Sygn. akt: KIO 3086/23
WYROK
z dnia 6 listopada 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Michat Pawtowski
Magdalena Rams

Protokolant: Piotr Ceglowski
po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 31 pazdziernika 2023 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2023 roku przez wykonawce Strabag spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto +6dZ — Zarzad Inwestycji Miejskich
przy udziale wykonawcy TRAKCJA spodtka akcyjna z siedzibg w Warszawiezglaszajagcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 3086/23 po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Sfrabag spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Pruszkowie i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Strabag spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie tytulem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z
2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniCzacy: ......cccvveiieiiiiinin e vr e vr e vr e vr e e
Czionkowie: ......cceveeiecrcier e er e e e

Sygn. akt: KIO 3086/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Miasto todz — Zarzad Inwestycji Miejskich prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie zaméwienia publicznego:
LBudowa/rozbudowa drdg dojazdowych do drogi ekspresowej S-14 i poprawa komunikacji na osiedlach Ztotno/Teofilow'.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 048-
142924 w dniu 8 marca 2023 roku.

W dniu 16 pazdziernika 2023 roku Odwotujgcy dziatajgc podstawie na podstawie art. 513 pkt 1), art. 515 ust. 1 pkt
1) lit. @) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (DZ. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm. dalej: ,pzp”
lub ,ustawa”) wniést odwotanie (dalej: ,Odwotanie 3”) na zaniechania i czynno$ci Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu polegajgce na wyborze oferty Trakcja S.A. jako najkorzystniejszej w tym Postepowaniu pomimo, ze oferta
tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona, albowiem Wykonawca ten podlega wykluczeniu. Zarzucit Zamawiajgcemu
zaniechanie odrzucenia oferty Trakcja S.A., pomimo, ze w stosunku do tego Wykonawcy zachodzg podstawy
wykluczenia opisane szczegdlowo w dalszej czesci Odwotania 3.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
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Skiad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, ktdre zgodnie z par. 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwolawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453)
stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja postgpowania o udzielenie zamowienia w postaci
elektronicznej lub kopia dokumentacii,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w
zwigzku z wniesionym odwofaniem.
Do postepowania odwotawczego zgtosit skutecznie w dniu 19 pazdziernika 2023 roku przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego wykonawca TRAKCJA spétka akcyjna z siedzibg
w Warszawie (dalej: TRAKCJA).

Do akt sprawy odwolawczej wptynelo pismo Zamawiajgcego z dnia 30 pazdziernika 2023 roku ,Odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie”, gdzie Zamawiajgcy wnidst
0 oddalenie odwotania w catosci. Do pisma zatgczono dokumenty, ktére zostaty omowione w pismie.

Do akt wplynelo pismo TRAKCJA spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie z dnia
31 pazdziernika 2023 roku ,Pismo procesowe Przystepujgcego”. Do pisma zatgczono dokumenty, |Izba dopuscita w
poczet materiatu dowodowego dokumenty zigczone do ww. pisma oraz wnioskowane w tym pismie.
Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego dokumenty zfozone i wnioskowane
na rozprawie przez TRAKCJA spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie tj. wyciag w Pozwu
0 zaptate i ustalenie z wnioskiem o zabezpieczenie.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605; dalej ,ustawa”)
skutkujacych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ziozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2023 roku od czynnoSci Zamawiajgcego z dnia 5
pazdziernika 2023 roku. Kopia odwotania zostata przekazana
w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego
na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawcze,i.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na posiedzeniu i rozprawie przez Strony i uczestnika postepowania
odwotawczego.

Izba zwazyta w zakresie zarzutéw odwolania:

W zakresie zarzutu 1naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 7 pzp w zw. z art. 109 ust. 2 pzp przez zaniechanie



wykluczenia z Postepowania Trakcja S.A. i odrzucenia oferty tego Wykonawcy w sytuacji, w ktorej Trakcja S.A. podlega
wykluczeniu z Postepowania
w zwigzku z faktem, iz z przyczyn lezacych po Jego stronie w znacznym stopniu lub zakresie nienalezycie wykonat:
a)umowe o zamowienie publiczne z dnia 7 lutego 2019 r. dotyczgcej zadania pn. ,Przebudowa torowiska
tramwajowego w ciggu ul. Krakowskiej na odcinku od ul. Rollego do ul. Dietla wraz z przebudowg istnigjgcego
uktadu drogowego, chodnikéw, Sciezek, towarzyszacej infrastruktury technicznej, wezta rozjazdow Krakowska-
Dietla - Stradomska wraz z przebudowg ul. Dietla na odcinku od ul. Bozego Ciata do ul. Augustianiskiej oraz z
przebudowg istniejgcego mostu Pitsudskiego przez rzeke Wiste® (,Umowa Krakowska”), zawarta w ramach
konsorcjum z Comsa S.A.U. z Gming Miasto Krakéw — Zarzad Drdég Miejskich Krakowa (,ZDMK”), c
doprowadzito do naliczenia odszkodowania (kar umownych) w wysokosci 29.670.902,89 zt z tytutu nieterminowe;j
realizacji umowy (24.494.195,11 zt) oraz nieterminowych pfatnosci lub ich braku na rzecz podwykonawcow w
ramach ww. umowy (5.176.710,78 z!), zredukowanych zgodnie z przewidzianym tg umowg limitem kar
umownych do kwoty 28.262.629,36 zt,
b)umowe o zamowienie publiczne z dnia 12 pazdziernika 2015 r., nr GDDKIiA-O/BY-D-3-70-2014/1-4-2811-4/4-2014
dotyczacej inwestycji pn. ,,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku Nowe Marzy — Bydgoszcz - granica
wojewddziwa kujawsko-pomorskiego i wielkopolskiego z podziatem na 4 czesSci: CzeS¢ 4 - Projekt i budowa drogi
ekspresowej S-5 na odcinku od wezta ,Szubin” (z weztem) do wezta ,Jaroszewo” (z weztem) o dfugosci okofo 19,3
km” (,Umowa S-5") zawartg w ramach konsorcjum z Przedsigbiorstwem Ustug Technicznych Intercor Sp. z o. o.
z siedzibg w Zawierciu ze Skarbem Panstwa — GDDKIiA Oddziat w Bydgoszczy (dalej ,GDDKIiA"), ci
doprowadzito do naliczenia odszkodowania (kary umownej) w wysoko$ci 42.292.554,65 zt z tytutu przekroczenia
umownego terminu ukonczenia roboét przewidzianych do wykonania w ramach Umowy S-5;
- Izba zarzut ten uznata za niezasadny.
Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego.
Na podstawie akt postepowania odwolawczego jak réwniez w oparciu o pisma stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba ustalita w zakresie tego zarzutu, ze:
-Zamawiajgcy pismem z dnia 28 czerwca 2023 r. (katalog 112 - Wezwanie Trakcja do wyjasnien) wezwat
Wykonawce Trakcja na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy do ziozenia wyjasnien dotyczacych zarzutéw zawartych
w pierwszym odwotaniu (Odwotanie 1) wniesionym przez tegoz Odwolujagcego STRABAG Sp. z 0.0, ¢
dotyczgcych naliczenia przez ZDMK kar umownych zwigzanych z realizacjg umowy Krakowska oraz braku
ujawnienia w JEDZ umowy o zamowienie publiczne,
-Wykonawca udzielit wyjasnien pismo z dnia 4 lipca 2023 roku wraz z zatgcznikami (katalog 115 - Wyja$nienia
TRAKCJA).
Izba ustalita, ze pismem z dnia 18 sierpnia 2023 r. Zarzad Inwestycji Miejskich wystapit
do GDDKIA o/Byd na podstawie art. 128 ust. 5 pzp dotyczagcym ustalenia tego, czy wykonawca TRAKCJA nie wykona
istotnej czesci zobowigzania wynikajgcego z umowy S-8 oraz czy uchybienia realizacji wynikaty z przyczyn lezgcych po
stronie TRAKCJA.
Za pismem z dnia 8 wrze$nia 2023 roku GDDKIA o/Byd przedstawita informacje
w odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego, z ktérego wynikato, Ze umowe realizowato konsorcjum w skifad ktérego
wchodzita TRAKCJA, ze wykonato zobowigzanie wynikajgce
z umowy, w tym uzyskato wymagane decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie, catos¢ robdt bedgcych przedmiotem umowy
zostata uznana za zasadniczo ukonczong na dzien 02.09.2021 r.(Cafo$¢ robdt bedacych przedmiotem umowy zostata
uznana za zasadniczo ukoriczong na dziern 02.09.2021 r. pomijajac stwierdzone Wady oraz drobne zalegfe prace).
Woystapity wady, ktore nie zostaly zaliczone przez Inzyniera Kontraktu do wad istotnych. GDDKIA o/Byd naliczyta kare
umowng w wysoko$ci 42.292.554,65 zt za przekroczenie umownego terminu zakonczenia robdt z uwagi na
przekroczenia terminu uzyskania
w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie (...przekroczenia umownego terminu
ukoniczenia robdt tzw. Czasu na Ukonczenie (CnU). Zgodnie
z Warunkami Kontraktu, Wykonawca w CnU zobowigzany byt do ukoriczenia cato$ci robot wigczajgc wto m.in. uzyskanie
wimieniu i na rzecz Zamawiajgcego decyzji o pozwoleniu
na uzytkowanie.) Wykonawca uzyskiwat pozwolenia na uzytkowanie oddzielnie dla kazdego obiektu inzynierskiego,
oddzielnie na trase glbwng drogi ekspresowej: drogi dojazdowe, obwéd utrzymania drogi - tgcznie 32 decyzje, z czego 6
decyzji uzyskat w terminie wynikajacym z umowy. Podano tez, Zze toczy sie postepowanie sgdowe - foczy sie miedzy
stronami spor o zapfate kary umownej. Niemniej jednak Sad rozpatruje zgtoszone w pozwie roszczenia Wykonawcy o
uksztaftowanie przez Sad tresci umowy w tym zmiane (przedtuzenie) Czasu na Ukoriczenie -dotyczgce przediuzenia
czasu na ukonczenie w liczbie 220 dni w zwigzku z prowadzonymi ratowniczymi badaniami archeologicznymi i
dodatkowej zaptaty wynikajgcej z tego przedtuzenia. Umowny termin realizacji zamoéwienia okreslony byt na 25.03.2020 r.
Termin 25.03.2020 r. uwzglednia wszystkie zawarte aneksy do umowy przedtuzajgce CnU (aneksy terminowe). Ostatnie
pozwolenie na uzytkownie Wykonawca uzyskat w dniu 02.09.2021 r.
Izba ustalita, ze pismem z dnia 18 sierpnia 2023 r. Zarzad Inwestycji Miejskich wystgpit do ZDMK na podstawie art.
128 ust. 5 ustawy dotyczacym ustalenia, czy Wykonawca TRAKCJA nie wykonat istotnej czesci zobowigzania
wynikajgcego z realizacji umowy ,Umowa Krakowska” oraz czy uchybienia realizacji wynikaty z przyczyn lezacych po
stronie TRAKCJA.
ZDMK pismem z dnia 15 wrzes$nia 2023 roku udzielit odpowiedzi i wyjasnit, ze roboty budowlane zostaty odebrane w dniu
15.02.2021 r. na podstawie zgtoszenia przez Wykonawce z dnia 22.01.2021 r. Jako termin zakonczenia robot
budowalnych ZDMK przyjat dzier 08.02.2021 r. oraz naliczyt kare umowng w wysoko$ci 24.670.902,89 zt tytulem 130 dni
zwioki w wykonaniu umowy oraz naliczyt kare umowna z tytutu braku zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
w kwocie 2.821.500 zt tytutem opo6znienia w zaptacie wynagrodzenia podwykonawcom. CzesS¢ kary ZDMK potracit z
wynagrodzenia Wykonawcy, zas w zakresie cze$ci roszczen w wysokosci 26.972.529,36 zt zostat wniesiony pozew do
Sadu Okregowego w Krakowie. Toczgce sie postepowanie mediacyjne nie doprowadzito do zawarcia ugody przez
strony. Podano ze ZDMK nie szacowat na dzien skifadania tej odpowiedzi doktadnej wysokosci szkody materialnej ale
szkody w interesie spotecznym sg wysokie w wyniku zwtoki wykonawcy. ZDMK podat, zeniedotrzymanie terminu
realizacji umowy wynika z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.
Zamawiajgcy Zarzad Inwestycji Miejskich pismem z dnia 19 wrzes$nia 2023 r. zwrdcit sie



do ZDMK z dodatkowymi pytaniami dotyczgcymi ustosunkowania sie przez ZDMK

do okolicznosci podnoszonych przez TRAKCJA S.A, ze zgtoszenie robot budowlanych

do odbioru nastapito w dniu 02.09.2020 r. wraz pro$bg o udzielenie odpowiedzi, czy po dniu 02.09.2020 r. TRAKCJA S.A.
realizowata jakie$ roboty budowlane oraz o przestanie kopii protokotu odbioru koncowego z dnia 15.02.2021 r. oraz kopii
pozwu zfozonego do Sadu Okregowego w Krakowie dotyczacego dochodzenia kar umownych, o ktérym ZDMK
wspominat w tresci pisma z dnia 15.09.2023 r.

W odpowiedzi pismem z dnia 29 wrzes$nia 2023 roku ZDMK podtrzymat swoje wczesniejsze

stanowisko, iz zgtoszenie robét budowlanych przez TRAKCJA nastagpito w dniu 22.01.2021 r. za$ jako date odbioru
ZDMK przyjgt dzien 8.02.2021 r. ZDMK oraz poinformowat, ze nie przeSle skanu pozwu o zaptate skierowanego
przeciwko TRAKCJA S.A.

W ramach postepowania, w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia Zamawiajacy przewidziat fakultatywne podstawy
wykluczenia z nart 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy (Rozdziat VI SW2).

Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa:

Art. 109 ustaw z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (DZ. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.; dalej:
L2ustawa”) -

ust 1 - Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:

(...)

3)

ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegodlnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych dowodow;

(...)

7) ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

Art. 109 ust. 2 ustawy —

Jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie ust. 1, wskazuje podstawy wykluczenia w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu lub dokumentach zamaowienia.

Izba zwazyla:

Majac na uwadze powyzsze lIzba podkresla, ze w mysl art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy wykluczeniu podlega
wykonawca, ktéry z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub
umowy koncesiji lub wykonat t¢ umowe nienalezycie w istotnym stopniu lub zakresie, lub tez diugotrwale nienalezycie jg
wykonywat, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub
realizacji uprawnienia z tytutu rekojmi za wady.

Regulacja powyzsza stanowi efekt implementacji do polskiego styrmu zaméwien publicznych postanowien art. 57 ust. 4
lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE

z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (detektywa klasyczna),
ktéry to przepis upowaznia Zamawiajgcego

do wykluczenia wykonawcy, jezeli wykonawca wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociaggniecia w spetnieniu
istotnego wymogu w ramach wczeSniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejszej umowy z
podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejszg umowg w sprawie koncesiji, ktére doprowadzity do wczesniejszego
rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji. Prawodawca unijny w motywie
101 preambuty do dyrektywy klasycznej zamiescit takze wskazdwki dotyczgce stosowania ww. podstawy wykluczenia,
wskazujac, ze instytucje zamawiajgce ,powinny takze mie¢ mozliwos¢ wykluczenia kandydatéw lub oferentéw, ktorzy
przy wykonywaniu wczesniejszych zamoéwien publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych
wymogow; bylo to np. niedostarczenie produkiu lub niewykonanie zamowienia, znaczace wady dostarczonego produktu
lub $wiadczonej ustugi, kidére spowodowaly ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewlasciwe
zachowanie poddajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodno$¢ wykonawcy”. Implementacja przepiséw jakiej dokonat
polski prawodawca do art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy musi by¢ odczytywana w zakresie regulacji zawartych w tym
przepisie, oraz w zaden sposob nie moze by¢ interpretowana i wykfadana rozszerzajgco. Ugruntowanym jest w
orzecznictwie Izby jak i sgdow powszechnych jak réwniez powtarzanym w dokirynie przedmiotu, ze podstawy
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie mogg byC interpretowane w sposob
rozszerzajacy. Jednobrzmigce znaczenie przepiséw krajowych obowigzujgcej ustawy musi by¢ odczytywane zgodnie z
ich treScig i niedopuszczalna jest jakakolwiek wyktadnia rozszerzajgca. Wymaga podkre$lenia, ze przestanki
wykluczenia

z postepowania odwotawczego materializujgc sie w odniesieniu do danego wykonawcy stanowig bardzo dotkliwe
sankcje, ktore orzeczone moga zosta¢ jedynie w zakresie brzemienia obowigzujgcego przepisu prawa w
okolicznosciach w ktérych spetnienie

tych przestanek zostato jednoznacznie wykazane przez Odwotujgcego.

Wymaga podkreslenia i usystematyzowania w ocenie Izby, ze dla zastosowania sankcji wykluczenia z
postepowania wynikajgcej z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy konieczne jest stwierdzenie kumulatywnego zaistnienia
przesfanek enumeratywnie wymienionych w tym przepisie.

Wykluczenie z postepowania na ww. podstawie prawnej jest dopuszczalne w przypadku zajscia wszystkich okreslonych
w tym przepisie przestanek tgcznie, a ponadto przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie. Tym samym aby mogto
dojs¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania na wskazanej wyzej podstawie prawnej musi dojs¢ do: 1)
niewykonania lub nienalezytego wykonania badz diugotrwatego nienalezytego wykonywania obowigzkéw wynikajacych z
wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji, 2) musi ono dotyczy¢ znacznego
zakresu umowy albo by¢ naruszeniem znacznego stopnia, 3) przyczyna musi tkwi¢ po stronie wykonawcy, 4) musi to
doprowadzi¢ do skutkéw w postaci wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego
lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

W ramach podnoszenia zarzutébw odwotania to po stronie Odwolujgcego niezmiennie pozostaje obowigzek wykazania,
ze doszto do spetnienia okreslonych przestanek, a tym samym doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego
obowigzujgcych regulacji prawnych.

Co istotne w przypadku wykazania spetnienia zaistnienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy niezbedne jest




wykazanie ich kumulatywnego spetnienia. Po stronie Odwolujgcego pozostaje cigzar dowodu w postgpowaniu
odwotawczym dowiedzenia, ze Zamawiajgcy dokonat nieprawidlowej czynno$ci oceny w ramach podnoszonych
naruszen prawa.
Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia Izba wskazuje, ze Odwotujgcy winien byt uzasadnia¢ podstawe wykluczenia w
odniesieniu do kazdej z podnoszonych jako uzasadniajace wykluczenie umoéw tj. Umowa Krakowska oraz Umowa S-5 w
ramach przestanek
ze szczegbtowym odniesieniem do tychze przestanek.

W ocenie Izby zaréwno w odniesieniu do Umowy Krakowska oraz Umowy S-5 Odwolujgcy nie wykazat zaistnienia
kumulatywnie owych przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy.
Odwolujacy w uzasadnieniu odwotania opiera swojg argumentacje w zasadzie na wysokosci kary umownej jaka zostata
okreslona przez kazdego z inwestorow tj. ZDMK oraz GDDKIA o/Bydgoszczy jednocze$nie zaznaczajgc, ze te kary
odzwierciedlajg zwloke w znacznym stopniu w zakresie wykonania terminowego inwestycji, a obowigzek wykonania
inwestycji
w okreslonym terminie koncowym stanowi obowigzek istotny.
Izba zaznacza, ze to po stronie Odwolujgcego pozostaje wykazanie przestanek, a w tym zakresie niewatpliwie miesci sie
odniesienie do stanowisk prezentowanych przez inwestoréw ZDMK oraz GDDKIA o/Bydgoszczy jak rowniez stanowiska
TRAKCJA prezentowanego
w pismie z dnia 4 lipca 2023 roku. W ocenie Izby odniesienie sie do tych stanowisk oraz uzasadnienie w ramach
przestanek wykluczenia podyktowane jest tym, ze kazdy z ww. podmiotéw to strony okreslonego sporu powstatego na
kanwie zawartych umow oraz realizacji inwestycji objetej dang umowg. Odwotanie sie tylko do stanowiska jednej ze stron
sporu czyli ZDMK oraz GDDKIA o/Bydgoszcz przez polemike z bardzo zwieztymi pismami jakie skierowane zostaty do
Zamawiajgcego na jego wezwanie nie jest wystarczajgce, bowiem pomija Odwotujgcy szeroko prezentowang
argumentacje TRAKCJA w ztozonych wyjasnieniach do Zamawiajgcego, a same pisma inwestorow rowniez traktuje
wybioérczo.
Dodatkowo nalezy réwniez zaznaczyé, ze pomiedzy ww. inwestorami a wykonawcg TRAKCJA (w konfiguracjach
wynikajgcych z zawartych umoéw z inwestorami, gdzie podmiot ten wystepuje wraz z innym podmiotem tj. ,konsorcjum”
w ramach umowy z GDDKIA o/Bydgoszcz) toczg sie okreSlone spory sgdowe, a to uzasadnia fakt prezentacii
okreslonych stanowisk przez te podmioty, w sposéb uzasadniajgcy ich racje co stanowi okoliczno$¢ zrozumiata.
Jednoczes$nie wdanie sie w spory sgdowe w zaden sposob nie uzasadnia przestanek wykluczenia jakich zaistnienie
nadal musi wykaza¢ Odwolujacy oraz nie powoduje, ze Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od badania przestanek wykluczenia.
Tym samym niezbednym jest w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego odniesienie
sie w zakresie uzasadniania przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania do wszystkich okolicznosci, a co
najwazniejsze istotnym jest uzasadnienie zaistnienia tych przestanek majgc ich jednoznaczne odczytanie oraz skutki
jakie niesie ocena wykonawcy w zakresie ich spetnienia. Odnotowania wartym jest rowniez, ze Izba w postepowaniu
odwotawczym dokonuje oceny czynnosci Zamawiajgcego w ramach podniesionych zarzutéw odwotania. To oznacza, ze
oceniana jest czynno$¢ Zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym z odniesieniem do czynnoSci jakie w
postepowaniu podjgt Zamawiajacy i jakiej dokonat kwalifikacji prawnej na podstawie poczynionych ustalen. Izba podkresla,
ze w postepowaniu odwotawczym nie jest oceniany spor jaki dzieje sie gdzieS obok postepowania o zamowienie czy
postepowania odwotawczego i dotyczy wzajemnych relacji dwoch podmiotow gospodarczych.
Podkreslenia wymaga, ze to zawinienie wykonawcy — w tym wypadku TRAKCJA — oraz stopien tego zawinienia ma
wplyw na ocene zaistnienia przestanek wykluczenia
z postepowania, w tym przestanki znaczacego naruszenia zobowigzania. A to w konsekwencji wymaga od
Odwotujgcego uzasadnienia i okre$lenia okoliczno$ci jakie potwierdzajg spetnienie przestanek wykluczenia w odniesieniu
do podnoszonego naruszenia istotnego obowigzku zwigzanego z terminem realizacji inwestycji powigzanego ze zwiokg
w jej wykonaniu.
Odwolujacy w przypadku zarébwno Umowy Krakowska oraz w przypadku Umowy S-5 nie odnosi sie do twierdzen
TRAKCJA zawartych w ujawnionym pi$mie z dnia 4 lipca 2023 roku odnoszgcych sie do stanowiska tego podmiotu co do
powstatego na tle kontraktu Umowa Krakowska sporu w interpretacji przez strony umowy terminu wykonania robét jak
réwniez argumentacji odnoszgcej sie do Umowy S-5 i prezentowanego stanowiska
co do niemozliwo$ci ukonczenia rob6t w uzgodnionym Czasie na Ukonczenie, ktore spowodowane bylo okoliczno$ciami
niezaleznymi od TRAKCJI jak podnosi w wyjasnieniach. Sam fakt naliczenia przez inwestora kar umownych moze byé
dla danego Odwotujgcego sygnatem do przyjrzenia sie tym okolicznosciom, ale podnoszenie podstaw wykluczenia
opartych na tym fakcie nie wypetnia obowigzku wywiedzenia przestanek wykluczenia z postgpowania, ktdre sg dos¢
szeroko okreslone przez ustawodawce. Odwolujgcy miat mozliwo$é odniesienia sie do stanowiska TRAKCJA zawartego
w piSmie z dnia 4 lipca 2023 roku i wykazywania, ze podnoszone w tym stanowisku okoliczno$ci sg niezasadne,
niespdjne, nielogiczne, nie dajg sie podda¢ ocenie w ramach zawartych uméw, a tym samym nieuzasadniajgce
stanowiska TRAKCJA. Nie uczynit tego, przemilczat treSci okreSlone tymi wyjasnieniami. Jednocze$nie w trakcie
rozprawy podnosit argumentacje referujgca bezposrednio do tresci jakie byly wskazywane przez TRAKCJA co w ocenie
Izby potwierdza, ze miat mozliwo$é na wczesniejszym etapie, tj. konstruowania uzasadnienia do zarzutéw odwotania,
odniesienia sie do tych argumentdéw jak rowniez potwierdzit tym samym, ze w odpowiednim czasie tego nie uczynit.
Rozbudowywanie argumentacji ponad uzasadnienie odwotania i odnoszenie sie do pism, kidére co do tresci nie byty
kwestionowane, na etapie rozprawy nalezy uzna¢ za spdznione. Termin na wniesienie odwotania stanowi termin zawity,
a elementem ustawowo wymaganym w odwotaniu jest uzasadnienie zwiezle przedstawionych zarzutéw odwofania. Tym
samym skoro nie referowat w swojej argumentaciji Odwotujgcy szczegdtow do pisma TRAKCJA z dnia 4 lipca 2023 roku
oraz zatgcznikow do tego dokumentdw, ktdre zostaty odtajnione przez Zamawiajgcego pismem z dnia 28 sierpnia 2023
roku (katalog 143 — Wyjasnienia po odtajnieniu do udost; katalog 142 — Pismo ws odtajnienia czesci TP), to odwotywanie
sie do konkretnych tresci z tych dokumentow na rozprawie nalezy uzna¢ za argumentacje zgtoszong po terminie. Izba
podkre$la, ze w ramach uzasadnienia odwotania zawarte zostaty informacje jedynie co do przedtuzenia terminéw
realizacji i wskazane ilosci dni, ale nie odniesiono tego do szczegdtowych twierdzen zawartych w wyjasnieniach z dnia 4
lipca 2023 roku przedstawionych przez TRAKCJA. Odwotujgcy odnosi sie do tego, ze analiza tego pisma spowodowata
watpliwosci Wydziatu Prawego Zamawiajgcego zawarte w Opinii ale nie przedstawia swojego stanowiska w tym
zakresie.
W ocenie Izby pominietym przez Odwotujgcego w wywiedzeniu swojego stanowiska jest wykazanie spetnia przestanki co
do tego, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy wynikato z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy
TRAKCJAZaréwno w odniesieniu do kontraktu Umowa Krakowska jak réwniez w odniesieniu do kontraktu Umowa S-5




brak jest jakiejkolwiek faktycznej argumentaciji, Swiadczgcej o tym, ze Odwolujgcy stara sie wykazac, ze podnoszone

okolicznosci przedtuzenia czasu realizacji ww. uméw wynikato z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy tych umow tj.

TRAKCJA (w konfiguracjach wynikajacych

z zawartych umoéw z inwestorami, gdzie TRAKCJA wystepuje wraz z innym podmiotem

tj. ,konsorcjum” w ramach umowy z GDDKIA o/Bydgoszcz). Izba podkre$la, ze to po stronie Odwotujgcego istnieje
obowigzek wykazania spetnienia przestanki okreslonej ustawowo co do przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, jezeli

Odwolujacy nie zgadzat sie z oceng przestanek dokonang przez Zamawiajgcego. Fakt naliczenia kar umownych w
ramach kontraktu Umowa Krakowska jak réwniez w odniesieniu do kontrakiu Umowa S-5 nie byt sporny pomiedzy
stronami postepowania odwotawczego. Jednakze Odwotujacy nie wykazat, ze naliczenie tych kar umownych byto
wynikiem nienalezytego wykonania umowy wynikajgcego z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy TRAKCJA (w
konfiguracjach wynikajgcych z zawartych uméw z inwestorami, gdzie TRAKCJA wystepuje wraz z innym podmiotem ftj.
»konsorcjum” w ramach umowy z GDDKIA o/Bydgoszcz). Izba nie twierdzi,

ze naliczenie kar umownych nie moze stanowi¢ podstawy do zastosowania podnoszonej podstawy prawnej wykluczenia

wykonawcy, jednakze niezbedne jest wykazanie pozostatych przestanek uzasadniajgcych takie wykluczenie z

postepowania. Samo naliczenie kar umownych w wyniku przediuzenia realizacji kontraktu nie uzasadnia w zaden sposo6b

tego, ze doszto do nienalezytego wykonania umowy w stopniu znacznym. Do stwierdzenia takich okolicznosci w tym

przyczyn lezacych po stronie wykonawcy niezbedne jest przedstawienie argumentacji uzasadniajgcej spetnienie

wszystkich przestanek okresSlonych art. 190 ust.1 pkt 7 ustawy, a niewykazanie chociazby jednej z nich skutkuje

niezasadno$cig zarzutu.

W ocenie Izby nie stanowi réwniez wykazania przestanki nienalezytego wykonania umowy wynikajgcego z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy samoistne odniesienie sie do wielkosci naliczonej kary umownej jak rowniez czasu

przedtuzenia realizacji kontraktu. Dla skuteczno$ci wykazania ww. przestanki niewatpliwie wymagane jest wykazanie

przyczyn tego stanu rzeczy lezgcych po stronie wykonawcy. Izba podkres$la, Zze nie ma w zakresie badania tej przestanki

zadnego automatyzmu polegajgcego na tym, ze w przypadku jakiej$ naliczonej kary umownej w przypadku przedtuzenia

czasu realizacji inwestycji dochodzi do automatycznego potwierdzenia tej przestanki. Takie podejscie, gdyby bylo ale go

nie ma, nalezatloby uzna¢ za absurdalne i wypaczajgce sens catego przepisu. Wiasnie powigzanie wszystkich

elementéw, w tym wykazanie poszczegolnych przestanek w catosci pozwala na dokonanie oceny danego wykonawcy w

kategoriach podstaw wykluczenia. Kazda ze spraw i kazda z sytuacji kazdego wykonawcy, w ramach kazdego

podnoszonego naruszenia musi by¢é oceniana indywidualnie i szczeg6towo, z odniesieniem do wszystkich elementow

jakie sg niezbedne i obligatoryjne do wykazania podstawy wykluczenia. Tu nie ma miejsca

na domysty i domniemania, ktére nie dajg sie uzasadni¢ oraz nie wpisujg sie w zasadzie ,zero-jedynkowg” ocene

spetnienia przestanek w danym konkretnym przypadku.

Sam Zamawiajgcy w piSmie procesowym wskazat, ze czynnosci jakie przeprowadzit

w ramach postepowania — a stanowity szeroko poczynione dziatania z wykorzystaniem procedury z art. 128 ust. 4 i 5

ustawy — nie daly mu podstawy do uzasadnienia, ze powstate w ramach kontraktu Umowa Krakowska jak réwniez w

odniesieniu do kontraktu Umowa S-5 opdznienia w realizacji tych umoéw powstaty z przyczyn lezacych po stronie

TRAKCJA

(w konfiguracjach wynikajgcych z zawartych uméw z inwestorami, gdzie TRAKCJA wystepuje wraz z innym podmiotem
tj. ,konsorcjum” w ramach umowy z GDDKIA o/Bydgoszcz), wiecej Zamawiajgcy podat, ze nie byt w stanie na podstawie
informacji z ZDKM i GDDKIA o/Bydgoszcz uzasadni¢ takiego stanowiska tj. tego, ze op6znienia powstaly z przyczyn
lezagcych po stronie tegoz wykonawcy. W stanowisku Odwotujgcego prezentowanym w uzasadnieniu odwotania jak

réwniez w trakcie rozprawy takze brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia potwierdzajacego, ze przekroczenia terminéw

(zwioka do jakiej referowat) w realizacji kontraktu Umowa Krakowska jak rowniez w odniesieniu do kontraktu Umowa S-5
nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie TRAKCJA. Izba podkresla,

ze Zamawiajgcy szczegdtowo w tresci pisma procesowego (str. 8 — 11) odnidst sie

do okolicznosci na jakich opart swoje stanowisko, a ktore byty wynikiem przeprowadzonych procedur w trybie art. 128

ust. 4 i 5 ustawy. Jednocze$nie w zaden sposo6b do tych okolicznosci nie odnosit sie w odwotaniu Odwotujacy (co zostato

zaznaczone réwniez powyzej), nie polemizowat z wyjasnieniami TRAKCJA z dnia 4 lipca 2023 roku jak rowniez nie
wykazywat, ze okoliczno$ci przekroczenia termindw w realizacji kontraktu Umowa Krakowska jak rowniez w odniesieniu

do kontraktu Umowa S-5 nastgpily z przyczyn lezgcych po stronie TRKCJA. Roéwniez rozbudowane stanowiska
TRAKCJA zawarte w pi$mie procesowym, a odnoszgce sie do uzasadnienia braku spetnienia przestanek stanowigcych
o wykluczeniu z postepowania (str. 10-15) nie spotkato sie z polemikg Odwotujgcego.

Izba zwraca rowniez uwage, ze poza obowigzkiem wywiedzenia okoliczno$ci podnoszonych w zarzucie odwotania a

wynikajgcym z tego, ze ciezar udowodnienia racji lezy po stronie, ktora tak twierdzi to dodatkowo warto réwniez odwotaé

sie do podwyzszonego miernika starannosci (art. 355 § 2 kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp), na ktory powotuje sie Odwolujacy

takze w uzasadnieniu kolejnego zarzutu odwotania. Postepowanie odwotawcze zostato w sposdb jasny i catoSciowy

okreslone w przepisach ustawy i aktu wykonawczego do ustawy,

a dziatania wykonawcy - odwotujgcego muszga, aby odwotanie mozna poddaé ocenie, miesci¢ sie w tych okreslonych

ramach oraz odpowiadaé wszystkim wymaganiom ustawowym. Sprostanie jasnym i przejrzystym regulacjom

odnoszgcym sie do budowania zarzutéw odwotania oraz uzasadnienia do tego odwotania takze wymaga okreslonej

starannosci, ktérym podmioty profesjonalne dziatajgce na rynku zaméwien publicznych winny sprosta¢ budujgc

okreslong narracje w postepowaniu odwotawczym.

Na kanwie zamowien publicznych niezbednym jest wykazanie spetnienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy i do

tego zobowigzany byt Odwolujacy kwestionujgac czynnos¢ Zamawiajgcego i zaniechanie wykluczenia TRAKACJA na tej
podstawie. W ramach badania przestanek wykluczenia niedopuszczalne jest postugiwanie sie domniemaniem jakie

wywodzit w oparciu o z art. 476 w zw. z art. 471 Kodeksu cywilnego Odwotujgcy— Izba nie odnosi sie do prawidtowosci

tej argumentacji — wskazujgc, ze na moment ztozenia JEDZ istniato domniemanie winy po stronie TRAKCJA, ktdn
nienalezycie wykonat zobowigzanie i nie zostato ono obalone. Odwotujgcy podnosit rowniez, ze w jego ocenie, w obu

umowach naliczone zostaty kary umowne za zwtoke. W ramach rozpoznania zarzutéw odwotania Izba bada wykazanie

spetienia przestanek w tresci jaka zostata okreslona przepisem ustawy Prawo zaméwien publicznych. Regulacja z art.

109 ust. 1 pkt 7 ustawy wymaga wykazania spetnienia przestanek i nie dopuszcza w tym miejscu postugiwania sie

domniemaniami. Tak tez wskazata Izba w orzeczeniu sygn. akt KIO 2076/23 podajgc, ze podstawy wykluczenia z

postepowania nie mogg by¢ domniemywane. Jednoznacznie potwierdza to rowniez regulacja z art. 253 ust. 1 pkt 2

ustawy zgodnie z ktérym to przepisem, niezwitocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy réwnoczesnie

informuje wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu takze o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone



podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. W obliczu przestanek ustawowych niewystarczajgcym dla wykazania

przyczyn lezacych po stronie wykonawcy jest odwotanie sie do domniemania jakie w ocenie Odwolujgcego istniato na

dzien ztozenia JEDZ. To na Odwotujgcym spoczywat obowigzek wykazania, w obliczu wymagan art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy, ze okolicznosci przekroczenia terminéw w realizacji kontraktu Umowa Krakowska jak réwniez w odniesieniu do

kontraktu Umowa S-5 nastapity z przyczyn lezgcych po stronie TRAKCJA, w konsekwencji czego zostaty naliczone kary
umowne. Stusznie podnosit uczestnik postepowania odwotawczego w trakcie rozprawy, ze skoro Odwotujgcy swoje

stanowisko opiera na dokumentach pochodzacych od ZDMK oraz GDDKIA o/Bydgoszczy, to nie jest wystarczajgcym
samo odwotanie sie do tresci tych dokumentow — ktére w ocenie Izby nie zawierajg jednoznacznych informaciji w

przedmiocie tego, ze przekroczenia terminébw w realizacji kontraktu Umowa Krakowska jak réwniez w odniesieniu do

kontraktu Umowa S-5 nastgpito z przyczyn lezacych po stronie TRAKCJA, a naliczenie kar byto zasadne — to obowigzany

byt to wykazac¢. Izba podziela poglad, ze za btedne nalezy uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, ktéry twierdzi, ze

subiektywna ocena stanu $wiadomosci co do faktow jest rownoznaczna z wykazaniem tych fakiéw — za wyrokiem Izby

(sygn. akt KIO 3310/20). Tozsamo problemowa sprawa co do zakresu dokumentéw, ktore legty u podstaw oceny

przestanek wykluczenia, gdzie argumentacja rowniez oparta byta na pismach inwestorow, a dotyczgca przesziosci

kontraktowej TRAKCJA rozpoznawana byta przez Izbe (sygn. akt KIO 3310/20) a nastepnie Sad Okregowy (sygn. ak
XXII Zs 28/21), w wyniku ktorych to orzeczen potwierdzone zostato, ze dopoki w ramach przestanek wykluczenia nie
zostanie wykazane, ze do odstgpienia od umowy pomiedzy wykonawcg a innym zamawiajgcym doszto z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy, a niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy przez wykonawce miato charakter

istotny — to nie mozna uznac, ze doszio do wykazania wszystkich przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Cho¢ orzeczenia ww. zostaly wydane na podstawie przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2004 roku w

odniesieniu do art. 24 ust. 5 pkt 4, to w ramach oceny spetnienia ww. przestanek zostaje w petni aktualne rowniez w

obowigzujgcym obecnie stanie prawnym. Niezaleznie od aktualnosci pogladow Izby wyrazonych w uprzednio

obowigzujgcym stanie prawnym, to w ocenie Izby stanowi to réwniez potwierdzenie zasadnosci prowadzonej

argumentacji przez lzbe w tym postepowaniu odwotawczym.

Warto odnotowac réwniez, ze samo istnienie sporu sgdowego pomiedzy wykonawcg a inwestorem nie uzasadnia i nie

daje podstawy do jednoznacznego przyjecia, ze naliczenie kar umownych nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie

wykonawcy. Pozostawanie w sporze sgdowym, w tym w zakresie ustalenia terminu, skutkuje tym, Ze stanowiska stron

wyrazane w poszczegolnych pismach majg okreslony walor subiektywny, wynikajgcy z odmiennej oceny zaistniatych

okolicznosci i okreslonego stanu faktycznego.

W ramach zamoéwien publicznych istnieje okreslony ustawowo formalizm postepowania

i w tym formalizmie upatrywac¢ nalezy gwarancji prawidtowego dziatania Zamawiajgcego

i prawidtowego dziatania wykonawcow. Izba uznata za prawidlowg czynno$¢ oceny

w zakresie kontraktu Umowa Krakowska jak rowniez w odniesieniu do kontrakiu Umowa S-5 w kontekscie przestanek z
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy i uznania przez Zamawiajgcego,

ze przestanka ta nie materializuje sie w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, bowiem Odwotujgcy nie

wykazat podniesionym odwotaniem, ze przestanki te zaistnialy. Potwierdza to rowniez Izba w orzeczeniu, ktére tak

czesto bylo podnoszone przez Odwolujgcego jednoznacznie stwierdzajgc, ze wykluczenie bedzie moZliwe dopiero po

stwierdzeniu przez zamawiajgcego zaistnienia wszystkich przestanek podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7

p.z.p. (wyrok sygn. akt KIO 449/22). Przy czym orzeczenie to w swojej warstwie merytorycznej odnosi si¢ do innego
stanu rzeczy i dotyczy zatajenia informacji w JEDZ w odniesieniu do okolicznosci naliczenia kar umownych, a w
konsekwencji mozliwosci oceny w zakresie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy.

W ramach podnoszonego naruszenia art. 109 ust. pkt 5 ustawy zgodnie z ktérym

to przepisem z postepowania o udzielenie zamowienia Zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w sposédb

zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$é, w szczegoélnosci gdy wykonawca w

wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co

Zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowodow lIzba uznata, w tej czesci zarzut réwniez za

niezasadny.

Izba majgc na uwadze cate powyzej przedstawione uzasadnienie w ramach rozpoznania zarzutu zaniechania

wykluczenia TRAKCJA na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy, ktére w tym miejscu przywotuje, wskazuje, ze
uzasadnienie odwotania w zakresie podniesionego zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy sprowadza sie do

tego, ze przekroczenie terminéw na kontraktach Umowa Krakowska jak rowniez w odniesieniu Umowa S-5 (zdaniem
Odwolujgcego zwioka odpowiedni 130 dni i 526 dni) stanowi przekroczenie terminéw za ktdére wykonawca ponosi

odpowiedzialno$¢, co stanowi co najmniej o razgcym niedbalstwie.

Izba uznala, co podtrzymuje réowniez w tym miejscu, ze Odwolujacy nie wykazat w zaden sposéb, ze aby przekroczenia

termindéw na realizacji kontraktu Umowa Krakowska jak rowniez w odniesieniu do kontraktu Umowa S-5 wynikaly z
przyczyn lezgcych po stronie TRKCJA.

Regulacja ustawowa z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy stanowi implementacje art. 57 ust. 4 lit. ¢c) Dyrektywy PE i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. W wyrokach
z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801, pkt 27), oraz z dnia 18 grudnia 2014
r., Generali- Providencia Biztosit6 (C-470/13, EU:C:2014:2469, pkt 35), Trybunat wyjasnit, ze pojecie "wykroczenia
zawodowego" obejmuje kazde zawinione zachowanie, ktére ma wptyw na wiarygodnos¢ zawodowg danego podmiotu

gospodarczego, jego integralnoS¢ lub niezawodno$¢, oraz ze popetnienie wykroczenia konkurencyjnego, w

szczegoblnosci wowczas gdy owo wykroczenie zostato ukarane grzywng, stanowi powod wykluczenia objety art. 45 ust. 2

akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18. Zatem, pojecie "powazne wykroczenie" nalezy rozumie¢ jako odnoszace sie

zazwyczaj do zachowania danego podmiotu gospodarczego, ktére wykazuje zawiniony zamiar lub zaniedbanie z jego

strony

o okreslonej wadze (wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, pkt 30).
W wyroku tym Trybunat wskazat réwniez, ze art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 upowaznia instytucje

zamawiajgce

do udowodnienia dowolnymi $rodkami wykroczenia zawodowego.

Fakultatywna podstawa wymieniona w przywotanym przepisie dyrektywy klasycznej — (H. Nowak, M. Winiarz (red.),
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, UZP, 2021) -

ma na celu umozliwienie instytucji zamawiajgcej ocene uczciwosci i rzetelnosci kazdego

z oferentéw. Opiera sie ona na istotnym elemencie relacji miedzy zwycieskim oferentem

a instytucjg zamawiajgca, a mianowicie na wiarygodnosci zwycieskiego oferenta, na ktérej opiera sie zaufanie, jakim



obdarzyta go instytucja zamawiajgca (wyrok z dnia 19 czerwca 2019 r. w sprawie C-41/18 Meca Srl przeciwko Comune
di Napoli, ECLI:EU:C:2019:507, pkt 29 i 30). Niewatpliwie naruszeniem obowigzkéw zawodowych moze by¢ naruszenie
postanowien zawartej umowy. Naruszenie obowigzkéw zawodowych musi by¢ zawinione i powazne. Zwykle naruszenie
obowigzkéw zawodowych jest zawinione i powazne, jezeli zachowanie danego wykonawcy wykazuje zamiar uchybienia
lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego stron. Wage niedbalstwa nalezy odnosi¢ zaréwno do postawy danego
wykonawcy, jak i obiektywnych skutkéw naruszenia oraz jego wptywu na utrate zaufania do danego wykonawcy (tak
wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta SA i ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie
Polskiej SA, ECLI:EU:C:2012:801 pkt 30, 31).

Niewykonanie zobowigzan umownych przez wykonawce mozna co do zasady uzna¢

za powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych (tez z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta SAiABC
Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie Polskiej SA, ECLI:EU:C:2012:801 pkt 29). Wymaga podkreslenia, ze polsk
ustawodawca doprecyzowat w tym zakresie uregulowanie dyrektywy klasycznej w duchu orzecznictwa TSUE,
wskazujac jako przyktad zawinionego i powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zamodwienia wynikajgce z zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa. Tym samym jakiekolwiek
nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czeSci moze ewentualnie wykazywac nizsze
kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie réwnowazne z powaznym naruszeniem
obowigzkéw zawodowych. Stad stwierdzenie istnienia zawinionego

i powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych wymaga co do zasady przeprowadzenia konkretnej i
zindywidualizowanej oceny wczesniejszego zamowienia publicznego (tak wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-
465/11 Forposta SA i ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie Polskiej SA, ECLI:EU:C:2012:801 pkt 30, 31).

Izba podkresla ponownie, ze wykazanie podstaw wykluczenia z postepowania — majgc jednoczesnie na uwadze

powyzszg argumentacje — musi byC jednoznaczne i precyzyjne oraz nie moze pozostawaé w sferze domystow,

domnieman oraz uznaniowos$ci.

W ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazat, ze w ramach kontraktu Umowa Krakowska jak réwniez w odniesieniu do
kontraktu Umowa S-5 TRAKCJA nie wykonata lub nienalezycie wykonata w sposéb wynikajgcy z zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa ww. kontrakty. Ponownie wymaga podkres$lenia, ze to po stronie Odwotujgcego wymagana jest

aktywnos¢ w dowiedzeniu okolicznosci jakie podnosi. Sam fakt stwierdzenia, ze taka okoliczno$¢ w ocenie

Odwolujacego nastgpita nie jest wystarczajgcy. Odwotujgcy ponownie zatozyt, ze to TRAKCJA ponosi odpowiedzialno$é
za przekroczenie terminéw realizacji ww. kontraktéw, jednakze nie przedstawia w tym zakresie zadnego uzasadnienia

faktycznego. Odwotujgcy rowniez nie przedstawia zadnej argumentacji uzasadniajgcej okreSlone ustawowo przestanki tj.

nie wykazuje zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wykonawcy TRAKCJA, jak rowniez nie odnosi sie w
zaden sposo6b do zawinionego, powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych. Izba podkre$la, ze zaréwno na starym

stanie prawnym opartym na ustawie Prawo zamoéwien publicznych z 2004 roku (art. 24 ust. 2 pkt 5), jak i w obecnie

obowigzujgcej ustawie niezbedne jest podnoszenie argumentacji uzasadniajgcej kazdg z przestanek zawartych w

podstawach wykluczenia wykonawcy. Ponownie Odwolujgcy pomija rowniez to, ze w ramach regulacji ustawowej

jednoznacznie podano, ze Zamawiajagcy uznajgc takg podstawe wykluczenia za zasadng musi by¢ w stanie wykaza¢ za

pomoca stosownych dowodéw. Skoro Odwotujgcy podnosi, ze doszto

do naruszenia ustawy i zaniechania wykluczenia winien byt wykaza¢ w oparciu o jakie $rodki dowodowe poszczeg6lne

przestanki zawarte w art. 109 ust. 1 pkt 5 Zamawiajgcy miat mozliwos¢ wykazac¢, a co uzasadniatoby podstawe

wykluczenie. Izba ponownie podkre$la, ze w postepowaniu odwotawczym dokonywana jest ocena czynnosci

Zamawiajgcego, skoro wiec kwestionowana jest ona przez Odwolujgcego to argumentacja tego ostatniego powinna

odnosi¢ sie do wszystkich elementdéw okreSlonych w przepisie na kanwie ktérego budowany jest zarzut. W odwotaniu

brak jest takiego stanowiska i brak jest takich informacji. Poza brakiem wykazania wszystkich przestanek wykluczenia

wykonawcy z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy, ktérych spetnienie kumulatywne jest obligatoryjnie wymagane do wykazania

zaistnienia podstawy wykluczenia, to rowniez brak jest uzasadnienia i argumentacji

co do dowoddw na jakich miatby by¢ oparta ta argumentacja. Wymaga podkreslenia,

ze w orzecznictwie Izby jak i sgdow powszechnych naliczenie kar umownych nie jest z automatu traktowane jako

uzasadnienie dla przestanki niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia w wyniku zamierzonego dziatania lub

razgcego niedbalstwa (np. sygn. akt XXIll Zs 22/22).

W zakresie zarzutu 2 — naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy i w
zw. art. 109 ust. 2 ustawy przez zaniechanie wykluczenia z Postgepowania Trakcja S.A. i odrzucenia oferty tego
Wykonawcy w sytuacji, w kidrej Trakcja S.A. podlega wykluczeniu z Postepowania albowiem w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa Wykonawca przedstawit
Zamawiajgcemu informacje wprowadzajagce w btgd/zatait informacje dotyczace wystgpienia w stosunku do tego
Wykonawcy okolicznosci wskazanych w pkt 1 lit. a. i b. zarzutéw, ktdére mialy istotny wplyw na decyzje podejmowanie
przez Zamawiajgcego, albowiem dotyczyly okolicznosci podlegajacych ocenie w ramach podstaw wykluczenia
wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy — Izba zarzut uznata za niezasadny.

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego.
Na podstawie akt postepowania odwolawczego jak réwniez w oparciu o pisma stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba ustalita w zakresie tego zarzutu, ze:
W ztozonych dokumencie JEDZ wykonawca TRAKCJAv czesc Il sekcja ¢ w brzmieniu: "Czy wykonawca znajdowat sie
w sytuaciji, w kitérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone
zostato odszkodowanie bgadz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejsza umowa? Prosze podac
odpowiedz" — zaznaczyt ,TAK”
W czes¢ ,Prosze je opisa¢” podat
1. Umowa nr 170/2016/ZDW z dnia 15 wrzes$nia 2016 r. zawarta z Zarzagdem Drog Wojewddzkich w Krakowie, ktorej
przedmiotem jest realizacja zadania pn. ,,Obwodnica Zatora, Podolsza w ciggu DW nr 781 — zaprojektowanie i wykonanie
robdt budowanych”. 2. Umowa nr 234/2016/ZDW z dnia 5 grudnia 2016 r. zawarta z Zarzgdem Drog Wojewodzkich w
Krakowle, ktorej przedmiotem jest ,Rozbudowa DW 957 Krowiarki — Nowy Targ, zadanie 1 — opracowanie dokumentacji




projektowej i wykonanie robdt”. 3. Umowa Nr 186/1-4/2017 z dnia 23 paZdziernika 2017 r. na realizacje inwestycji pn.:
~Rozbudowa drogi krajowej nr 22 na odcinku Czarlin - Knybawa” zawarta ze Skarbem Paristwa — Generalnym Dyrektorem
Drég Krajowych i Autostrad. 4. Umowa nr 576/106.WZP/18 z dnia 24 sierpnia 2018 r. zawarta z Wojewddztwem
Wielkopolskim — Wielkopolskim Zarzagdem Drdog Wojewodzkich w Poznaniu na realizacje inwestycji pn.: ,Rozbudovwa
drogi wojewddzkiej nr 190 na odcinku od skrzyZzowania z drogg wojewodzkg nr 188 w migjscowo$ci Krajenka do

skrzyZzowania z drogg krajowg nr 10 — etap | w systemie zaprojektuj i wybuduj”. 5. Umowa nr 745/136.WZP/18 z 10
paZdziernika 2018 r. zawarta z Wojewddztwermn Wielkopolskim — Wielkopolskim Zarzgdem Drég Wojewddzkich w
Poznaniu na realizacje inwestycji pn.; ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 263 na odcinku od skrzyzowania z DP 3403P w
m. Drzewce do skrzyZzowania z DW473 w systemie zaprojektuj i wybuduj”. 6. Umowa nr 90/107/0217/18/Z/I z dnia 27 lipca
2018 r. zawarta z PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie na realizacje inwestycji pn.: ,Budowa
szczecinskiej kolei metropolitalnej z wykorzystaniem istniejgcych odcinkow linii kolejowych nr 406, 273, 351 - zadanie A

pn. Modernizacja linii kolejowej nr 406 na odcinku Szczecin Giowny — Police”. W odniesieniu do Umdw wskazanej w pkt. 1
i 2, Wykonawca informuje, Ze Strony zawarty ugody, w tresci ktérych o$wiadczyty, ze za rozwigzanie tych umowy Zadna

ze Stron nie ponosi odpowiedzialno$ci; w toku realizacji Umdw nie doszto do niewykonania lub nienalezytego wykonania
Umowy w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp (aktualnie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp) ani do powaZnego naruszenia
obowigzkéw zawodowych w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp (aktualnie art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp). W rezultacie,

zamawiajgcy w tresci Ugdd oswiadczyt, Ze w odniesieniu do Wykonawcy nie wystgpita zadna z przestanek wykluczenia
opisanych w art. 109 ust. 1 ustawy Pzp, a sam zamawajgcy nie bedzie traktowat Wykonawcy jako podmiotu
spemiajgcego ktérgkolwiek z przestanek wykluczenia opisanych w art. 109 ust. 1 Pzp. W odniesieniu do Umowy
wskazanej w pkt 3, Wykonawca informuje, ze Strony zawarty Ugode w tresci ktorej oswiadczyty m.in., iz Zadna ze Stron
nie ponosi odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonanie Kontraktu. W rezultacie, zamawiajgcy w tre$ci Ugody oswiadczyft,

Ze nie bedzie traktowat Wykonawcy jako podmiotu spetniajgcego przestanki wykluczenia, ktore opisane sg wart. 109 ust.

1 pkt 5 oraz pkt 7 ustawy Pzp zaréwno we wlasnych postepowaniach, jak rowniez w zakresie udzielania lub przekazywania

informacji innym zamawajgcym. W odniesieniu do Umdw wskazanych w pkt. 4 i 5 powyZej, Wykonawca podkresla, ze
wine za brak moZliwosci dalszej realizacji Umowy ponosi zamawiajgcy. W zakresie Inwestycji 4 i 5 Wykonawca dat wyraz
istnienia winy po stronie Zamawiajgcego skfadajgc o$wiadczenia o odstgpieniu od realizacji Umowy. Wykonawca

kwestionuje wazno$¢ oraz skuteczno$Sc odstgpienie dokonanego przez zamawajgcych. Wykonawca wskazuje, ze w
zakresie umowy nr 5 aktualnie prowadzone jest postepowanie sgdowe, z kolei w zakresie umowy wskazanej w pkt 4

Wykonawca informuje, iz strony umowy zostaly skierowane do mediacji. Postepowanie mediacyjne jest na

zaawansowanym etapie. W tym

miejscu Wykonawca jednoznacznie deklaruje, Ze nie doszto do zmaterializowania sie przestanki, o ktéref mowa w art. 109

ust. 1 pkt 7 Pzp, tj. niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

W odniesieniu do Umowy nr 6 Wykonawca podkresla, iz wskazany Kontrakt jest w dalszym ciggu realizowany przez
Wykonawce, niemniej jednak w toku realizacji doszto do sporu Wykonawcy z Zamawiajgcym co do zakresu
realizowanych robdt. Na sporny zakres prac zlecone zostato wykonawstwo zastepcze, z czym Wykonawca sie nie

zgadza, bowiem Wykonawca stoi na stanowisku, iz ten zakres robdt nie wehodzit w zakres zawartej Umowy. Dodatkowo

Wykonawca informuje, Zze Zamawiajgcy samowolnie podjgt decyzje w zakresie zlecenia wykonawstwa zastepczego na

zakres prac, ktére nie sg kwestionowane przez Wykonawce (Wykonawca byt gotdw je zrealizowac). Aktualnie

procedowanie jest postepowanie sgdowe zmierzajgce do ustalenia zakresu Umowy.

Jednoczesnie Wykonawca informuje (w Slad za tezg z najnowszego orzeczenia Krajowej 1zby Odwotawczej KIO 449/22, w
ktorym Izba stwierdzita, iz w tresci JEDZ nalezy informowac o obcigzeniu wykonawcy karg umowng, ktéra moze byc
utozsamiana z ,odszkodowaniem’), iz Wykonawca znalazt sie w sytuacji, w ktorej w trakcie realizacji umowy w sprawie

zamowienia publicznego, Wykonawcy naliczona zostata kara umowna. Podobne zapatrywanie wyrazit w swojej opinii z
dnia 2 listopada 2022 roku Urzad Zamoéwien Publicznych (dostepne: https.//mmw.gov.pl/web/uzp/kara-umowna-a-sposob-

wypelniania-jedz). Wykonawca deklaruje, iz kaZzdorazowo podstawa, zakres i wysoko$¢ nafoZonych kar umownych sg

kwestionowane przez Wykonawce. Wykonawca konsekwentnie twierdzi, Ze nie doszto zatem do ziszczenia sie

okoliczno$ci wymienionych wtym z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy. Rowniez wiec w powyZzszym zakresie (fj. w
odniesieniu do kar umownych) nie doszto do zmaterializowania sie przestanki o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Przedstawiona niniejszym informacja jest konsekwencjg brzmienia formularza JEDZ, ktory w pytaniu pomija okoliczno$¢
przyczyn prowadzgcych do rozwigzania umowy, wskazujgc jedynie na samo zaistnienie tego stanu. Jednakze, jesli

zdaniem Zamawiajgcego zasadne bedzie przedtoZenie dalszych wyjasnien bgdz dokumentéw dowodzgcych, Zze powyzsze

Sytuacje nie powstaty z przyczyn obcigZzajgcych Wykonawce, deklarujemy petng wspdfprace witym zakresie.

W wyjasnianiach z dnia 4 lipca 2023 roku TRKCJA (na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2023 roku,
ktérym na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy wyzwat do wyjasnienia w zakresie wypeinienia JEDZ w czesci lll pkt C oraz
do wyjasnienia w zakresie Umowa Krakowska; Katalog 112 — Wezwanie Trakcja do wyja$nien), ktore zostaty odtajnione
przez Zamawiajgcego (katalog 143 — Wyjasnienia po odtajnieniu do udost; katalog 142 — Pismo ws odtajnienia czesci TP)
odniosta sie do zarzutow odwotania 1 oraz przedstawita informacje w zakresie Umowy Krakowska i naliczonej kary przez
ZDMK oraz Umowy S-5 i naliczonej kary przez GDDKIA o/Bydgoszcz.

W dokumentacji postepowania, w SWZ w Rozdziale VI zostaly przewidziane fakultatywne podstawy wykluczenia
wykonawcy oparte na art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy.

Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa:

Art. 109 ustaw z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowieh publicznych (DZ. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.; dalej:
Lustawa”) -

ust 1 - Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:

(...)

5

ktéry w sposoéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w szczegdlnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamoéwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomoca stosownych dowodéw;

(...)

7) ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;




8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych;

.2)

10) ktory w wyniku lekkomysinoéci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce

w bigd, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Art. 109 ust. 2 ustawy —

Jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie ust. 1, wskazuje podstawy wykluczenia w
ogtoszeniu 0 zamdwieniu lub dokumentach zamaéwienia.

Izba zwazia:

Podniesiony zarzut odwofania sprowadza sie do tego, ze TRAKCJA zataila przedstawienie w dokumencie JEDz
informacji o natozonych karach umownych

w odniesieniu do kontraktu Umowa Krakowska oraz Umowa S-5, przedstawita Zamawiajgcemu informacje
wprowadzajgce w btad zatajajac fakt naliczenia kar na ww. kontraktach w wyniku niedotrzymania terminéw ich realizacji —
w szczegoélnosci w dokumencie JEDZ

Izba nie podziela stanowiska prezentowanego przez Odwolujgcego i stwierdza, ze zarzut odwotania jest niezasadny,
wiecej zarzut ten nie jest uzasadniany w odniesieniu do przestanek wykluczenia okreSlonych w powotanych przez
Odwolujgcego przepisach ustawy, ktére miaty uzasadnia¢ wykluczenie wykonawcy.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Zamawiajacy moze wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktory zatait te informacje lub
nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych. Przepis ten transponuje art. 57 ust. 4
lit. h dyrektywy klasycznej. Powyzsza podstawa wykluczenia odnosi sie rowniez do dokumentu JEDZ. W ramach
regulacji tej wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry wprowadzit w blad Zamawiajgcego, zatait informacije lub nie ztozyt
podmiotowych $rodkéw dowodowych. Majgc na uwadze stanowisko doktryny i spojne orzecznictwo podkre$lenia
wymaga, ze wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego oparte o to, ze Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad, a bledem
jest rozbieznos¢ miedzy obiektywng rzeczywistoscig a wyobrazeniem o nigj lub jej odbiciem w $wiadomosci podmiotu.
Czyli chodzi o to, ze Zamawiajgcy moze mie¢ falszywe wyobrazenie o rzeczywisto$ci polegajgce na tym, ze przyjmuje
okolicznosci jakie nie wystepujg lub pozostaje w nieSwiadomosci okoliczno$ci jakie wystepujg. W prowadzenie w btad
moze polega¢ na przedstawieniu informacji obiektywnie nieprawdziwych lub prawdziwych ale wywotujgcych myine
wyobrazenie po stronie Zamawiajgcego. Btgd musi nastgpi¢ przy przedstawianiu informacji. Wprowadzenie w btad nie
obejmuje zatem zatajenia wymaganych informacji. Natomiast, gdy informacja podana prze wykonawce jest prawdziwa,
to nie ma wprowadzenia Zamawiajgcego w btad.

Odwolujacy nie wykazat w zaden sposob spetnienia powyzszych przestanek w zakresie odnoszgcym sie do
przedstawienia informacji w JEDZ — bowiem co pomija Odwotujgcy w JEDZ zostaly przedstawione informacje przez
TRAKCJA {ednoczesnie Wykonawca informuje (w $lad za tezg z najnowszego orzeczenia Krajowej 1zby Odwofawczej
KIO 449/22, w ktorym |zba stwierdzita, iz wtresci JEDZ nalezy informowac o obcigZeniu wykonawcy karg umowng, ktora
moze byc¢ utozsamiana z ,,odszkodowaniem’), iz Wykonawca znalazt sie w sytuacji, w ktérej w trakcie realizacji umowy w
sprawie zamowienia publicznego, Wykonawcy naliczona zostata kara umowna. Podobne zapatrywanie wyrazit w swojej
opinii z dnia 2 listopada 2022 roku Urzad Zamdwieri Publicznych (dostepne: https.://wwugov.pl/web/uzp/kara-umowna-a-
sposob-wypelniania-jedz). Wykonawca deklaruje, iz kazdorazowo podstawa, zakres i wysokoS¢ natozonych kar
umownych sg kwestionowane przez Wykonawce. Wykonawca konsekwentnie twierdzi, Ze nie doszfo zatem do ziszczenia
sig okoliczno$ci wymienionych wtym z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy. Réwniez wiec w powyzszym zakresie
(. w odniesieniu do kar umownych) nie doszto do zmaterializowania sie przestanki o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp. Przedstawiona niniejszym informacja jest konsekwencjg brzmienia formularza JEDZ, ktéry w pytaniu pomija
okoliczno$¢ przyczyn prowadzacych do rozwigzania umowy, wskazujgc jedynie na samo zaistnienie tego stanu.
Jednakze, jesli zdaniem Zamawajgcego zasadne bedzie przedfozenie dalszych wyjasnien badZz dokumentéw
dowodzgcych, Ze powyzsze sytuacje nie powstaly z przyczyn obcigzajgcych Wykonawce, deklarujemy petng wspofprace
w tym zakresie.) odnoszace sie do naliczonych kar umownych. Zamawiajgcy nie pozostawat zatem w nieSwiadomosci
okolicznosci jakie wystepuja po stronie TRAKCJA. Wiecej Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentacii
uzasadniajacej, ze na podstawie JEDZ Zamawiajgcy nie miat Swiadomosci tego, ze wykonawcy TRAKCJA naliczone
zostaty kary umowne. Twierdzenie to zawarte w JEDZ jest prawdziwe.

Wymaga podkreslenia, ze na podstawie tego przepisu wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego musi nastgpic w sposob
zawiniony. Majgc na uwadze regulacje dyrektywy klasycznej

z postepowania mozna wykluczy¢ tylko wykonawce winnego powaznego wprowadzenia w btgd. Zgodnie z wyrokiem
TSUE(z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu todzkiemu, ECLI:
EU:C:2017:338, pkt 78) pojecie ,jest winny powaznego” wprowadzenia w bigd obejmuje zaréwno wine umysing, jak i
niedbalstwo. Chodzi przy tym o taki stopien niedbalstwa, ktére moze mie¢ decydujgcy wptyw na decyzje w sprawie
wykluczenia, wyboru lub udzielenia zaméwienia publicznego. W kolejnym z orzeczen TSUE — co istotne wydanych z
pytan prejudycjalnych Krajowej Izby Odwotawczej- (wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta SA i
ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie Polskiej SA, ECLI:EU:C:2012:801, pkt 26) Trybunat podat, ze pojeci
Jest winny powaznego” wprowadzenia w btad moze zosta¢ objasnione i uszczegdlowione w prawie krajowym, z
poszanowaniem wszakze prawa Unii. W obowigzujacym obecnie przepisie polski ustawodawca doprecyzowat to pojecie
i wskazatl na konieczno$¢ zaistnienia dwoch przestanek tj.: wprowadzenie w blad musi by¢é wynikiem ,zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa” oraz wprowadzenie w btgd miato lub ,mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia”. W odniesieniu do powyzszych
przestanek rowniez prézno szuka¢ uzasadnienia w argumentacji Odwotujgcego. Sam fakt stwierdzenia przez
Odwolujacego, ze podane w JEDZ informacje wprowadzity Zamawiajgcego w btgd w ocenie Izby nie jest wystarczajacy.
Kazda z przestanek zawartych w przepisie skutkujgca wykluczeniem wykonawcy z postepowania musi byc
jednoznacznie, precyzyjnie wykazana. Podkreslenia wymaga na kanwie tej sprawy odwotawczej, ze zaistnienie kazdej z
przestanek zawartych w poszczegdéinych przepisach a skutkujgcych wykluczeniem z postepowania musi by¢ przez
Odwolujgcego wykazane. W zupetnosci niezrozumiate jest twierdzenie Odwotujgcego — w zasadzie dokonana ocena



niepoparta zadng argumentacja, ze postawe TRAKCJI nalezy traktowac jako przypadek razgcego niedbalstwa. Na
kanwie tego przepisu w ramach razgcego niedbalstwa wykluczeniu winni podlega¢ wykonawcy ktérzy wprowadzajg w
btad Zamawiajgcego, a ktorych dziatania podwazajg rzetelnos¢, wiarygodnos¢, uczciwos¢ i starannos¢ wykonawcy, przy
uwzglednieniu zasady proporcjonalnosci. W przedmiotowej sprawie odwotawczej TRAKCJA jednoznacznie podata, ze
zostaty naliczone kary umowne, co Odwolujgcy w zupetno$ci pomija. Skoro zostato podane w JEDZ przez TRAKCJA, Z
naliczono wykonawcy kary umowne to nie sposéb mowi¢ o braku rzetelnoSci czy wiarygodnosci oraz uczciwosci
wykonawcy co do przedstawienia informacji. Zamawiajgcy miat petng $wiadomos¢ tego,
ze wykonawca ten ztozyt takie oswiadczenie.
Kolejnym wariantem w ramach ktérego mozliwe jest wykazanie spetnienia podstaw wykluczenia w oparciu o art. 109 ust.
1 pkt 8 ustawy jest zatajenie informacji, ktére byly wymagane do weryfikacji braku podstaw wykluczenia, spemienia
warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji. Przez zatajenie informacji nalezy rozumie¢ nieprzekazanie Zamawiajgcemu
wymaganych informacji, bowiem ich nieprzekazanie moze mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.
W rozpoznawanej sprawie odwotawczej w ramach informacji zawartych w JEDZ TRAKCJA podata, ze naliczona zostate
wykonawcy kara umowna. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego
z rozprawy nie oznacza to stwierdzenie, ze naliczona zostata tylko jedna taka kara, poniewaz w dalszej czesci
oswiadczenia zawartego w JEDZ wykonawca odnosi sie jednoznacznie
do natozonych kar umownych, ktoérych kazdorazowo podstawa, zakres i wysokosS¢ jest przez niego kwestionowana.
Fakt naliczenia kar umownych nie zostat w zaden sposéb ani zatajony przez TRAKCJA, ktdry to podmiot jednoznacznie
podat takg informacje w JEDZ. Wymaga podkres$lenia,
ze Odwolujgcy miesza w swoim stanowisku rézne przestanki wynikajgce z artykutu 109 ust. 1 pkt 8 ustawy, a okre$lone
poszczegblnymi wariantami tej regulacji prawnej, bowiem odnosi sie do ,wprowadzenia w btgd zatajajgc fakt naliczenia
temu Wykonawcy kar umownych”.
W ramach rozpoznania przestanek podstawy tego wykluczenia wykonawca albo wprowadza Zamawiajgcego w btad co
do $wiadomosci lub nieswiadomosci okreslonego stanu rzeczy
lub tez — i to jest osobna regulacja — zataja przez Zamawiajgcym okreslone informacje.
Izba stwierdza, ze sposob w jaki zostaty podane informacje o naliczanych karach umownych wykonawcy TRAKCJA nie
stanowi ani dziatania polegajgcego na wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad, jak réwniez nie stanowi zatajenia zadnych
informac;ji. Podkreslenia wymaga, ze TRAKCJA udzielita twierdzacej odpowiedzi na pytanie w Czesci Il lit. C
przytoczonej na wstepie rozpoznania tego zarzutu. W odniesieniu do naliczonych kar umownych, TRAKCJA wskazata
A---) Wykonawca znalazt sie w sytuacji, w ktorej w trakcie realizacji umowy w sprawie zamodwienia publicznego,
Wykonawcy naliczona zostata kara umowna.”(...) ,kazdorazowo podstawa, zakres i wysoko$¢ natozonych kar umownych
sg kwestionowane przez Wykonawce. (...) w powyZzszym zakresie (i w odniesieniu do kar umownych) nie doszto do
zmaterializowania sie przestanki o ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.” w twierdzeniach tych nie ma informacji
nieodpowiadajacych rzeczywistosci, Odwotujacy nie wskazat na takie informacje. Co istotne z punktu wywiedzenia oceny
przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Odwolujgcy w zaden sposo6b nie wykazat,
nie uzasadnit, ze informacje jakie zostaty podane przez TRAKCJA w dokumencie JEDZ
sg niepetne. Stusznie w ocenie Izby podnosit TRAKCJA w trakcie rozprawy, ze gdyby wskazat w JEDZ tylko jedng z
umow, w ramach ktérej naliczono mu kary umowne, to doszioby do pominiecia informaciji, ktére mozna by kwalifikowaé w
kategoriach mieszczacych sie w przestankach z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy. Jednakze ogdlne odniesienie sie jakie
poczynit w JEDZ nie stanowi niezamieszczenia w dokumencie JEDZ wymaganych informac;ji jak réwniez nie stanowi o
podaniu niepetnych wymaganych informacji — przy czym lzba zaznacza w tym miejscu jednoznacznie, ze w tym
zakresie w odwotaniu nie byta podnoszona jakakolwiek argumentacja, a odniesienie sie Izby w tej warstwie niezbedne
jest dla petnego rozpoznania zarzutu w odniesieniu do podstawy prawnej z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy. Zaznaczona
odpowiedz , TAK” oraz wskazanie naliczenia kar umownych i podstaw z art. 109 ust. 1 pkt 7 powoduje, ze nie spos6b
moéwi¢ o wprowadzeniu w blgd Zamawiajgcego, czy tez zatajeniu jakis informaciji. Sam fakt podania twierdzacej
odpowiedzi nie moze w ocenie Izby prowadzi¢ do wprowadzenia Zamawiajgcego w biad czy tez zatajenia przed
Zamawiajacym okre$lonych informaciji (tak tez wyrok Izby sygn. akt KIO 2076/23). Izba podkresla,
ze Odwolujgcy nie wykazat kumulatywnego spetnienia przestanek wykluczenia
z postgpowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy. Z Opinii prawnej, do ktérej referowat Odwotujacy nie wynika
réwniez aby TRAKCJA wprowadzita Zamawiajgcego
w btad, co powoduje ze stanowisko Odwotujgcego co do sprzecznych decyzji podejmowanych przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest réwniez niezasadne. Co do zakresu podnoszonego orzeczenia
sygn. akt KIO 449/22 w ocenie Izby kluczowym jest, ze wykonawca, ktérego dotyczyly zarzuty odwotania w JEDZ podat
odpowiedz ,NIE”, co w ocenie Izby powoduje, ze nie sposéb odnosi¢ argumentacje tamtego wyroku do tejze sprawy.
Jednocze$nie wymaga wskazania, ze kazda sprawa jest inna, a szczegdly stanowig o istocie rozstrzygniecia w
kontradyktoryjnym postepowaniu odwotawczym.
W odniesieniu do argumentacji Odwotujgcego dotyczacej wskazania w JEDZ ,Prosze je opisaé” Izba stoi na stanowisku,
ze pytanie JEDZ w czes$¢ Il sekcja ¢ w brzmieniuCzy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej weze$niejsza umowa
w sprawie zamowienia publicznego, wezesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub weze$niejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoZzone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje
w zwigzKu z tg wezesniejszg umowg? skorelowane z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy nie wymienia wszystkich przestanek art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy i pomija przestanke - odpowiedzialno$¢ za zaistniate zdarzenia (,z przyczyn lezgcych po jego
stronie”). Majgc na wzgledzie tg okoliczno$¢ jak réwniez fakt, Ze nie ma jednolitej i spdjnej oraz dajacej jednoznacznie sie
weryfikowaé regulacji co do zakresu wypetienia JEDZ oraz uwzgledniajgc fakt, ze przekazane informacje w JEDZ przez
TRAKCJA nie wprowadzajg Zamawiajgcego w biad, jak rowniez nie zostato nic zatajone przed Zamawiajgcym przez tego
wykonawce oraz to, ze Odwolujgcy nie wykazat kumulatywnego spetnienia przestanek Izba za niezasadne uznata
wskazane naruszenie i zaniechanie wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy.
Izba wskazuje réwniez na dowody zatgczone do pisma procesowego TRAKCJA, ktére potwierdzaja, ze przyjety sposdb
wypetnienia JEDZ przez TRAKCJA w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym nie byt jednostkowym rozwigzaniem.
W wyniku sktadanych dokumentéw JEDZ w r6znych postgpowaniach o zaméwienie publiczne, u innych Zamawiajgcych,
w odniesieniu do informacji dotyczacych naliczenia kar umownych oswiadczenia w JEDZ byly sktadane w podobny
sposob a Zamawiajgcy wzywali
do przedstawienia okolicznoéci i faktéw lezgcych u podstaw naliczenia kar umownych.

Natomiast na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Zamawiajgcy wykluczy wykonawce ktory w wyniku




lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

W tym zakresie Izba w catosci przyjmuje w tym miejscu stanowisko przedstawiono powyzej i wyjasnia, ze w JEDZ nie
zostata przedstawiona informacja niezgodna z rzeczywisto$cia, wprowadzajgca Zamawiajgcego w biad, co

jednoznacznie zostalo wykazane przy rozpoznaniu tego zarzutu odwotania w zakresie naruszenia z art. 109 ust. 1 pkt 8

ustawy i przyjete przez Izbe w tym miejscu. Stwierdzenie w tym miejscu, ze Odwolujgcy nie wykazat spetnienia tej
przestanki powoduje, Ze za niezasadng nalezy uzna¢ w catosci podnoszong przez Odwotujgcego podstawe zaniechania

wykluczenia TRAKCJA z postepowania. Pozostate przestanki tj. przedstawienia informacji w wyniku lekkomys$Inosci lub
niedbalstwa, ktére majg lub mogg miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego przy braku

wykazania spetnienia pierwszej z przestanek nie znajdujg uzasadnienia. Odwotujgcy nie wykazat w jaki sposéb dane

informacje miatyby mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, natomiast w zakresie niedbalstwa uznat

Odwolujacy, ze niedbalstwem jest podawanie nieprawdziwych informaciji. Izba uznata, ze w tym postepowaniu w JEDZ
TRAKCJA w czesci jak zostata poddana rozpoznaniu nie ma mowy o podaniu nieprawdziwych informaciji, to nie moze
by¢ mowy o niedbalstwie w podawaniu takich informacji. Majgc to wszystko na uwadze, w tym rozstrzygniecie w

zakresie naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Izba zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy uznata za

niezasadny.

W zakresie zarzutu 3 — naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy oraz w zw. z
art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Trakcja S.A.,a w konsekwencji jej wybor jako
najkorzystniejszej w sytuacji, w ktorej ofertata podlega odrzuceniu, gdyz zostata ztozona przez Wykonawce, ktdry
podlega wykluczeniu z Postepowania w zwigzku z wystgpieniem podstaw wykluczenia opisanych
w tredci art. 109 ust. 1 pkt 5, 7, 8 i 10 ustawy, ktére w tym Postepowaniu zwigzane byly z faktem obcigzenia tego
Wykonawcy znacznymi karami umownymi w zwigzku z nienalezytg realizacjg Umdw Krakowska i S-5, ktore Wykonawca
zatait przed Zamawiajgcym — Izba zarzut uznata za niezasadny.

W zakresie zarzutu 4 — naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy przez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty Trakcja
S.A. ktéra podlega wykluczeniu, a przez to nierébwne traktowanie wykonawcow i naruszenie zasad uczciwej konkurencji,
przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci — Izba zarzut uznata za niezasadny.

Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa — lzba
zaznacza, ze cze$¢ podstaw prawnych oraz przytoczonych przepisow zostata podana przy rozpoznaniu zarzutu 1 i
zarzutu 2. W tym miejscu Izba uzupetnia podanie podstaw prawnych i przytoczenie przepiséw o nastepujace:

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zostata ztozona przez wykonawce: podlegajacego
wykluczeniu z postepowania

Art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;

2) przejrzysty;

Izba zwazta:

W odniesieniu do zarzutu 3 i zarzutu 4 odwotania stwierdzi¢ nalezy, ze zarzuty te sg wynikowymi w stosunku do
podniesionego zarzutu 1 i zarzutu 2. Izba za niezasadne uznata w catosci zarzut 1 i zarzut 2, a argumentacje zawartg
przy ich rozpoznaniu w catosci w tym miejscu powotuje i uznaje za wtasciwg dla rozpoznania zarzutu 3 i zarzutu 4
odwotania.

Izba podkresla, ze brak wykazania zaistnienia przestanek wykluczenia na podstawie podnoszonych zarzutéw odwotania,
ktére to przestanki muszg by¢ wykazywane jednoznacznie i nie mogg by¢ przedstawiane w sposéb dorozumiany, a do
tego muszg by¢ spetnione kumulatywnie w ramach dokonywanej oceny czynno$ci Zamawiajgcego podjetej

w postepowaniu o zamowienie publiczne skutkowat niezasadnoscig zarzutéw 1 i 2 odwotania. W konsekwenciji
niezasadny jest zarzut 3 naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy, bowiem nie doszio do wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem tych przepiséw, a w konsekwencji nie doszto do naruszenia zasad wskazanych w
zarzucie 4.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone przez Zamawiajgcego jest
postepowaniem kreowanym w oparciu o regulacje prawne obowigzujgce Zamawiajgcego. Oznacza to, ze ocenie w
zakresie zarzutéw odwotania podlegajg

te czynnosci Zamawiajgcego podjete w okreslonym stanie faktycznym, ktory wynika z akt sprawy postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego stanowigcych akta postepowania odwotawczego.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie jest dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym
postepowaniem, stanowi ono szczegolng forme prowadzgcg

do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej
dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikéw tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg
bardzo szczegotowe

i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zaméwienia publicznego sztywna regulacje postepowania. W zadnej
mierze nie zwalnia ustawa Odwotujgcego z obowigzku dowiedzenia zaistnienia wszystkich przestanek wykluczenia z
postepowania okreslonego wykonawcy, niezaleznie od tego jak trudna moze by¢ ta argumentacja i dowodzenie w tym
zakresie z uwzglednieniem niezbednosci kumulatywnego ich wykazana.

W zakresie wniosku Odwotujacego o zobowigzanie TRAKCJA do przedstawienia

w trybie art. 536 ustawy (a) odpisu pozwu ZDMK wraz z zatgcznikami, ktory zostat ztozony

w postepowaniu przeciwko Trakcja S.A. oraz Comsa S.A.U. toczacym sie przed Sgdem Okregowym w Krakowie,
Wydziatem IX Gospodarczymi zarejestrowanym pod sygn. IX GC 822/23 (b) odpisu ztozonej przez Trakcja S.A.
odpowiedzi na pozew, o ktbrym mowa powyzej (wraz z zatgcznikami), o ile takowa zostata juz wniesiona — Izba wniosek
ten uznata za nieuzasadniony oraz niezasadny. Odwolujacy nie przedstawit zadnej argumentacji dlaczego na podstawie
art. 536 ustawy - Sklad orzekajgcy moze zobowigza¢ strony oraz uczestnikdbw postepowania odwotawczego do
przedstawienia dokumentéw lub innych dowodow istotnych dla rozstrzygniecia odwotania, Izba miataby zastepowaé
Odwolujgcego

w przedstawianiu w sprawie dowodoéw. Generalna zasada dotyczacg ciezaru dowodu

w postepowaniu odwotawczym zawarta w art. 534 ust. 1 ustawy - Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow,

z ktérych wywodzg skutki prawne — inicjatywe dowodowa jednoznacznie pozostawia po stronie Odwolujgcego. Regulacja



z art. 536 ustawy stanowi uprawnienie Izby, ktére materializuje sie w ocenie stanu przez Izbe, a nie w zastepowaniu
strony w dowodzeniu okolicznosci podnoszonych w odwotaniu. Koresponduje ten przepis rowniez z treScig art. 534 ust.
2 ustawy, ktéry stanowi, ze Izba moze z urzedu dopusci¢ dowod niewskazany przez strone, a takze z art. 531 ustawy,
zgodnie z ktorym przedmiotem dowodu sg fakty majgce dla rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie.

Izba wskazuje, Ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy lzba uwzglednia odwotanie
w cato$ci lub w czedci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktdére miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamédwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W
przedmiotowej sprawie odwolanie, z przyczyn wskazanych powyzej, okazato sie niezasadne.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji wyroku.
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