, a wiec ponad 20%), co wedtug odwotujgcego uzasadnia wezwanie tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien
sposobu kalkulacii tej ceny.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o ich oddalenie w cato$ci jako bezpodstawnego, przeprowadzenie dowodéw z
dokumentdéw wskazanych w niniejszym pi$émie na okoliczno$ci wskazane w tre$ci odwotania i obcigzenie odwotujgcego
kosztami postepowania odwotawczego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, w tym kosztami zastepstwa,
przedstawiajgc uzasadnienie swojego stanowiska w piSmie procesowym z dnia 21 maja 2024 r.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1-3 p.z.p. I1zba dopu$cita do udziatu w postepowaniu odwotawczym w
sprawie sygn. akt: KIO 1568/24 wykonawce Skanska S.A. Al. Solidarnosci 173, 00-877 Warszawa (dalej zwanego jako
~przystepujgcy Skanska”), ktory zglosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego i przedstawit swoje stanowisko w formie
pisemnej — pismo z dnia 22 maja 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza—- po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowych sprawach, po zapoznaniu
sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotlaniach, odpowiedziach na odwolania, stanowiskiem
przystepujacych, konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skitad orzekajgcy stwierdzit, ze potaczone do wspolnego rozpoznania odwotania dotyczg materii okreslonej w art.
513 p.z.p. i podlegajg rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, Zze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotan i odstgpieniem od
badania meritum sprawy.

W szczegdlnosci Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego i przystepujacych, ze odwotanie w sprawie sygn.
akt: KIO 1543/24 zostato wniesione z uchybieniem ustawowego dziesieciodniowego terminu, ktéry miat rozpocza¢ bieg
od dnia 9 lub 13 lutego 2024 r., tj. od daty zaproszenia przez zamawiajgcego pozostatych wykonawcow do udziatu w
aukcji elektronicznej lub od dnia przestania zamawiajgcemu wyjasnien odwotujgcego dotyczacych korekty jego oferty, co
w konsekwencji miato skutkowa¢ koniecznoscig zastosowania art. 515 ust. 3 pkt 1 p.z.p. dla obliczenia terminu na
wniesienie odwotania, czynigc je spoznionym (art. 528 pkt 3 w zw. z art. 515 ust. 3 pkt 1 p.z.p.), a nie — jak przyjat
odwotujgcy — liczeniem rozpoczecia terminu na wniesienie odwotania od dnia 22 kwietnia 2024 r., kiedy zamawiajgcy
przekazat wykonawcom informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej i 0 odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., jako oferty, ktérej treSC jest niezgodna z warunkami zaméwienia (art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a



p.z.p.).

Sktad rozpoznajgcy spér podzielit stanowisko odwotujgcego konsorcjum Track Tec, ze w sprawie nie zachodzi
przeszkoda procesowa powodujgca koniecznoS¢ wydania rozstrzygniecia formalnego i odrzucenia odwotania, za$
termin na jego wniesienie, ktory uptynagt 2 maja 2024 r., nalezy liczy¢ zgodnie z brzmieniem art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a
p.z.p., czyli od dnia 22 kwietnia 2024 r. Daleko idgcym naduzyciem byloby bowiem przyjecie ferowanej przez
zamawiajgcego i przystepujgcych argumentacji, ze odwolujacy mogt sie domyslac, ze skoro nie zostat zaproszony do
aukciji elektronicznej, to od tego momentu rozpoczat bieg na wniesienie odwotania, poniewaz takie stanowisko pomija, ze
zamawiajacy wystosowat informacje o aukcji do wykonawcow, kiérych do niej zaprosit, nie przekazujgc informacji o
braku zaproszenia odwotujgcemu.

W ocenie Izby nic nie stato na przeszkodzie, aby takg decyzje— wraz ze wskazaniem okolicznosci faktycznych i
prawnych jej podjecia przez zamawiajgcego, przekaza¢ odwolujgcemu, za$ taki brak powoduje, ze nie mozna podzieli¢
argumentacji o uchybieniu zawitemu terminowi. Jezeli strona uwaza, iz zastosowanie znajdzie art. 515 ust. 3 pkt 1 p.z.p.,
to nie moze pomijac¢, ze w normie tej jest mowa o terminie na wniesienie odwotania, ktéry rozpoczyna bieg od mozliwosci
powziecia wiadomosci o danej okolicznosci, czyli tutaj o decyzji zamawiajgcego ws. niezaproszenia odwotujgcego
konsorcjum Track Tec do udziatu w aukcji elektronicznej oraz o przyczynie jej podjecia, co w ustalonym stanie rzeczy
jest zalezne od tego, czy zamawiajgcy zdecydowat sie podzieli¢ takimi informacjami z odwotujgcym. Skoro zatem nie
ujawniono odwotujgcemu okolicznosci, od ktérych rozpoczyna bieg termin na zaskarzenie czynnosci, bgdz zaniechania
zamawiajgcego, art. 515 ust. 3 pkt 1 p.z.p. — gdzie jest mowa o okolicznosci stanowigcej podstawe do zaskarzenia, a nie
o dywagacjach lub mozliwych hipotezach — nie znajdzie zastosowania. W szczegdlnosci, ze zamawiajgcy nawet nie byt
w stanie jednoznacznie sprecyzowac¢ skad takie okolicznosci mialyby wynikac. W tym zakresie nie moze znalez¢
aprobaty stanowisko zamawiajgcego, ze wykonawca niezaproszony do aukcji powinien wiedzie¢, ze cos$ sie dzieje z jego
oferta, poniewaz nie ma petnego dostepu do informacji na platformie, na ktorej prowadzone jest postepowanie. Takich
okoliczno$ci zamawiajgcy nie udowodnit, ani nawet w sposob jednoznaczny nie sprecyzowat czego i na jakiej podstawie
odwolujacy miatby sie domysla¢ w zwigzku z ograniczonym dostepem do platformy. Pomijajgc juz, ze nie wskazano
skad odwotujgcy miatby powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach faktycznych i prawnych uzasadniajgcych brak
zaproszenia go przez zamawiajgcego do aukcji, czyli o okolicznosciach, bez ktorych wykonawca nie jest w stanie
sformutowac odwolania.

Nalezy takze zaznaczyC, ze aby podjg¢ decyzje o podwazeniu czynnosci zamawiajgcego, w tym w ramach
weryfikacji czy istnieje legitymacja materialna o charakterze okre$lonym w art. 505 ust. 1 p.z.p., niezbedne jest poznanie
stanowiska zamawiajgcego, ktdry w zakresie oceny oferty odwoltujgcego wypowiedziat sie dopiero 22 kwietnia 2024 r.
wskazujac, ze stwierdzit w ofercie wade, ktéra nie podlega konwalidacji i powoduije jej odrzucenie. Dopiero w informacji o
wyborze oferty najkorzystniejszej i o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.,
zamawiajgcy ujawnit jak ocenia tg oferte, i ze nie podziela stanowiska o mozliwosci jej poprawy w sposob wskazany w
pismie odwotujgcego z dnia 13 lutego 2024 r. Zatem przed rozstrzygnieciem postepowania odwotujacy mégtby najwyzej
domyslaé co sie dzieje w przetargu i spekulowac jakie to czynnosci zamawiajgcy mogtby podejmowaé, kiedy
teoretyzowanie co inny profesjonalny podmiot mogtby mie¢ na mysli — a czego w zaden sposob nie wyrazit — nie wpisuje
sie w model zawodowego charakteru dziatalnoSci przedsiebiorcy dziatajgcego na rynku zamédwien publicznych.
Konkludujgc, zamawiajgcy i przystepujacy nie wykazali, aby odwotujgcy mégt wezesniej niz 22 kwietnia 2024 r. powzigé
wiedze o okolicznoSciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania, czyli w zakresie wyniku oceny oferty
odwolujgcego dokonanej przez zamawiajgcego oraz o podstawie faktycznej i prawnej niezaproszenia go do aukciji
elektronicznej, zatem zawity termin na wniesienie $rodka zaskarzenia zostat przez odwoltujgcego dochowany.

Ponadto, zgodnie z o$wiadczeniem zlozonym na posiedzeniu, odwolujgcy ZUE dokonat modyfikacji swojego
stanowiska procesowego i wycofat zarzuty nr 1 lit. b, d, e oraz nr 3 lit. b, d, e, co skutkowato umorzeniem postepowania
odwotawczego w tym zakresie i znalazio odzwierciedlenie w pkt 1 tenoru sentencji wyroku sygn. akt: KIO 1543/24.

Skiad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w potgczonych do wspdélnego rozpoznania
sprawach majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia.

Izba — uwzgledniajac zgromadzony materiat procesowy, po dokonaniu ustaleh poczynionych na podstawie
dokumentacji postepowania, w szczegdélnosci w oparciu o dokumenty zamoéwienia, ztozone oferty, korespondencje
prowadzong w toku przetargu, zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniach i przediozony materiat
dowodowy — stwierdzita, ze sformutowane przez odwolujgcych zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a zatem rozpoznawane odwotania nie zastugujg na uwzglednienie. Dokonana przez skiad
orzekajgcy kontrola czynnosci zamawiajgcego skutkowata stwierdzeniem, iz zamawiajgcy w sposéb wiasciwy odrzucit
oferte odwotujgcego konsorcjum Track Tec i dokonat prawidiowego wyboru oferty przystepujacego Skanska jako oferty



najkorzystniejszej w postepowaniu.

W przedmiocie odwotania sygn. akt: KIO 1543/24, Izba wskazuje co nastepuije.

Sktad orzekajacy oddalit zarzut nr 1 z petitum odwotania — naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5
w zw. z art. 16 p.z.p. poprzez btedne uznanie, ze oferta odwotujgcego jest niezgodna z warunkami zamoéwienia z pkt
12.6 tomu | SWZ (IDW), gdy zdaniem odwotujgcego prawidtowa wyktadnia tresci ww. postanowienia IDW oraz ocena
oferty odwolujgcego winna prowadzi¢ do wniosku, ze oferta pozostaje zgodna z warunkami zamowienia, a w
konsekwenciji zostata bezpodstawnie odrzucona przez zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze w pkt 12.6 IDW (tom | SWZ) zamawiajgcy wskazat, ze ,Sumaryczna wartos¢ pozycji RCC
wykonania dokumentaciji projektowej i certyfikacji branzy STEROWANIE RUCHEM KOLEJOWYM (suma pozycji 1.1.
1.1.2 z zaktadki RCO 1.1 oraz catej zaktadki RCO 1.2 w skoroszycie Zakres podstawowy - RCO - 03. Urzgdzenic
sterowania ruchem kolejowym) nie moze przekroczy¢ 7% warto$ci oferty netto za wykonanie robét budowlanych branzy
STEROWANIE RUCHEM KOLEJOWYM (suma 9 pozycji 2.1, 2.2, 2.34 Zabeli elementéw scalonych w skoroszycie
Zakres podstawowy RCO - 03. Urzagdzenia sterowania ruchem kolejowym)”. Sumaryczna warto$¢ tych pozycji w RCO
odwolujgcego konsorcjum Track Tec (przywotanych takze na str. 9-10 informacji z dnia 22.04.2024 r. o wyborze i o
odrzuceniu oferty odwotujgcego) wynosi 781.700,00 zt, a wartoS¢ netto oferty za wykonanie robo6t budowlanych branzy
SRK 11.885.000,00 zt, zatem ww. wskaznik procentowy wynosi 7,08%, co nie byto kwestionowane przez odwotujgcego.

Dalej Izba ustalita, ze w pkt 12.5 IDW wskazano ,Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty wypetnione Rozbicie Ceny
Ofertowej (,RCO”). Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje RCO, gdzie zarébwno ceny jednostkowe, jak i cena za
dang pozycje jest podana z matematycznym zaokragleniem do dwoéch miejsc po przecinku i jest rézna od zera. Kazda
pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona zgodnie z zakresem w nigj opisanym. Nie dopuszcza sie wliczania kosztow
wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inng pozycje RCO.”

Strony réznity sie w zakresie przyjetej wyktadni postanowien SWZ (pkt 12.5, pkt 12.6 IDW) i co do mozliwosci
dokonania zaokraglenia warto$ci wskaznika 7,08%, kiedy zdaniem odwotujgcego prawidtowa wyktadnia postanowien IDW
winna prowadzi¢ do ustalenia, ze wymogiem zamawiajgcego byto, ze kazdy z wykonawcdw wypetniajagc RCO wpisze do
niego ceny za poszczegolne zakresy zamowienia, z doktadno$cig do groszy (dwoch miejsc po przecinku) — co uczynit
odwolujacy (pkt 12.5 IDW). Takiego analogicznego wymogu, dotyczgcego rozwijania wynikéw obliczen procentowych do
dwoch miejsc po przecinku, zamawiajgcy nie sformutowat w odniesieniu do kwestii, o kiérej mowa w pkt 12.6 IDW. Tym
samym, skoro zamawiajgcy w zakresie opisanym w pkt 12.6 IDW okreslit badang warto$é procentowg liczbg catkowitg
(jako wartos¢ bez miejsc po przecinku), a jednoczesnie w odniesieniu do innych elementéw (wartosci wyrazanych
kwotg) jasno okreslit, ze te konkretnie wartosci bedg podawane z zaokragleniem do dwéch miejsc po przecinku, wedtug
odwotujgcego oznacza to, ze prawidtowa wyktadnia ww. postanowienh SWZ winna prowadzi¢ do wniosku, ze dokonujgc
sprawdzenia, czy oferta wykonawcy jest zgodna z wymogiem okreSlonym w pkt. 12.6 IDW, zamawiajgcy winien
poczyni¢ swoje obliczenia z doktadno$cig do petnej wartosci, liczby catkowitej (tj. bez miejsc po przecinku).

Z takg wyktadnig jednak nie sposéb sie zgodzi¢, poniewaz pomija jasne i jednoznaczne brzmienie dokumentac;ji
postepowania, w ktérej rébwniez nie wystepujg zadne obiektywne niejasnoSci czy niejednoznacznosci, ktére mogtyby
zostac¢ rozstrzygniete na korzy$¢ podmiotow, kidre sg jej adresatami. Odwolujgcy przekroczyt wymagany wskaznik
procentowy, wiec czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu jego oferty jest prawidiowa — w postepowaniu nie
doszto do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. Natomiast, aby dokona¢ zaokraglenia nieprawidtowego wskaznika
procentowego odwotujgcego (7,08%), ktéry przekracza wartos¢ wskazang w pkt 12.6 IDW (7%), tres¢ dokumentaciji
postepowania musiataby by¢ inna. Zamawiajgcy bowiem w zadnym miejscu SWZ nie dopuscit mozliwosci zaokraglenia
tego wskaznika, w tym ani warto$ci setnych do dziesietnych, ani warto$ci dziesietnych do cato$ci — odwotujgcy podnosit,
ze wskaznik 7,08% po zaokragleniu daje wartos¢ 7,1%, ktdra po zaokragleniu do petnej liczby catkowitej daje warto$é
7%, zupetnie pomijajgc, ze zamawiajgcy nie dopuscit jakichkolwiek zaokraglen wskaznika, w przeciwienstwie do cen
wyrazonych w zt (pkt 12.5 IDW). Zatem jezeli zamawiajgcy dopuszczat zasade zaokraglenia danej wartosci, to
jednoznacznie okreSlat to w SWZ, co kategorycznie wskazuje, ze jezeli intencjg zamawiajgcego byloby rowniez
dokonywanie zaokraglenia wskaznika procentowego, to ustanowitby takg regutle w IDW. Innymi stowy, jezeli wolg
zamawiajgcego bytoby uznanie za spetniajgce warunki przetargu ofert wykonawcdw réwniez w przypadku, gdy limit
wskaznikowy zostanie przekroczony, ale dopuszczalne bytoby zaokraglenie tej wartoSci procentowej, to majac na
uwadze brzmienie cato$ci dokumentacji postgpowania, kwestia mozliwosci dokonania zaokraglenia powinna zosta¢
wprost wskazana w dokumentacji postepowania, czego nie zrobiono.

W szczegolnosci, ze tym etapie postepowania, tres¢ SWZ powinna by¢ interpretowana literalnie i $cisle — stanowi
to gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje naczelnych zasad zaméwien publicznych, okreslonych w art. 16 pkt 1i 2
p.z.p. dotyczacych zachowania uczciwej konkurencii, rbwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci, tak aby z jednej
strony wykonawcy nie mieli trudnosci z odczytaniem wymogdéw zamawiajgcego oraz weryfikacjg ofert konkurencji, a
takze aby ograniczy¢ nieuprawniong uznaniowos¢ przy ocenie ofert. Na tym etapie nie mozna odstgpi¢ od klarownego



brzmienia dokumentacji postepowania, jej tre$¢ wigze wykonawcow, zamawiajgcego i Krajowa lzbe Odwotawczg, przy
tym w ocenie sktadu orzekajgcego brzmienie wymogoéw z pkt 12.5 i 12.6 IDW jest obiektywnie precyzyjne i
jednoznaczne.

Dodatkowo Izba zgadza sie z zamawiajgcym, ze pkt 12.5 IDW dotyczy cen; jest tam mowa o operacji na
pienigdzu, nie ulega wiec watpliwosci, ze prawidtowym jest, iz wartos¢ podang w zt, zgodnie z SWZ, nalezy zaokragli¢ w
sposob wskazany w tym punkcie, tj. ,cena za dang pozycje jest podana z matematycznym zaokragleniem do dwoch
miejsc po przecinku i jest rozna od zera”, kiedy w pkt 12.6 IDW nie mamy liczb wyrazonych w pienigdzu, chodzi bowiem
0 szacowanie wartosci pozycji RCO. Jak wyjasnit zamawiajgcy, przy cenie, gdzie mamy do czynienia z jednostkami
pienieznymi, ktdre dzielg sie na grosze, zamawiajgcy zdecydowat o okresleniu w SWZ zasady zaokraglenia kwoty do
dwoch miejsc po przecinku z zastosowaniem zasad matematycznych, aby nie postugiwac sie wartosciami z wieloma
miejscami po przecinku, stawiajgc taki wymadg w pkt 12.5 IDW. Jednoczes$nie takiej reguty nie ustanowiono dla wskaznika
procentowego z pkt 12.6 IDW; w dokumentacji postepowania nie dopuszczono zadnych zaokraglen tego wskaznika.
Ponadto, pkt 12.5 IDW dotyczy zupetnie innej materii niz pkt 12.6 IDW, gdzie jest mowa o wskazniku w wartosci
wyrazonej w procentach, okreslonej przez zamawiajgcego jako liczba catkowita, ktorej nie mozna przekroczy¢ (7%).
Jezeli zatem wykonawca przekroczy wskaznik z pkt 12.6 IDW, niezaleznie o jakg wartos¢ (tu 7,08%), a w SWZ nie
dopuszczono mozliwosci dokonywania jakichkolwiek zaokraglen tej wartosci, to wskaznik procentowy nie moze zosta¢ w
zaden sposob zmieniony (jak postulowat odwotujgcy zaokraglony najpierw do 7,1% a potem do 7%). Zamawiajagcym w
dokumentacji postepowania nie dopuscit bowiem do mozliwosci zaokraglenia tej wartosci i sitg rzeczy nie okreslit regut
takiej czynnosci (tak, jak mamy w pkt 12.5 IDW, kiedy dopuszczono do zaokraglenia i wskazano sposob jego dokonania),
wiec nie mozna takich zasad ustanawia¢ i dookre$lac na etapie po otwarciu ofert, dokonujac modyfikacji SWZ,
zas$ jakiekolwiek przekroczenie 7% wskaznika jest wada merytoryczng oferty, powodujgca niezgodnos¢ z pkt 12.6 IDW.

Rekapitulujgc, nie tylko z literalnego brzmienia, ale takze z wyktadni przedmiotowych postanowien IDW wynika, ze
dotyczg one zupeinie innych kwestii, a rozumienie wskazane przez odwotujgcego w zadnej mierze nie moze zostac
zaakceptowane, poniewaz nie jest to wykladnia SWZz perspektywy punktu widzenia odbiorcy, ktory z nalezytg
staranno$cig wymagang w obrocie dokonuje odtworzenia o$wiadczenia zamawiajgcego (czyli jak wykonawca powinien
zrozumie¢ omawiang tre§¢ SWZ), a bardzo subiektywne stanowisko sformulowane na potrzeby postepowania
odwotawczego, bedace probg autorskich zabiegow interpretacyjnych dokumentacji, dopasowang do btedu, jaki
odwolujacy popetit w ofercie przekraczajgc okreslony w pkt 12.6 IDW wskaznik, z catkowitym pominieciem tresci i regut
wyktadni oSwiadczenia zamawiajgcego z SWZ

W zakresie zarzutu nr 2 dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego art. 223 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 226 ust.
1 pkt 5w zw. z art. 16 p.z.p., poprzez zaniechanie dokonania poprawy oferty odwotujgcego zaistniatej innej omytki
polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, w zakresie wymogu sformutowanego w pkt. 12.6 IDW,
mimo iz w opinii odwotujgcego, w stanie faktycznym sprawy, zaistniaty podstawy dla dokonania poprawy jego oferty w
trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p., sklad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy nie udowodnit, aby zaistniata wada oferty
miata charakter omytki. W ocenie Izby, z ustalonego stanu rzeczy wynika, ze niezgodnos¢ oferty z warunkami
zamowienia ma charakter, ktoéry nie podlega sanowaniu na gruncie ustawy p.z.p., wiec czynno$¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego konsorcjum Track Tec byta prawidiowa.

Na podstawie materiatu procesowego Izba ustalita, Ze w pi$mie z dnia 13 lutego 2024 r., skierowanym przez
odwolujgcego do zamawiajgcego, podnoszono ze: ,(...) Wykonawca wskazuje, ze wypetniajagc Rozbicie Ceny Ofertowej
(,RCQO”) na potrzeby oferty sktadanej w Postepowaniu, omytkowo wypetnit pozycje z zaktadki 1.2 RCO 03. Urzadzenia
sterowania ruchem kolejowym (zawierajgcg wycene Certyfikacji podsystemu "Sterowanie"). Przygotowujac sie do
zlozenia oferty Wykonawca pozyskat m.in. oferte TUV Rheinland Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu (podmiot
wyspecjalizowany w zakresie certyfikacji urzgdzen). Intencjg i zamiarem Wykonawcy bylo skorzystanie z tego wtasnie
podmiotu zaréwno na etapie dokonywanej wyceny, jak i w trakcie samej realizacji zamoéwienia. Z powodu omyiki
popetnionej przez osobe przygotowujgca oferte, do przywotanej pozycji wpisane zostaty wartosci z innej oferty (z ktérej w
analizowanym zamiarze Wykonawca nie zamierzat korzysta¢). Na potwierdzenie powyzszego Wykonawca zatgcza do
niniejszych wyjasnien oferte TUV Rheinland Polska Sp. z 0.0. z dnia 28 listopada 2023 r. (tj. poprzedzajgcg ztozenie ofert
w Postepowaniu).” — tak str. 1-2 pisma odwotujgcego z dnia 13.02.2024 r., do ktérej dotgczono korespondencije
elektroniczng pomiedzy konsorcjantem odwotujgcego, a podmiotem TUV Rheinland Polska Sp. z 0.0. ul. Wolno$ci 347,
41-800 Zabrze (dalej zwanym jako ,spotka TUV”), por. tez str. 7 odwotania konsorcjum Trac Tec.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ w ofercie inne omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Wada oferty, o ktorej
mowa w tej normie to niedoktadnos¢/btad, ktéry ma charakter omyiki, co nie oznacza, ze uzycie przez ustawodawce
okreslenia omytka wskazuje, ze intencjg tego instrumentu jest korygowanie potocznie nazywanych ,pomytek’, czyli
btedéw wykonawcy w zakresie tworzenia elementéw oferty. W ocenie Izby, zgodnie z twierdzeniami odwotujgcego, w



sprawie nie doszto do omyiki (btedu, ktére moze zosta¢ poprawiony w oparciu o art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p.), a do
wpisania do oferty okreslonej wartosci, gdzie odwotujgcy po otwarciu ofert twierdzi, ze prawidtowa warto$¢ powinna by¢
inna i prébuje ten fakt udowodnic.

Majgc jednak na uwadze materiat dowodowy, nawet to twierdzenie nie zostato przez strone wykazane, poniewaz
przedstawione dowody nie wskazujg, aby odwotujgcemu ztozono oferte w rozumieniu przepiséw prawa cywilnego, ani
zeby ,oferta” spotki TUV zostata przyjeta. Udowodniono jedynie, ze odwotujgcemu ztozono wstepne oswiadczenie, ktore
przez pryzmat prawa cywilnego nalezy zakwalifikowaé jako zaproszenie do negocjacji (,Po pozytywnym dla Panstwa
wyniku postepowania uzgodnimy ostateczne warunki wspotpracy.” tak str. 2 e-maila spétki TUV z dnia 28.11.2023 r.). W
zwigzku z czym odwotujgcy nie wykazat twierdzen, ktdérych wykazanie jego zdaniem umozliwiatoby zakwalifikowanie
ustalonego stanu rzeczy jako tzw. innej omytki, a i te twierdzenia, ktdére odwotujgcy podnosit — nawet gdyby je udowodnit —
nie bylyby wystarczajgce, poniewaz nie udowodniono, ze odwotujacy byt zwigzany jakakolwiek relacjg ze spétkg TUV, do
czego konieczne bytoby wykazanie, ze przed otwarciem ofert odwotujgcy ztozyt jakiekolwiek oSwiadczenie wskazujgce
na wole skorzystania z oferty tej spotki. Udowodniono jedynie fakt, ze odwolujgcy badat rynek formutujac zapytanie, na
ktore uzyskat niewigzacg odpowiedz. Sam odwotujgcy takze podnosit, ze ,pozyskat m.in. oferte TUV Rheinland Polska
Sp. z 0.0. Z siedzibg w Zabrzu’”.

W ocenie skladu orzekajgcego zaakceptowanie postulowanej przez odwotujgcego trajektorii postepowania
oznaczatoby takze zgode na zmiane tresci oferty, po otwarciu ofert, poprzez wskazywanie retroaktywnej woli
skorzystania z innego dostawcy/podwykonawcy, stanowigc catkowite wypaczenie instrumentu poprawienia omytki na
gruncie p.z.p. — bedgc akceptacjg na zmiane treSci oferty w oparciu o catkowicie nieweryfikowalne twierdzenia
odwolujacego. | jedynie dodatkowo nalezy zaznaczyc¢, ze Izba zgadza sie réwniez z zamawiajgcym i przystepujgcym
ZUE, ze nie zostaly spetnione rowniez dalsze przestanki wymagane art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p., przyjmujac za wiasng
argumentacje wyrazong na str. 8-9 odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 maja 2024 r. i str. 5-6 stanowiska procesowego
przystepujacego ZUE z dnia 17 maja 2024 r., dotyczacg braku mozliwosci samodzielnego zidentyfikowania wady, ktdra
mogtaby zosta¢ uznana za omytke oraz braku mozliwo$ci ustalenia przez zamawiajgcego sposobu jej poprawienia, czyli
braku mozliwosci poprawy oferty odwotujacego bez dokonywania nieuprawnionych negocjacji dotyczacych tresci oferty.

W konsekwenciji powyzszego nie mogt zostac rowniez uwzgledniony zarzut nr 3 odwotania dotyczacy naruszenia
art. 223 ust. 1 w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 16 p.z.p., poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien dotyczacych treSci oferty, wzglednie przyjecia na poczet takich wyjasnien pisma odwotujgcego z dnia
13 lutego 2024 r., bowiem z ustalonego stanu rzeczy wynika, ze zamawiajacy trafnie wskazat w informacji o odrzuceniu
oferty odwolujgcego, ze z tego pisma wynika, ze nie doszio do wady oferty wypetniajgcej przestanki art. 223 ust. 2 pkt 3
p.z.p., @ wzywanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien byloby nieuprawnione. Obarczony ciezarem dowodu odwotujacy
réwniez przeciwnych okolicznosci nie udowodnit.

Izba oddalita takze zarzuty nr 4 i nr § z petitum odwotania — naruszenia przez zamawiajgcego art. 232 ust. 1 w
zw. z art. 16 p.z.p. oraz art. 239 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 2 w zw. z art. 16 p.z.p., poniewaz zamawiajgcy zasadnie nie
zaprosit odwolujgcego do udzialu w aukcji elektronicznej, jako wykonawcy, ktérego oferta podlegata odrzuceniu
z postepowania, poniewaz jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia (art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.). i dokonat
prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej, zlozonej przez przystepujacego Skanska, z pominieciem oferty
odwotujgcego konsorcjum Trac Tec.

W zakresie odwotania sygn. akt: KIO 1568/24, skiad orzekajgcy wskazuje jak nizej.

Odwolujacy postawit w odwotaniu zarzut nr 1 naruszenia przez zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 10, ewentualnie
8w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujacego
Skanska z udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji odrzucenia jego oferty, mimo iz wykonawca ten: a) ztozyt w
postepowaniu oswiadczenie ujete w wypetionym zatgczniku nr 3 do IDW ,Wykaz robé6t budowlanych”, Zze w ramach
zadania referencyjnego wskazanego pod l.p. nr 1 ww. zatgcznika - wykonano przebudowe nawierzchni torowej na linii
kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej gdzie suma diugo$ci przebudowywanych toréw wraz ze wzmocnieniem podtorza
wynosi ponad 2 km, podczas gdy wedlug odwolujgcego wzmocnienie podtorza bylo wykonane poprzez stabilizacje
podtorza cementem wraz ze wzmochieniem podtoza gruntowego geowtdkning w torze nr 2 na diugosci 883 metréw
(0,883 km).

Izba w catosci podzielita trafne stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego Skanska, ze przystepujacy posiada
wymagang zdolno$¢é zawodowg — doswiadczenie w wykonaniu roboty budowlanej w ramach jednej umowy, na zakres
kiérej skiadajg sie budowa Ilub przebudowa nawierzchni torowej na linii kolejowej co najmniej jednotorowej
zelektryfikowanej lub elektryfikowanej, gdzie suma diugosci budowanych lub przebudowywanych toréw wraz ze
wzmochnieniem podtorza lub kompleksowg wymiang podtorza wynosita co najmniej 2 km (rozdziat 8 pn. Warunki jakie
muszg spetia¢ wykonawcy, pkt 8.6., ppkt 8.6.1 lit. a IDW, str. 13), na wykazanie ktérej przystepujacy w wykazie robo6t
budowlanych wskazat: ,,O pracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robét budowlanych na odcinku Charsznica -



Wolbrom - Jaroszowiec Olkuski w ramach projektu ,Prace na liniach kolejowych nr 62, 660 na odcinku Tunel - Bukowno -
Sosnowiec Pid.”, na rzecz PKP S.A., przedmiot wykonywanych robét: ,W ramach zadania (jednej umowy) wykonano:
przebudowe nawierzchni torowej na linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej gdzie suma dtugosci przebudowanych
torbw wraz ze wzmocnieniem podtorza wynosi ponad 2 km” (vide poz. 1, str. 2 wykazu robo6t budowlanych z dnia
12.03.2024 r. przystepujacego Skanska).

Majgc na uwadze tres¢ referencji przystepujgcego Skanska, odwotujgcy podnosit, ze w jego ocenie ,nie jest to
prawdg — w ramach tego zadania wzmocnienie podtorza nastgpito na dtugosci 883 m (0,883 km) zamiast ponad 2 km.
Diugos¢ ta (883 m) wynika z referencji przediozonych przez Skanska, gdzie czytamy, ze: ,e) Stabilizacja podtorza
cementem wraz ze wzmocnieniem podioza gruntowego geowtdkning w torze nr 2 na stacji Wolbrom od km 21,715 do
km 22,598, zatem daje to 883 metry.”.

W ramach materiatu dowodowego zamawiajacy przediozyt dokumentacje podwykonawczg dla tego zadania, z
ktérej wynika, ze w ramach zamowienia wzmocniono réwniez podtorze na szlaku Charsznica - Wolbrom, na odcinku od
km 16,200 - 17,200, czyli o dlugosci 1 000 m (tak zatgcznik nr 1 do odpowiedzi na odwotanie, str. 8 Dokumentacja
Powykonawcza, opis pod tabelg nr 4.5, tj. ,Na odcinku 16,200 - 17,200 zastosowane zostatlo wzmocnienie podiorza
poprzez utozenie geowtdkniny.”). Jak rowniez na szlaku Wolbrom - Jaroszowiec Olkuski na odcinkach w km 30,500 -
31,300; 31,300 - 33,500; 33,200 - 33,300 oraz 33,400 - 34,762 (tak zatgcznik nr 1.1 do odpowiedzi na odwotanie,
Dokumentacja Powykonawcza, str. 9 opis pod tabelg 4.5, tj. ,Na odcinkach 30,500 - 31,300; 33,500 - 31,300; 33,200 -
33,300; 33,400 - 34,762 zastosowane zostalo wzmocnienie podtorza poprzez utozenie geowtokniny.”. Z dowodow tych
jednoznacznie wynika, ze w ramach zamoéwienia referencyjnego wzmocnienie podtorza zostato wykonane fgcznie na
dtugosci 6 345 m, czyli na znacznie diuzszym odcinku niz wynikato to z wymagan spornego warunku udziatu w przetargu
(co najmniej 2 km), ktéry zostat spetniony.

Powyzsze jedynie dodatkowo potwierdzajg dokumenty przeditozone przez przystepujacego Skanska wraz z jego
pisemnym stanowiskiem procesowym, tj. wskazane na str. 25-26: zatgcznik do protokotu odbioru, protokét z dnia 3
grudnia 2018 r. z odbioru robét podlegajgcych zakryciu, protokét odbioru koncowego z dnia 30 czerwca 2021 r.
(zatgczniki nr 1-3 DP do pisma przystepujgcego z dnia 22.05.2024 r.) i pismo zamawiajgcego z dnia 14 maja 2024 r.,
dotyczgce wykonania robot w zakresie przebudowy nawierzchni kolejowej wraz ze wzmocnieniem podtorza we
wskazanych tam lokalizacjach (zatgcznik nr 4 do pisma procesowego przystepujgcego Skanska z dnia 22.05.2024 r.).

Na rozprawie odwoltujgcy formutowat dodatkowe okolicznosci, ktérych nie wskazano w odwotaniu, kwestionujgc
sposO6b wzmocnienia podtorza w ramach referencyjnej roboty, podnoszgc, ze geowtdknina nie jest materiatem
wzmachniajgcym a filtrujgcym, kiedy formutowanie dodatkowych zarzutéw jest na obecnym etapie sp6znione (0 czym
szerzej takze w dalszej czeSci uzasadnienia), za$ okoliczno$¢, ze podczas robot referencyjnych dotyczgcych
przebudowy podtorza dokonano wzmocnienia podioza gruntowego geowtdkning wynika z fragmentu referencii, ktory
odwotujgcy zacytowat w odwotaniu.

Po drugie, nawet gdyby przyjac, ze to stanowisko nie zostato podniesione z niedochowaniem zawitego terminu na
wskazanie wszystkich okolicznosci faktycznych w odwotaniu, a wynika z odpowiedzi na odwotanie — z czym skiad
orzekajgcy sie nie zgadza — to i tak w ocenianym warunku zamawiajacy nie okreslit wymaganego sposobu wzmochienia
podtorza, wiec nie mozna tego dookresla¢ po uplywie terminu na ziozenie ofert, ktory jest absolutng barierg do
dokonywania zmian w SWZ. Wymagane do$wiadczenie referencyjne bada sie i sprawdza wytgcznie w ramach
brzmienia warunku, a nie w zakresie postulowanych przez odwotujgcego wymagan, ktére formutuje wobec swojej
konkurencji, nawet nie na etapie wniesienia odwotania, a na rozprawie. Pomijajac juz, ze nie udowodniono, iz w warunku
dla tego postepowania zamawiajgcy powinien postawi¢c wymog wzmochienia podtorza za pomocg np. geowtokniny i
cementu, a nie geowtokniny, i takiego doswiadczenia wymagac od wykonawcéw skitadajacych oferty w przetargu.

Po trzecie, sklad orzekajgcy nie widzi podstaw, aby zakwestionowac przyjety przez inwestora prac referencyjnych
sposoéb realizacji rob6t budowlanych w ramach zaméwienia z poz. 1 wykazu robét przystepujacego. Jezeli odwotujgcy
chciat podwazy¢ witadciwe i nalezyte zrealizowanie zamdwienia, w tym zlecony i zrealizowany sposéb wzmocnienia
podtorza, to w procesie kontradyktoryjnym stanowisko strony, ze uwaza, ze geowtdknina ma wiasciwosci higroskopijne,
to stanowczo zbyt mato dla podwazania prawidtowej realizacji rob6t budowlanych. Jezeli zdaniem odwotujgcego sposob
wzmocnienia podtorza byt wadliwy (poniewaz geowtdknina to nie materiat stabilizujgcy, a filtrujgcy), to umkneto jego
uwadze, ze roboty budowlane zlecat i realizowat profesjonalny podmiot, przy udziale kadry posiadajacej stosowne
uprawnienia i ponoszacej odpowiedzialnos¢ cywilng, karng oraz dyscyplinarng, w tym nie udowodniono, aby
dokumentacja projektowa, opracowana przez magr. inz. A.L. (posiadajgcego uprawienia do projektowania i kierowania
robotami budowlanymi o specjalnosci inzynieryjnej kolejowej bez ograniczen w zakresie kolejowych obiektéw
budowlanych, tak decyzja o nadaniu uprawnieh projektantowi z dnia 26.06.2015 r., str. 12 dokumentacji projektowych
przediozonych przez zamawiajgcego) byta w jakikolwiek sposéb wadliwa, a przyjety przez projektanta sposdb
wzmocnienia podtoza btedny. Nic takiego obarczony ciezarem dowodu odwotujgcy ZUE nie udowodnit.



Po czwarte, sklad orzekajgcy zaliczyt na poczet materiatu dowodowego ztozony przez odwotujgcego fragment
zatgcznika do zarzadzenia nr 9/2009 Zarzadu PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z dnia 4 maja 2009 r., warunki techniczne
utrzymania podtorza kolejowego Id-3 str. 28, 140, 141, aczkolwiek na podstawie przedstawionego wycinka dokumentu nie
sposob ustali¢ jakichkolwiek okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia. Trzy wybrane przez odwotujgcego strony z
przedmiotowego dokumentu nie majg zadnej mocy dowodowej, bowiem wycinek z dokumentu, ktéry mogtby byc
dowodem, sam w sobie dowodu stanowi¢ nie moze. A i nawet z tych trzech stron nie wynika, ze geowtdknina petni
wytacznie funkcje filtrujgcg, zatem nie moze by¢ uzywana do wzmocnienia podtorza, jak przyjgt inwestor w zamowieniu
referencyjnym. Taki wycinek w zadnej mierze nie jest rowniez dowodem podwazajgcym zasadno$¢ decyzji autora
dokumentacji projektowej zadania referencyjnego, przedtozonej przez zamawiajgcego, ze do wzmocnienia podtorza na
wskazanym kilometrazu nalezy zastosowac geowtoknine, a nie inny sposéb jego stabilizacji.

| jedynie na marginesie nalezy dodac¢, ze wiedza czym jest geowtdknina i do czego stuzy, w tym, ze moze zostac
zastosowana, w zaleznosci od potrzeb, jako materiat separacyjny/filtrujgcy/wzmacniajgcy/stabilizujgcy/ochronny podioze
jest wiedzg powszechng. Tak samo jak fakt, ze wiasnie dzieki wiasciwoSciom przepuszczajgcym wode znajduje
szerokie zastosowanie przy budowie drég, linii kolejowych, stabilizacji osuwisk, nasypow, skarp, czy w zastosowaniu
ogolnobudowlanym, itp. Warstwa z geosyntetyku w postaci geowtdkniny oddziela podtoze gruntowe od warstwy
nasypowej, a dzieki swoim parametrom mechanicznym moze wzmacnia¢ konstrukcje, do ustalenia czego nie jest
potrzebna wiedza specjalistyczna. Ustalenie mozliwych zastosowan geowtokniny, podobnie jak ustalenie zastosowania
innych materiatow budowlanych, nie wymaga wiec opinii biegtego. Obnaza to rowniez teza, z jakg o przeprowadzenie
takiego dowodu zawnioskowat odwotujgcy, a ktdéra nie wymaga w istocie — dla jej zanegowania — wiecej niz wiedzy
notoryjnej, dostepnej dla kazdego cztowieka majgcego zorientowanie w podstawowych zagadnieniach z tego zakresu.
Przy czym dowdd ten i tak nie bytby przydatny dla ustalenia okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sporu, poniewaz
nie jest w zaden spos6b zwigzany z brzmieniem warunku, ktérego brak spetnienia (wprowadzenie w tym zakresie
zamawiajgcego w bigd) zarzucono przystepujgcemu, nie zdofalby podwazyé prawidtowosci dokumentaciji projektowe;j
inwestora dotyczgcej sposobu realizacji danych robét budowlanych w konkretnych warunkach, a docelowo kwalifikaciji
stuzb zamawiajgcego, i co najwazniejsze dotyczy okolicznosci faktycznych, ktérych nie wskazano w rozpoznawanym
odwotaniu, wychodzgc poza zakres zaskarzenia.

Na rozprawie odwotujgcy formutowat réwniez nowe stanowisko dotyczace tego, ze roboty referencyjne stanowity
remont, a nie przebudowe, co nie tylko nie zostato wskazane w odwotaniu, ale takze nie znajduje Zadnego potwierdzenia
w dokumentacji projektowej przediozonej przez zamawiajgcego i protokotach odbioru oraz w piSmie inwestora z dnia
14 maja 2024 r. ztozonych przez przystgpujacego Skanska.

Majgc na uwadze zgromadzony materiat dowodowy, Izba stwierdzita, Ze nie zostata spetiona nawet pierwsza
przesfanka art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 p.z.p., bowiem uniwersalng obrong i przez to a priori eliminujgcg mozliwosé
kwalifikacji postepowania przystepujgcego Skanska poprzez omawiang norme, jest stwierdzenie, ze podane przez niego
informacje sa prawdziwe, a zatem, ze stan btedu po stronie zamawiajgcego nie powstat i nie mogt powstac. Innymi
stowy, nie potwierdzito sie, ze przystepujgcy Skanska zlozyl zamawiajgcemu nieprawdziwe o$wiadczenie o spetnieniu
warunku posiadania wymaganego do$wiadczenia z lit. a ppkt 8.6.1 pkt 8.6 rozdziatu 8 IDW, wigc nie mogto dojs¢ do
wprowadzenia zamawiajgcego w biad, co powoduje, ze nie doszto do naruszenia prawa w postaci art. 109 ust. 1 pkt 8/10
p.z.p. i zarzut nr 1 lit. a odwotania, jako niepotwierdzony w ustalonym stanie rzeczy, zostat przez sktad orzekajgcy
oddalony. Ponadto, skoro nie udowodniono, zeby przystepujacy Skanska nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu,
nie znajdzie takze uzasadnienia zastosowanie art. 128 ust. 1 p.z.p. i wezwanie go do uzupetienia w tym przedmiocie, co
powoduje, ze nie podlegat uwzglednieniu przez Izbe takze niewykazany przez odwotujgcego ZUE zarzut nr 3 lit. a z
petitum odwotania.

W zakresie zarzutu nr 1 lit. ¢ — naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10, ewentualnie 8 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w
zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujacego Skanska z udziatu w postepowaniu, a w
konsekwenciji odrzucenia jego oferty, mimo iz wedtug odwolujagcego wykonawca: c) ztozyt w postepowaniu oSwiadczenie
ujete w wypetnionym zataczniku nr 4 do IDW - ,Wykaz os6b skierowanych do realizacji zaméwienia”, iz pan G.B. ma, po
zsumowaniu okresOw podanych w wykazie na wskazanych w nim zadaniach, wymagane co najmniej 6 lat
doswiadczenia zawodowego, o ktérym mowa w pkt 8.6.2 ppkt 2) tomu | SWZ IDW, podczas gdy w rzeczywistosci nie
posiada on wymaganego co najmniej 6 letniego doswiadczenia zawodowego, o ktorym mowa w pkt 8.6.2 ppkt 2) tomu
| SWZ podane w wykazie okresy nie odnoszg sie bowiem w odpowiednich cze$ciach do ww. warunku — Izba wskazuje
co nastepuje.

W dokumentacji postepowania zamawiajgcy postawit warunek dotyczgcy dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia, w tym kierownikiem robé6t torowych, ktéry posiada ,co najmniej 6 lat doswiadczenia
zawodowego, w petnieniu funkcji Kierownika Budowy lub Kierownika robét lub Inspektora Nadzoru (samodzielna funkcja
techniczna w rozumieniu Ustawy Prawo budowlane) w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych



obiektow budowlanych na robotach zwigzanych z Budowg lub Przebudowg Infrastruktury kolejowej w zakresie robdt
torowych.” (rozdziat 8 pn. Warunki jakie muszg spetia¢ wykonawcy, pkt 8.6., ppkt 8.6.2 poz. 2 tabeli ze str. 16 IDW).

Przystepujgcy przedtozyt wykaz oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia, gdzie jako wymaganego kierownika
robot torowych wskazano pana G.B. (tak poz. 2, str. 5 wykazu oséb z dnia 12.03.2024 r. przystepujacego Skanska) oraz
trzy roboty budowlane, w ramach ktérych osoba ta zajmowata stanowisko odpowiednio kierownika budowy/kierownika
robot torowych i nabywata doswiadczenie opisane w wykazie kadry. W zakresie poszczegolnych inwestyciji, bedacych
do$wiadczeniem pana G.B., odwotujgcy postawit nastepujgce zarzuty, wskazujac, ze ,okresy podane w wykazie nie
odpowiadajg rzeczywistosci’, tak pkt 28, str. 14 odwotania. Szczegdtowo, w zakresie poszczegolnych zadan, Izba
wskazuije jak nizej:
1),Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na odcinku Wadowice - Andrychow (od km 18,600 do km 31,046),

zaprojektowanie i wybudowanie mijanki w Barwatdzie Srednim w ramach projektu ,Rewitalizacja linii kolejowej nr

117 odcinek Kalwaria Zebrzydowska Lanckorona - Wadowice granica wojewodztwa (etap 1) realizowanego w

ramach RPO Wojewddztwa Matopolskiego na lata 2014 - 2020 - w ramach zadania wykonano roboty zwigzane z

przebudowg Infrastruktury kolejowej w zakresie robot torowych”

Zdaniem odwotujgcego — pkt 29 i pkt 30, str. 15 odwotania — przystepujgcy Skanska wskazat w wykazie okres od
06.2020 r. do 01.2022 r., gdzie pan G.B. miat pemi¢ funkcje kierownika budowy, podczas gdy to zadanie byto
wykonywane jako zadanie projekiuj i buduj, wiec w pierwszych miesigcach realizacji zadania nie petnit on funkcji
kierownika budowy, gdyz budowy jeszcze nie byto. Wedle posiadanych przez odwoltujgcego danych zatwierdzenie
projektu budowlanego nastgpito 29 czerwca 2021 r., prace mogty rozpocza¢ sie w lipcu 2021 r., a nie czerwcu 2020 r.
(decyzja Wojewody Matopolskiego z 29.06.2021 r., znak 28/BZ/2021); daje to zatem 13 miesiecy mniej niz wynika z
oswiadczenia przystepujgcego.

W tym zakresie sktad orzekajgcy wskazuje, ze zamawiajgcy udowodnit, ze w dniu 9 czerwca 2020 r. nastgpito
przekazanie terenu budowy (tak protokot przekazania terenu budowy z dnia 09.06.2020 r., zatgcznik nr 9 do odpowiedzi
na odwotanie, str. 1 i str. 2-3 gdzie rowniez w pkt 3 przedstawiciele wykonawcy i w pkt 14 osoby pemigce funkcje
techniczne na budowie wskazano m.in. pana G.B. — kierownika budowy), co jednoznacznie wykazuje, ze od dnia 9
czerwca 2020 r. pan G.B. rozpoczat petni¢ wskazang w wykazie oso6b funkcje. Natomiast odwotujgcy myli rozpoczecie
petnienia funkcji, czego wymagano w warunku, z zatwierdzeniem projektu budowlanego i udzieleniem pozwolenia na
budowe. Przystepujacy takze dodatkowo udowodnit, ze przed datg wydania decyzji przez Wojewode Matopolskiego
realizowano w ramach inwestycji prace budowlane, w tym prace przygotowawcze (vide dokumenty zlozone przez
przystepujacego Skanska: protokdt z dnia 23.06.2020 r. o dopuszczeniu wykonawcy do podjecia zamknigcia torowego,
protokét udostepnienia terenu budowy na czas wytadunku szyn dtugich z dnia 23.03.2020 r., protokét odbioru robét za
okres od 13.05.2020 r. do 30.06.2020 r., protokét odbioru robdt za okres od 01.08.2020 r. do 31.08.2020 r., protokdt
odbioru robét za okres od 01.10.2020 r. do 27.11.2020 r., protokét odbioru robét za okres od 19.12.2020 r. do 31.12.2020
r., protokot odbioru robét za okres od 01.01.2020 do 26.02.2020 — stanowigce zatgczniki nr 2a GB, 3a GB, 4a GB, 5a GB,
6a GB, 7a GB, 8a GB do stanowiska procesowego przystepujacego z dnia 22.05.2024 r.), za$ obarczony ciezarem
dowodowym odwotujgcy nie udowodnit okoliczno$ci przeciwnych.
2),Zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach projektu POIiS 5.2 - 6 ,Prace na linii kolejowej nr 1 na odcinku

Czestochowa - Zawiercie” w tym wykonanie robét na stacjach: Czestochowa Osobowa, Poraj, Myszkow - w

ramach zadania wykonano roboty zwigzane z przebudowa Infrastruktury kolejowej w zakresie robot torowych”

Odwotujacy wskazat — pkt 31 i pkt 32, str. 15 odwotania, iz bylo to zadanie realizowane przez samego
odwotujgcego i tak samo, jak w poprzednich zadaniach daty sg nieprawidtowe. W wykazie jest okres od 05.2018 r. do
01.2020 r. podczas gdy pan G.B. byt, w zwigazku z planowanym rozpoczeciem prac na 2 wrze$nia 2018 r., zgtoszony na
koniec sierpnia 2018 r. - tak zgtoszenie pana G.B. (pismo odwolujgcego z 28.08.2018 r., znak ZAW/2018/08/990/MTW ).
Tym samym petnit on funkcje na robotach nie wczesniej niz z poczatkiem wrzesnia, co daje 3 miesigce mniej w
do$wiadczeniu niz wskazane w wykazie.

Izba stwierdzita, ze z korespondencji elektronicznej ztozonej przez zamawiajgcego z CRI Region Slgsk
realizujgcego zamoéwienie wynika, ze osoba ta petnita funkcje kierownika budowy od maja 2018 r. do stycznia 2020 r., co
jest spdjne z dokumentem zgloszenia pana G.B. jako kierownika budowy z dnia 9 maja 2018 r. do CRI Region Slask
przez przedstawiciela ZUE (tak zatgczniki nr 10-11 do odpowiedzi na odwotanie), ktdre jednoznacznie potwierdzajg daty
wskazane przez przystepujacego Skanska w wykazie osob. Jedynie dodatkowo potwierdza to dowdd przedstawiony
przez przystepujacego dotyczagcy zaakceptowania w dniu 14 maja 2018 r. przez odwolujgcego ZUE zmiany na
stanowisku kierownika budowy (zatgcznik nr 9a GB do stanowiska procesowego przystepujgcego z dnia 22.05.2024 r.),
zatem odwotanie w tym zakresie zostato oddalone.
3),Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych na linii kolejowej Krakéw - Medyka - granica panstwa na odcinku

Podteze - Bochnia w km 16,000 - 39,000 - w ramach zadania wykonano roboty zwigzane z przebudowg



Infrastruktury kolejowej w zakresie robét torowych”

W odwotaniu wskazano, ze ,Wreszcie odnosnie inwestycji nr 3 (,Zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych
na linii kolejowej Krakéw - Medyka - granica panstwa na odcinku Podteze - Bochnia w km 16,000 - 39,000”) odwotujacy
nie kwestionuje co do zasady dat wskazanych w wykazie (chociaz pierwsze pozwolenie byto wydane w dniu 19.12.2012
r., a wiec nie sposob catego miesigca - jak wynika to z oSwiadczenia wykonawcy Skanska) -odpada wiec jeden miesigc z
wykazu, co wynika z decyzji Wojewody Matopolskiego nr 13/2012 z dnia 19.12.2012 r. W sumie jest to zatem 17
miesiecy”. — tak pkt 33 str. 15 odwotania.

W ocenie Izby zamawiajgcy i przystepujacy trafnie zauwazyli, ze odwolujgcy nie zakwestionowat podanego w
wykazie przez przystepujgcego Skanska terminu realizacji robot, wskazujac, ze skoro 19 grudnia wydano decyzje
Wojewody Matopolskiego, to przystepujacy nie moze zaliczy¢ grudnia jako petnego miesigca doSwiadczenia. Jednakze
pominieto, ze zgodnie z wykazem 0sOb zamawiajacy zgdat wskazania okresu trwania ,,od data (m-c, rok) do data (m-c,
rok)”, wiec supozycja odwotujgcego o wprowadzeniu w biad nie znajduje uzasadnienia — podany przez przystepujgcego
okres realizacji roboét ,12.2012 - 04.2016” odpowiada prawdzie i jest zgodny z wymaganym przez zamawiajgcego
sposobem wypetnienia wykazu oséb. Zamawiajgcy nie zgdat wskazania daty z rozbiciem na dzien, a wymagano podania
wytgcznie miesigca i roku. TreS¢ wykazu os6b jest rowniez zgodna z ww. decyzjg przedtozong przez odwotujgcego, z
uwzglednieniem wymaganej tresci wykazu kadry. Odwolujacy nie udowodnit takze, aby okres do$wiadczenia liczono od
19 grudnia, a nie od stycznia, nic takiego takze nie wynika z dokumentacji postepowania ani jakichkolwiek czynnosci
zamawiajgcego czy przystepujgcego, ktorzy dla tego zadania zasadnie przyjeli 40 miesiecy doSwiadczenia, wiec zarzut
nie podlegat uwzglednieniu,

Dziwi natomiast wskazanie, ze w sumie jest to 17 miesiecy, bowiem w wykazie oséb jednoznacznie podano
okres od 12.2012 r. do 04.2016 r., ktérego zsumowanie nie wymaga zadnych skomplikowanych dziatanh matematycznych
i wynosi 40 miesiecy.

W konsekwencji powyzszego skiad orzekajacy stwierdzit, ze pan G.B. posiada w ramach powyzszych trzech
zadan odpowiednio: 19 miesiecy, 20 miesiecy i 40 miesiecy doswiadczenia, czyli sumarycznie doswiadczenie w
wymiarze 79 miesiecy, co znacznie przekracza 72 miesigce wymagane w warunku udzialu w postepowaniu
postawionym przez zamawiajgcego dotyczgcym dysponowania odpowiednig kadrg, kierownikiem robot torowych z poz.
2 tabeli ppkt 8.6.2, pkt 8.6 rozdziatu 8 IDW. Zatem nie zostata spetnionapierwsza przestanka art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10
p.z.p., gdyz uniwersalng obrong i przez to a priori eliminujgcg mozliwos¢ kwalifikacji postepowania przystepujgcego
Skanska poprzez omawiang norme, jest stwierdzenie, ze podane przez niego informacje sg prawdziwe, wiec stan btedu
po stronie zamawiajgcego nie powstat i nie mégt powstac. Skoro przystepujacy Skanska nie ztozyt zamawiajacemu
nieprawdziwego oswiadczenia o spetnieniu warunku w zakresie dysponowania kierownikiem robét torowych o
wymaganym przez zamawiajgcego doswiadczeniu, to nie mogto dojS¢ do wprowadzenia zamawiajagcego w biad, a
zadna, nawet hipotetyczna decyzja zamawiajgcego, nie mogtaby by¢ inna niz wybdr oferty wykonawcy spetniajagcego
omawiany warunek.

Powyzsze powoduje, ze nie doszto do naruszenia prawa w postaci zaniechania przez zamawiajgcego
zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 p.z.p. i zarzut nr 1 lit. ¢ odwotania, jako niepotwierdzony w ustalonym stanie
rzeczy, zostat przez sktad orzekajgcy oddalony. Jak réwniez, wobec braku podwazenia przez odwotujgcego spetnienia
warunku dysponowania przez przestepujgcego Skanska wymaganym kierownikiem robét torowych (w osobie pana G.B.),
nie ma zadnych podstaw do zastosowania art. 128 ust. 1 p.z.p. i wezwania przystepujgcego do uzupetnienia w tym
zakresie, co powoduje, ze rowniez nieudowodniony przez odwotujgcego zarzut nr 3 lit. ¢ odwotania zostat przez Izbe
oddalony.

Izba réwniez wyjasnia, ze pominieto wniosek odwolujacego o zobowigzanie zamawiajgcego w trybie art. 536
p.z.p. do przedstawienia wpiséw do dziennikébw budéw dla zadan opisanych w wypetnionym przez przystepujgcego
wykazie oséb skierowanych do realizacji inwestycji, dla pana G.B. ,- dla zadania pod pozycjami 1 i 3 z wykazu - daty
podjecia i zakohczenia funkcji kierownika budowy dla zadania 1, i kierownika robot torowych dla zadania 3”, poniewaz
okolicznosci te zostaty udowodnione przedtozonymi przez strony i przystepujacego dowodami z dokumentéw (art. 541
p.z.p.), w tym dla zadania nr 3 odwotujgcy nie kwestionowat daty rozpoczecia robét, ktérg sam wykazat dokumentem
decyzji, a rzekomo przyjety przy ocenie ofert sposéb liczenia doswiadczenia. Nie bylo spornym, ze jest to grudzien 2020
r. (19.12.2020 r.), wiec nie wlicza sie miesigca grudnia do doSwiadczenia, co nie ma zadnego wptywu na wykazanie
spetnienia warunku.

Skiad orzekajacy wskazuje dalej, ze zaliczyt na poczet materiatu dowodowego ztozone przez odwotujacego na
rozprawie dokumenty w postaci protokotdéw odbioru, ktére miaty dotyczy¢ doswiadczenia pana G.B. wskazywanego w
ramach zadania nr 3 wykazu oséb, jednakze dowody te dotyczg okolicznosci, ktorych nie objeto zakresem zaskarzenia,
a ktére podnoszono dopiero na rozprawie, zatem nie mozna na podstawie tych dokumentéw ustali¢ okolicznosci
relewantnych dla rozstrzygniecia sporu, skoro wykraczajg poza jego zakres.



Sktad rozpoznajgcy spor zauwaza, ze postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg opiera sie na zasadzie
formalizmu procesowego, ktéra oznacza, ze postepowanie odwotawcze jest odpowiednio zorganizowanym i utozonym
dziataniem, a czynno$ci stron i uczestnikbw postepowania powinny by¢ dokonywane w oznaczonej formie, miejscu oraz
czasie. Ustawodawca zobligowat odwotujgcego, aby w terminie na wniesienie odwotania wskazatczynno$¢ lub
zaniechanie zamawiajgcego, kidrej zarzuca niezgodno$¢ z ustawa, zwiezle przedstawit zarzuty, okreslit zgdanie i
wskazat okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie $rodka zaskarzenia (art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 p.z.p.).
Okreslone w odwotaniu zarzuty ustanawiajg bowiem granice rozpoznania sprawy przez Izbe, kidra nie moze orzekac¢ co
do zarzutéw, ktére nie zostaty zawarte w odwotaniu (art. 555 p.z.p.).

Spotykanym w praktyce problemem, tak jak miatlo miejsce w rozpoznawanym sporze, jest usitowanie
podnoszenia po uptywie zawitego terminu na wniesienie odwotania nowych okolicznosci faktycznych, ktore nie znalazty
sie w tresci wniesionego $rodka ochrony prawnej, albo préba konwalidowania brakéw odwotania w zakresie wskazania
podstawy faktycznej poprzez wykorzystanie mozliwosci ztozenia dowoddw do czasu zamkniecia rozprawy. Takie
zachowanie strony zostato jednoznacznie negatywnie ocenione przez orzecznictwo i doktryne, gdzie wskazuje sie, iz
granice rozpoznania sprawy przez Krajowg lzbe Odwotawczg sg scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na
jednoznacznej i precyzyjnej podstawie faktycznej, poza treScig $rodka zaskarzenia odwolujgcy nie ma mozliwosci
uzupetniania zawartych w nim zarzutow przez wskazywanie na witasciwe im okolicznosci faktyczne. Jezeli zatem
podnoszone przez odwolujgcego w toku rozprawy przed Izbg okolicznosci nie zostaty wyraznie i wprost ujete w tresci
whniesionego odwotania, to ich pdzniejsze wskazywanie nie moze by¢, w Swietle art. 555 p.z.p., brane przez Krajowg Izbe
Odwotawczg pod uwage (tak Izba np. w wyrokach z dnia 27.01.2020 r. sygn. akt: KIO 31/20, z 13.03.2020 r. sygn. aki:
KIO 431/20, z dnia 11.02.2021 r. sygn. akt: KIO 182/21).

Poglad ten jest aprobowany przez sgdownictwo powszechne. Jak trafnie wskazano w wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie ,Zarbwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg $cisle okreslone przez zarzuty odwotania,
oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w postepowaniu toczagcym sie na skutek wniesienia skargi
jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia. (...) Nalezato
miec jeszcze na uwadze samg konstrukcje zarzutu. Mianowicie zarzut sktada sie z podstawy prawnej i faktycznej - o ile
sama podstawa prawna czesto wynika z opisu popetnionych nieprawidtowosci i brak jej podania, czy nieprawidtowe
podanie nie uniemozliwia rozpoznania odwotania, to podstawa faktyczna zarzutu musi byé precyzyjnie podana w
odwotaniu. Jakiekolwiek jej rozszerzenia na pézniejszym etapie postepowania bedg wykraczaty poza granice odwotania,
a wiec nie bedg mogly by¢ przedmiotem rozpoznania.” (tak wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 23.08.2018 r. sygn.
akt: XXIII Ga 540/18, por. takze wyroki: Sadu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r. sygn. akt: X Ga 110/09, Sadu
Okregowego w Gdansku z 25.05.2012 r. sygn. akt: XIl Ga 92/12, Sadu Okregowegov Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn.
akt: | Ca 117/12, Sadu Okregowego w Warszawie z 31.05.2021 r. sygn. akt: XXIll Zs 28/21).

Analogicznie wskazuje sie w doktrynie: ,Przedstawienie zarzutbw oznacza wskazanie, jakich naruszen prawa
dopuscit sie zamawiajgcy podczas wykonywania skarzonej czynnosci, lub wskazanie, jakiej czynnosci zamawiajgcy
zaniechat, mimo ze byt z mocy prawa zobowigzany do jej wykonania. O prawidlowym postawieniu zarzutu w odwotaniu
stanowi nie tyle wskazanie podstawy prawnej odwotania, czyli powotanie naruszonych przepisow, ile wyczerpujace
wskazanie okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych naruszenie przepisow Prawa zamoéwien publicznych.”
(tak A. Banaszewska, 16.3.3.3. Wymogi formalne odwotania [w:] Zaméwienia publiczne, red. P. Bielarczyk, W. Gonet, A.
W 6jtowicz-Dawid, Warszawa 2021, LEX). Jak réwniez, ,Zgodnie z art. 555 PZP Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Dlatego tez konieczne jest jasne i precyzyjne, a przy tym zwiezte postawienie
zarzutow. Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, ze o prawidlowym postawieniu zarzutu w odwotaniu stanowi nie tyle
wskazanie podstawy prawnej odwotania (wymienienie naruszonych przepisow PZP), lecz wyczerpujgce powotanie
okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych naruszenie przepiséw PZP.” (tak M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J.
Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, art. 516, Warszawa 2021, Legalis).

Orzeczenie wydaje sie w granicach podniesionych zarzutow i nie ustanowiono w ustawie p.z.p. przypadkéw,
kiedy poza te granice mozna wyjSC, oznacza to wprowadzenie prekluzji do wskazania wszystkich relewantnych
okolicznosci w odwotaniu. Natomiast odwotujgcy, ktory jest profesjonalnym uczestnikiem rynku zamoéwien publicznych,
winien mie¢ na wzgledzie, ze brak podania wszystkich okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, na ktérych
opiera postawione zamawiajgcemu zarzuty, jest jego obowigzkiem procesowym wynikajgcym z przepiséw prawa, ale i
uprawnieniem, z ktérego powinien korzysta¢ przede wszystkim we wilasnym interesie. Aby lzba mogta oceni¢ czy
uzupeienie odwotania jest zgodne z prawem w ustawie p.z.p. musiataby istnie¢ norma dopuszczajgca takie dziatanie
odwotujgcego — zawierajgca przestanki konieczne do spetnienia w sytuacii, kiedy wykonawca, wbrew obowigzkowi
wynikajgcemu z art. 516 ust. 1 p.z.p., nie wskazat wszystkich podstaw faktycznych odwotania w ustawowym terminie.
Ustawodawca nie przewidziat mozliwosci uzupetnienia okolicznosci faktycznych srodka zaskarzenia, taka instytucja jest
nieznana ustawie p.z.p. Jezeli wiec odwolujgcy na poézniejszym etapie postepowania odwotawczego podnosi fakty, ktére



nie zostaly wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego odwotania, to sg one spdznione i nie moga by¢ brane przez Izbe
pod uwage.

Warto réwniez zauwazyé, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwolawczg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, w ktérym trzon materiatu procesowego i podstawe rozstrzygniecia stanowig twierdzenia i dowody
przedstawione przez strony. O ile na podstawie art. 535 p.z.p. odwotujacy moze przedstawi¢ dowody az do zamknigcia
rozprawy, to okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ korzystne dla siebie skutki prawne, winien uprzednio zawrze¢ w
odwotaniu, pod rygorem nieuwzglednienia ich przez Izbe z uwagi na brzmienie p.z.p. Odwotanie, ktore inicjuje
postepowanie odwotawcze zawsze musi zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce zarzucane zamawiajgcemu naruszenia
przepisdw ustawy p.z.p. i nalezy rozgraniczy¢ okoliczno$ci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o
faktach, od dowodoéw na ich poparcie. W pierwszej kolejnosci obowigzkiem odwolujgcego jest bowiem wskazanie
okolicznosci, ktore uznaje za istotne dla rozstrzygniecia sporu — zwigzanych z normami prawa materialnego, ktére
zostaly naruszone, a nastepnie przedstawienie dowoddw na potwierdzenie tych okolicznosci. Co szczegdlnie istotne dla
rozpoznawanego sporu, ciezar twierdzenia, czyli wskazania podstaw faktycznych zgdan zawartych w odwotaniu,
wyprzedza ciezar dowodzenia. Trudno bytoby sobie wyobrazi¢ wtasciwe dowodzenie, kiedy nie doszto do prawidtowego
przedstawienia w odwotaniu tego, co ma zosta¢ udowodnione — wiasciwego wskazania przedmiotowego aspektu
powinnosci dowodzenia, okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych zgdania odwotania.

Zatem zasadnie podnosi sie w orzecznictwie, ze ,Postepowanie dowodowe na rozprawie nie jest momentem, w
ktérym Odwotujgcy moze stanowisko wiasciwe dla zarzutow zaprezentowac. Ten etap postepowania odwotawczego
stuzy pogtebionej prezentaciji tez i okoliczno$ci opisanych w ramach ztozonego $rodka ochrony prawnej. Ma dodatkowo
potwierdzi¢ okolicznosci faktyczne/merytoryczne opisane w odwotaniu. Jest przedstawieniem dodatkowej argumentaciji
dla faktow opisanych w odwotaniu, nie za§ momentem pierwotnego ujawnienia postawy Odwotujgcego. Umozliwienie
Odwolujgcemu postawienia zarzutow dopiero w ramach postepowania dowodowego i to dopiero na rozprawie przed
Izbg, stawiatoby go w uprzywilejowanej sytuacji w odniesieniu do pozostatych stron postepowania odwotawczego.
Stanowitoby de facto przywrdcenie terminu na wniesienie odwofania i umozliwienie naprawienia merytorycznych
utomnosci odwotania.” (vide wyrok Izby z dnia 02.08.2019 r. sygn. akt: KIO 1384/19).

Warto takze doda¢, ze o ile w zakresie sfomutowania nowego zarzutu dotyczacego sposobu wzmocnienia
podtorza (zarzut nr 1 lit. a/zarzut nr 3 lit. a odwotania), odwolujgcy prébowat podnosi¢, ze konieczno$¢ wskazania
nowych okolicznosci faktycznych wynikla z materialu dowodowego przedstawionego przez zamawiajgcego wraz z
odpowiedzig na odwotanie, to w zakresie podwazania petnienia funkcji, ktérg zajmowat pan G.B. w toku realizacji zadania
nr 3 z wykazu oséb, nawet nie prébowano podnosi¢ takich argumentdw, poniewaz odpowiedZ na odwotanie i stanowisko
procesowe przystepujgcego Skanska w ogéle sie do takich okolicznosci nie odnoszg — z tej prostej przyczyny, ze nie ma
takich okolicznosci w odwotaniu. Na str. 37 uzasadnienia wyroku sktad orzekajacy zacytowat treS§¢ odwotania w tym
przedmiocie, ktdra jest bardzo krétka i lapidarna, a takze dotyczy wylgcznie sposobu liczenia rozpoczecia okresu
do$wiadczenia pana G.B. na zadaniu nr 3 wykazu kadry. Nigdzie w odwotaniu nie ma okoliczno$ci faktycznych
dotyczacych podwazania o$wiadczenia przystepujgcego Skanska, ze osoba ta, w toku realizacji zadania nr 3, pelnita
funkcje kierownika robét torowych (poniewaz zdaniem odwolujgcego w tym czasie byty to inne osoby, na dowéd czego
przedstawiono ww. protokoty odbioru robot).

W przedmiocie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego Skanska, mimo iz zdaniem odwolujgcego jest ona sprzeczna z
warunkami zaméwienia, przystepujgcy bowiem o$wiadczyl, ze zamierza podzleci¢ roboty elektroenergetyczne (do
ktorych zalicza sie réwniez roboty zwigzane z siecig trakcyjng), podczas gdy zgodnie z warunkami zamowienia (pkt 24.1
lit. b IDW) w tym zakresie podzlecanie robét jest zakazane (zarzut nr 2 zpetitum odwotania), sktad rozpoznajgcy spér
wskazuje, co nastepuije.

Odwolujacy podnosit, ze w warunkach zamoéwienia wskazano wymaganie osobistego wykonania szeregu prac —
w tym w zakresie sieci trakcyjnej pkt 24.1 lit. b IDW). Roboty w tym zakresie (sie¢ trakcyjna) nalezg do zakresu robot
elektroenergetycznych (linia trakcyjna to nic innego jak linia energetyczna). Powyzsze jest potwierdzone chociazby
w spisie tresci zatgcznika Ill do SWZ OPZ, gdzie w pkt 3.7.6 jest mowa o ,Elektroenergetyce nietrakcyjnej” (tak bowiem
mozna podzieli¢ roboty elektroenergetyczne na dotyczace trakcji i niedotyczgce trakcji). Tymczasem przystepujacy
Skanska w ofercie wskazat, ze zamierza podzleci¢ ,roboty elektroenergetyczne”, bez wytgczenia z tej kategorii rob6t
dotyczacych sieci trakcyjnej, w konsekwencji zaoferowat wykonanie zamowienia w sposob sprzeczny z SWZ, co wediug
odwotujgcego uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.

Powyzsze stanowisko nie mogto zostaé podzielone przez Izbe, poniewaz nie wynika z brzmienia dokumentaciji
postepowania, a jest nadinterpretacja SWZ, ktéra pomija jej tres¢, kiedy postawiony przez odwotujgcego zarzut
dotyczgcy niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia nie moze opieraé si¢ na interpretacji” wybranych
elementéw dokumentacji dokonanej przez odwotujgcego, ktéry nie jest w stanie jednoznacznie wskaza¢ SWZ, z ktérym



oferta przystepujgcego bytaby niespdjna, zas zamiast tresci dokumentacji przedstawia swoj subiektywny wywaéd, z jakim
oferta miataby by¢ sprzeczna.

Majgc natomiast na uwadze brzmienie dokumentacji przetargu, sktad orzekajgcy ustalit i stwierdzit, ze w rozdziale
24 pn. Podwykonawstwo, pkt 24.1 lit. b IDW (str. 64 IDW) zamawiajgcy zastrzegt, ze ,Wykonawca zobowigzany jest do
osobistego wykonania nastepujgcych czesci zamowienia (...)

b) w zakresie branzy sieci trakcyjnej na wszystkich szlakach i stacji Limanowa:

- montaz stup6w indywidualnych z fundamentem palowym (Zakres podstawowy - RCO 04. Sie¢ trakcyjna — pozycja 1.1);

- wywieszenie sieci jezdnej (Zakres podstawowy - RCO 04. Sie¢ trakcyjna — pozycja 2.2);

- wywieszenie liny uszynienia grupowego wraz z izolacjg, Uktadanie kabla uszynienia grupowego (Zakres podstawowy -
RCO 04. Sie¢ trakcyjna — pozycja 3.2);”

Zdaniem lzby w powyzej zacytowanym pkt 24.1 lit. b IDW, z ktérym oferta przystepujacego Skanska miata by¢
niezgodna (j. str. 7 oferty przystepujgcego Skanska pkt 13 lit. b ppkt 11) Roboty elekiroenergetyczne), zamawiajacy
precyzyjnie wskazat zakres prac oraz wyszczegolnit pozycje zawarte w RCO, ktérych nie mozna zleci¢
podwykonawcom. Wszystkie te pozycje zostaly wprost zawarte w ,RCO 04. Sie¢ trakcyjna”. Wskazana za$ przez
odwolujacego ,Elektroenergetyka nietrakcyjna” znajduje sie w innym RCO, ti. w RCO w czesci 06, kiedy przystepujacy
wskazat, ze zamierza podzleci¢ ,roboty elekiroenergetyczne”, a nie roboty dla sieci trakcyjnej. Ponadto w OPZ
zamawiajgcy wskazat tylko na elektroenergetyke nietrakcyjng (3.7.6 str. 57), zatem wobec brzmienia OPZ uzasadnione
bylo wskazanie przez wykonawce robét elektroenergetycznych — skoro roboty elektroenergetyczne zamawiajacy
zdefiniowat jako nietrakcyjne, prawo do takiego definiowania mieli takze wykonawcy.

Zlecenie podwykonawcy wiasciwej cze$ci zamowienia, niezastrzezonej do osobistego wykonania, przystepujacy
Skanska dodatkowo udowodnit ofertg z dnia 17 stycznia 2024 r., gdzie wyraznie wskazano na prace zwigzane z
elektroenergetykg nietrakcyjng (tak oferta cenowa IDERMS-TK Ignacy Wierzbiak Zubrzyca Dolna 73a, 34-484 Zubrzyc:
Gorna, pkt 1 oferta obejmuje prace zwigzane z elektroenergetykg nietrakcyjng + kosztorys, zatgcznik nr 1P do pisma
procesowego przystepujgcego z dnia 22.05.2024 r.), a takze korespondencjg elekironiczng zatgczong do stanowiska
procesowego (tak korespondencja z Olikol Rail Energy Sp. z o0.0. ul. Przemystowa 4, 95-040 Koluszki dot.
elektroenergetyki nietrakcyjnej, zatgcznik nr 3P do pisma przystepujacego Skanska). Wykazano zatem, ze od poczatku
intencjg przystepujacego Skanska bylo powierzenie innemu wykonawcy zakresu zamowienia dotyczgcego
elektroenergetyki nietrakcyjnej, a takze, ze w tym zakresie elektroenergetyke przystepujacy rozumiat zgodnie z punktem
3.7.6. OPZ, czyli tozsamo jak zamawiajgcy w dokumentacji postepowania, wiec oferta jest zgodna z SWZ

Rekapitulujgc, odwotujgcy nie udowodnit podnoszonych okoliczno$ci, pozostawiajgc zarzut jako gotostowng
polemike z oferta przystepujgcego Skanska, pomijajac brzmienie SWZ i konieczno$¢ wykazania swoich tez, wiec
omawiany zarzut zostat przez sktad orzekajgcy oddalony.

Izba wskazuje takze, iz pomineta wniosek odwotujgcego ZUE o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii
bieglego, poniewaz wydanie rozstrzygniecia, w tym ustalenie stanu faktycznego sprawy, bylo mozliwe w oparciu o
zgromadzony materiat procesowy, w tym w szczegdélnosci w ramach weryfikacji brzmienia dokumentacji postepowania,
co nie wymaga zadnej wiedzy specjalnej i dokonywane jest przez sktad orzekajgcy w ramach subsumpcji. W nioskowana
opinia nie byta niezbedna do wydania orzeczenia, a odwotujgcy pominat, Ze okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia w
zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty z dokumentacji postepowania — tu z pkt 24.1 IDW, nalezy w
pierwszej kolejnosci ustala¢ na kanwie jej brzmienia, a nie poszukiwac takiej wiedzy poza tre$cig dokumentaciji, z ktorg
rzekomo oferta miata by¢ sprzeczna.

Odwolujacy postawit zamawiajgcemu réwniez zarzut nr 4 — naruszenia art. 224 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p.
poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego Skanska do ztozenia wyjasnien, w tym dowodoéw w zakresie wyliczenia
istotnej czesci sktadowej ceny w postaci ,wzmocnienie podioza pod nowe nasypy kolejowe materacem
geosyntetycznym” w sytuacji, gdy w opinii odwotujgcego zaoferowana w tym zakresie cena juz prima facie wskazuje, iz
jest ona razgco niska (nie pozwalajgca na wykonanie w tym zakresie robot bez straty) — ktéry zostat przez Izbe oddalony.

W ramach uwag natury ogolnej sktad orzekajacy zauwaza, iz ustawa p.z.p. i wigzace ustawodawstwo Unii
Europejskiej nie zawierajg definicji legalnej razgco niskiej ceny lub procentowego poziomu, na podstawie kiérego mozna
bytoby automatycznie stwierdzi¢, kiedy mamy do czynienia z zaoferowaniem ceny razgco niskiej. Zatem w kazdym
przypadku przeprowadzania procedury udzielenia zamdwienia publicznego, jezeli jest ku temu podstawa, kwestie te
nalezy bada¢ ad casum. Weryfikacja czy cena wykonawcy zostata skalkulowana rzetelnie i posiada ekwiwalentny
charakter powinna nastgpi¢ przez pryzmat warunkédw przedmiotu zamdéwienia, sposobu jego realizacji, z
uwzglednieniem mozliwych szczegdlnych uwarunkowan dostepnych wykonawcom, ktérzy beda realizowa¢ umowe oraz
charakterystyki danego rynku. Innymi stowy, ustalenie czy cena ma charakter ceny razgco niskiej bedzie kazdorazowo
wymagato dokonania konkretyzacji na tle okolicznosci stanu faktycznego wiasciwego dla danego postepowania. Skoro
wiec okreslenie ceny oferty jako mogacej nosi¢ charakter ceny razgco niskiej jest dokonywane w szerokopojetych



realiach danej sprawy, to réwniez weryfikacja czy zamawiajgcy byt zobowigzany do przeprowadzenia procedury
wyjasniajacej sposob kalkulacji ceny — wskazanej w art. 224 ust. 1 p.z.p., czyli badanie czy zaistniata przestanka
obligujgca zamawiajgcego do rozpoczecia procedury wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w jaki sposéb i na
jakiej podstawie wyliczono cene oferty — takze jest dokonywana w okoliczno$ciach faktycznych konkretnego zamowienia,
przy uwzglednieniu realiéw wiasciwego rynku.

Warto takze zaznaczy¢, ze wykazanie, iz zamawiajgcy powinien rozpoczg¢ procedure wyjasniajgcg kalkulacje
ceny obcigza wykonawce, ktory zgda jej przeprowadzenia. Nie mamy tu do czynienia z odwréconym ciezarem dowodu,
ktéry wynika z art. 537 p.z.p. i dotyczy sytuacji, kiedy juz wezwano wykonawce do ztozenia wyjasnien, co powoduje
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (art. 224 ust. 5 p.z.p.). W zakresie wszczecia
postepowania wyjasniajgcego cene — czyli udowodnienia, ze zaoferowana cena lub jej istotna cze$¢ sktadowa wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami SWZ lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw — zastosowanie znajduje
art. 534 ust. 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze strony i uczestnicy postepowania odwolawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Norma ta naktada na odwolujgcego obowigzek
dostarczenia Izbie przekonujgcych $srodkow dowodowych, ze przywotane przez niego okolicznosci faktyczne sag
prawdziwe, a z drugiej strony okresla kto poniesie negatywne konsekwencje braku wywigzania sie z natozonego cigezaru
dowodowego, czyli materialnoprawny skutek nieudowodnienia istotnych okolicznosci, co w rozpoznawanej sprawie
oznacza oddalenie niewykazanych zarzutéw odwotania.

Odwolujacy nie udowodnit, aby podnoszony przez niego skladnik cenowy — prace dotyczgce ,wzmocnienia
podtoza pod nowe nasypy kolejowe materacem geosyntetycznym?”, byt istotng czescig sktadowg ceny, ani zeby koszt ten
zostat przez przystepujgcego zanizony, co mogtoby wpisywac¢ sie w hipoteze art. 224 ust. 1 p.z.p., ktéra wymaga
udowodnienia przez odwotujgcego, ze istotna czes¢ skladowa ceny wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub budzi watpliwosci w zakresie mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw. Nie przedtozono w tym zakresie
zadnego dowodu, czynigc stanowisko odwotujgcego ZUE gotostownymi spekulacjami strony.

Odnoszac sie do argumentacji odwolujgcego, ze ,jest to istotna cze$¢ skladowa ceny, gdyz bez wykonania w
sposob prawidtowy przedmiotowych prac (w tym w przypadku uzycia za niskiej jakosci materiatow) moze dojs¢ do tego,
ze przejazd bedzie catkowicie niemozliwy (z uwagi na to, ze przedmiotowe materace majg zabezpiecza¢ torowisko
przed obsuwaniem sie, lub zapadnieciem sie, co uniemozliwiatoby ruch pociggéw po torze).”, nalezy wskazac, ze
dzielgc ten poglad nalezatoby przyja¢, ze kazdy element zaméwienia jest istotny, poniewaz stuzy jego wiasciwej
realizacji. A contrario nie bytoby w ramach umowy zadnych elementéw ,nieistotnych”, tylko dlatego, ze kazdy sktadnik
cenowy posiada swoj cel i uzasadnienie zwigzane z czynno$ciami dotyczacymi realizacji zamowienia. Natomiast w tym
zakresie nie ma zadnego automatyzmu i jezeli odwolujgcy uwazat, ze sktadnik cenowy za ,wzmocnienia podtoza pod
nowe nasypy kolejowe materacem geosyntetycznym”, ktory miatby stanowi¢ istotng cze$¢ sktadowa ceny globalnej
oferty — sktadnik ceny, ktory ma tak istotny wplyw na cene zaoferowang przez przystepujgcego, iz jej catkowita wartosé
moze by¢ razgco niska — nalezato odnie$¢ sie do tego w odwotaniu. Obarczony ciezarem dowodowym odwotujgcy nie
udowodnit takze, Ze jest to element merytorycznie tak istotny dla zaméwienia, Zze mogiby by¢ traktowany jako istotny w
ramach omawianych przepisow, nie wykazano réwniez, ze jego warto$ciowy udziat w przedmiocie zaméwienia jest
kluczowy, czy zZe jest to zasadniczy sktadnik dla osiggniecia celéw, dla ktérych zaméwienie jest udzielane.

Odwotujacy przemilczat takze konieczno$¢ odwotania sie do ceny catkowitej oferty, czy nawet RCO w czesci 18
(pozycja ,wzmocnienie podioza pod nowe nasypy kolejowe materacem geosyntetycznym” zostata zamieszczona w
RCO w czesci 18 - Geotechniczne Warunki Posadowienia Obiektu Budowlanego - Projekt Geotechniczny), ktéra jest
niewygodna dla postawionego zarzutu, poniewaz wprost wskazuje, ze sktadnik ten nie jest istotng czescig sktadowg
ceny oferty, o ktérej mowa w art. 224 ust. 1 p.z.p. Pierwotna warto$¢ oferty przystepujgcego dla wszystkich pozyciji
czesci 18 RCO wynosita 64.658.790,97 zt, warto$¢ spornego skiadnika cenowego 597.764,11 zt, po aukcji jest to
odpowiednio 45.135.068,01 zt oraz 417.269,23 zt, czyli wartoSci pozycji pn. ,wzmocnienie podioza pod nowe nasypy
kolejowe materacem geosyntetycznym” stanowi niecaly 1% wartosci catej czesci 18 RCO, co jednoznacznie wskazuje,
ze pozycja ta nawet nie jest kluczowa dla prawidtowej realizacji czesci 18 RCO, a tym bardziej dla globalnej ceny oferty
przystepujacego Skanska w wysokosci 272.967.430,08 zt netto, 335.749.939,00 zt brutto (0,15% ceny globalnej).

Jak trafnie wskazat przystepujgcy Skanska na str. 32 swojego stanowiska procesowego, z czym skiad orzekajacy
sie zgadza, poréwnujac ceny pozostatych wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty w postepowaniu (ceny netto uzyskane po
aukcji), pozycja ,wzmocnienie podioza pod nowe nasypy kolejowe materacem geosyntetycznym” stanowi wartos¢ 0,15%
w skali catego zadania w ofercie Skanska, w ofercie ZUE - 0,87%, w ofercie PNUIK - 0,21%, w ofercie Trakcja - 0,18%, w
ofercie Strabag - 0,14%, w ofercie Torpol - 0,27%. Jedynie wykonawca PORR wycenit tg pozycje na 1.30% w skali
zamoOwienia, jednakze nawet warto$¢ 1,30% do catego zadania jednoznacznie pokazuje nieistotno$¢ tej pozycji (tak



zatgcznik nr 1 RNC - wyliczenia do stanowiska procesowego przystepujacego Skanska z dnia 22.05.2024 r. zawierajgcy
zrédto i tabelaryczne zestawianie ww. danych). Warto takze doda¢, ze warto$¢ spornej pozyciji, ktéra zostata przyjeta
przez odwoltujgcego ZUE wprost wskazuije, ze nie jest to istotny sktadnik cenowy, o ktérym mowa w art. 224 ust. 1 p.z.p.,
bedac pozycjg nieistotng wobec wartosci przedmiotu zamdwienia czy nawet RCO w czesci 18, ). jest nieistotny w
kontekscie catej wartosci robét geotechnicznych.

W konsekwencji powyzszego, niewykazany przez odwotujgcego zarzut podlegat oddaleniu. Dodatkowo Izba
podzielita i uznata za wilasng argumentacje przystepujacego Skanska zawartg na str. 30-33 jego stanowiska
procesowego z dnia 22.05.2024 r., dotyczgcg wad w przyjetym przez odwotujgcego w odwotaniu zakresie kosztéw, w
tym btednie przyjetym kosztem materiatdw (geowtoknina, kruszywo) i robot, takze z pominieciem wymagan specyfikacji,
a w konsekwencji wadliwie wskazanych tam wartosci. Niemniej to odwotujgcego obarczat ciezar udowodnienia
zasadnosci i prawidtowosci wskazanej kalkulacii, kiedy fakt, ze odwotujacy przyjat jaka$é cene na danym poziomie nie
oznacza, ze zostata ona udowodniona w tej wysokosci — godzi sie podkreslic, ze w rozpoznawanym $rodku zaskarzenia
mowa o ofercie dostawcy Vikon, ktérej nie ziozono, tak jak zadnego innego dowodu.

Skiad orzekajgcy wskazuje rowniez, ze pominieto wniosek odwotujgcego o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego, poniewaz wydanie rozstrzygniecia, w tym ustalenie stanu faktycznego sprawy, bylo mozliwe w
oparciu o zgromadzony materiat procesowy i nie wymagato uzupetnienia o wiedze specjalisty z dziedziny budownictwo.
Innymi stowy, wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu nie wypetnit przestanek art. 539 ust. 2 zd. 1 p.z.p.,
rzeczone opinia nic nie wniostaby do sprawy i nie byta niezbedna do wydania orzeczenia, poniewaz jak wskazano
wczesniej, odwotujgcy ulegt w odwotaniu juz na pierwszym etapie, poniewaz nie udowodnit, ze cena za wzmocnienie
podtoza pod nowe nasypy kolejowe materacem geosyntetycznym stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny, o ktérej mowa w
art. 224 ust. 1 p.z.p.

Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w odwotaniach powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie
zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., wiec odwotania zostaly przez Krajowag Izbe Odwotawczg
oddalone.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania w potgczonych do rozpoznania sprawach wydano na podstawie art.
575 p.z.p. obcigzajac strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego z
uwzglednieniem § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b i d rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrowz dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba obcigzyta odwotujgcych kosztami postepowania odwotawczego, na ktére w sprawie sygn. akt: KIO 1543/24
Zlozyly sie: wpis (20 000,00 zt), na podstawie ztozonej faktury VAT — koszty zastepstwa procesowego (3 600,00 zi,
uwzgledniajgc limit wynikajacy z § 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia) i koszty dojazdu petnomocnika odwolujgcego
(1 019,15 zt), zgodnie ze ztozonym spisem kosztdéw — koszty wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego (3 600,00 zt)
i koszt optaty skarbowej od pethnomocnictwa (17,00 zt, dowoéd uiszczenia w aktach sprawy). Sklad orzekajacy zasadzit
wiec od odwotujgcego konsorcjum Track Tec na rzecz zamawiajgcego 3 617,00 zt stanowigce uzasadnione koszty
strony. W sprawie sygn. akt 1568/24 na koszty ztozyty sie: wpis (20 000,00 zt), zgodnie z przedtozong fakturg VAT —
koszty zastepstwa procesowego odwotujgcego (3 600,00 zi), zgodnie ze zlozonym spisem kosztow — koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego (3 600,00 z) i koszt optaty skarbowej od petnomocnictwa (17,00 zt, dowod
uiszczenia w aktach sprawy). Izba zasgdzita zatem od odwolujgcego ZUE na rzecz zamawiajgcego kwote 3 617,00 z
stanowigcg uzasadnione koszty strony.

Majgc na uwadze powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono jak w sentencji.



