Sygn. akt: KIO 2572/23 KIO 2574/23
WYROK
z dnia 26 wrzes$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Elzbieta Dobrenko
Czionkowie: Marek Bienias
Anna Chudzik

Protokolant:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 15 i 21 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2023 r. przez:

A.wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: TORPOL S.A
z siedzibg w Poznaniu, INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2572/23),
B.wykonawce Budimex S.A z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2574/23),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A
z siedziba w Warszawie

przy udziale:

Awykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu, Stecol Corporatiorggtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
w sprawach o sygn. akt KIO 2572/23 i sygn. akt KIO 2574/23,

B.wykonawcow: Budimex z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: ZUE S.A z siedziba w Krakowie Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie TRACK
TEC Construction Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroclawiy zglaszajgcych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2572/23,

C.wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: TORPOL S.A
z siedzibg w Poznaniu, INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
w sprawie o sygn. akt KIO 2574/23,

orzeka:

.W sprawie KIO 2572/23

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: TORPOL S.A z
siedzibg w Poznaniu, INTOP Warszawa Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie i:
2.1.zalicza w poczet kosztdbw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania.

ILW sprawie KIO 2574/23

1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu z pkt 1, tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 2 lit. c) Pzp w zw. z art. 57 ust. 4 lit. a) w zw. z art. 18 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.

w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE w zw. z art. 16 ust.

1 Pzp oraz pkt 2, tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 2 lit. c) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a
przy powtarzaniu czynnosci

w prowadzonym postepowaniu — wykluczenie, na podstawie art. 109 ust.

1 pkt 2 lit. ¢) Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0.

z siedzibg w Zawierciu oraz Stecol Corporation, a w konsekwencji odrzucenie,

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie



o0 udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0.
z siedzibg w Zawierciu oraz Stecol Corporation.
2.W pozostalym zakresie oddala odwotanie,
3.Kosztami postgpowania obcigza Przystepujgcego w 2 oraz Odwotujgcego w 2 i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego, tytutem wpisu od odwotania;
3.2.zasgdza od Przystepujgcego na rzecz Odwotujgcemu kwote 11.800 (stownie: jedenascie tysiecy osiemset
ztotych).
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo Zamowien 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Czionkowie: ............c..ccoviiiiiiiiiiannns
Sygn. akt: KIO 2572/23 KIO 2574/23

Uzasadnienie
PKP Polskie Linie Kolejowe, dalej: Zamawajgcy” prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, pn.
LRealizacja robot budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacja robot budowlanych na zabudowe
urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, urzgdzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej
informacji podréznych na odcinku Katowice Szopienice Ptd. — Katowice — Katowice Piotrowice w ramach projektu ,Prace
na podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na2 obszarze Slgska’,numer referencyjny postepowania:
9090/IREZA4/01185/00479/22/P, numer sprawy PZ.292.330.2022, dalej: ,Postepowanie”.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 15.02.2022 r. pod numerem 2022/S 032-083025.
1.KIO 2572/23:
W dniu 31 sierpnia 2023 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: TORPOL S.A. z siedzibg w
Poznaniu oraz INTOP Sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawig dalej: ,Odwofujgcy” wniesli odwotanie na czynnosé
Zamawiajgcego, polegajgcg na dokonaniu w dniu 21.08.2023 r. wyboru oferty najkorzystniejszej, zlozonej przez
Konsorcjum Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z o. o. oraz Stecol Corporation, dalej jako: Konsorcjum
Intercor’, podczas gdy Konsorcjum Intercor nie spetniato warunkéw udziatu w Postepowaniu dotyczacych zdolnosci
technicznej lub zawodowej (w zakresie doswiadczenia i personelu),
a tym samym wprowadzito Zamawiajgcego w btad, a Zamawiajgcy nie przeprowadzit szczegbtowych wyjadnien tresci
dokumentéw i o$wiadczen, w zwigzku z czym zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor w ramach
Postepowania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:
1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp i/lub art. 226 ust. 1 pkt. 5) Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1) i 2) w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor, pomimo ze przedmiotowy wykonawca nie wykazat
spetnienia warunku udziatlu w Postepowaniu w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej z
punktu 8.4.2 Ip. 3 strona 16 TOM | SWZ — IDW, tj. nie wykazat, ze dysponuje jednym kierownikiem robét torowych, ktéry
zdobyt do$wiadczenie w kierowaniu co najmniej jedng inwestycjg o nastepujgcym zakresie robot: Budowa lub
przebudowa linii kolejowej dwutorowej o dtugosci co najmniej 20 km, Budowa lub przebudowa co najmniej jednej stacji,
przy czym stacja ta miata mie¢ zabudowanych lub wymienionych min. 50 rozjazdow, podczas gdy juz z samego wykazu
0s6b wynika, ze roboty budowlane na stacji Biatystok nie zostaty zakorczone, z uwagi na co wskazana osoba nie mogta
naby¢ wymaganego doswiadczenia w wykonaniu referencyjnych robét i/lub Konsorcjum Intercor ztozylo oferte o tresci
niezgodnej z warunkami zamowienia, w zwigzku z czym doszio do podjecia decyzji przez Zamawiajgcego o wyborze
oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp;
2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1) i 2) w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum Intercor, pomimo ze Wykonawca ten nie wykazat spemienia warunku udziatlu w Postepowaniu w
zakresie warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej z punktu 8.4.1. a1) strona 12 TOM | SWZ - IDW, {j.
nie wykazat, ze posiada doswiadczenie w wykonaniu co najmniej 2 robot budowlanych, kazda wykonana
w ramach odrebnej umowy, na zakres kazdej roboty skladaty sie: Budowa lub Przebudowa co najmniej 1 stacji kolejowe;j,
przy czym Budowa lub Przebudowa obejmowaty co najmniej: dwa tory gtéwne zasadnicze i dwa tory gtéwne dodatkowe
wraz z odwodnieniem, dwa perony oraz wymiane lub zabudowe 50 rozjazdéw kolejowych, podczas gdy z tresci
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby do dyspozycji wykonawcy na potrzeby realizacji zamowienia
zfozonego przez spotke TRAKCJA S.A. wynikato, ze udzielony zasoéb dotyczyt tylko 1 (jednej) roboty budowlanej w



zakresie budowy lub przebudowy 1 (jednej) stacji kolejowej, w zwigzku z czym w ramach Postepowania doszto do

podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepisow ustawy Pzp;

3) art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1) i 2) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Intercor
z Postepowania, pomimo ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit

Zamawiajgcego w blad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udzialtu w postepowaniu, co mogio mie¢

istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub ktéry zatait

te informacje lub co najmniej, w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajace w biad,

co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie zaméwienia

poprzez podanie informacji, ze doswiadczenie kierownika robot torowych Pana R.G. na stacji Biatystok w dniu ztozenia
oferty przez Konsorcjum Intercor obejmowato kierowanie co najmniej jedng inwestycjg o nastepujgcym zakresie robot:

Budowa lub przebudowa linii kolejowej dwutorowej o dtugosci co najmniej 20 km, Budowa lub przebudowa co najmniej

jednej stacji, przy czym stacja ta ma mie¢ min. 50 rozjazdéw, podczas gdy Konsorcjum Intercor wskazato, ze

doswiadczenie kierownika robot torowych obejmuje przebudowe stacji Biatystok (majacej docelowo mie¢ zabudowanych

ok. 140 nowych rozjazdéw), podczas gdy na referencyjnej stacji Biatystok w dniu sktadania oferty

w Postepowaniu nie wykonano zabudowy 50 rozjazdéw kolejowych, a tym samym Pan R.G. nie posiadat wymaganego
przez Zamawiajgcego doswiadczenia;

4) art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1) i 2) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Intercor
z Postepowania, pomimo ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit

Zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, co mogto mie¢

istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktéry zatait

te informacje lub co najmniej, w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad, co

mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia

poprzez podanie informacji, ze dysponuje zasobem podmiotu trzeciego spédtki TRAKCJA S.A. w postaci 2 (dwéch)
referencyjnych robét budowlanych w zakresie budowy lub przebudowy

1 (jednej) stacji kolejowej, podczas gdy z treSci zobowigzania TRAKCJA S.A. wynika jednoczesnie, ze udostepnia on
tylko jedno do$wiadczenie w wykonaniu robét budowlanych na stacji kolejowej;

5) art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1) i 2) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Intercor
z Postgpowania, pomimo ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit

Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co mogto miec

istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub ktéry zatait

te informacje lub co najmniej, w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajace w biad,

co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie zamodwienia

poprzez podanie informacji, ze kierownik rob6t torowych — Pan R.G. rozpoczat nabywanie doswiadczenia w ramach
robot na referencyjnej stacji Biatystok od lutego 2021 r., podczas gdy zgodnie z o$wiadczeniem zawartym w Dzienniku

Budowy nr 48/2/2020 dla Stacji Biatystok, przedmiotowe czynnosci przez wskazang osobe zostaly podjete dopiero we
wrzesniu 2021 r.;

6) ewentualnie w przypadku nieuznania zarzutu nr 1), 3) oraz 5) powyzej - naruszenie art. 128 ust. 3 i/lub ust. 4 Pzp

poprzez brak wezwania Konsorcjum Intercor do ziozenia wyjasnien w zakresie do$wiadczenia zdobytego przez

kierownika robo6t torowych Pana R.G. w kierowaniu przebudowg stacji Biatystok co do ilosci faktycznie wbudowanych
nowych rozjazdéw w dniu skfadania ofert w Postepowaniu oraz okresu nabywania doswiadczenia przez wskazang

osobe, iflub uzupetienia oferty w tym zakresie, podczas gdy z tresci ztozonego przez Konsorcjum Intercor Zat. nr 8 do
IDW — ,Wykaz oso6b skierowanych do realizacji Zaméwienia®, wprost wynika, ze przedmiotowe roboty nie zostaty
wykonane na dzien ztozenia ofert, a z treSci zawnioskowanych w Odwotaniu dowodéw wynika, ze okres nabywania

do$wiadczenia Pana R.G. rozpoczat sie pdzniej niz wskazato to Konsorcjum Intercor;

7) ewentualnie w przypadku nieuznania zarzutu nr 2) i 4) powyzej — naruszenie art. 128 ust. 3 i/lub 4 Pzp poprzez brak

wezwania Konsorcjum Intercor do zlozenia wyjasnien w zakresie doswiadczenia udzielonego przez podmiot trzeci, fj.

spotke TRAKCJA S.A. w przedmiocie udostepnienia zasobow w zakresie robét budowlanych, podczas gdy z tresci Zat.
nr 3 do IDW — ,Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do dyspozycji Wykonawcy na potrzeby realizaciji
Zaméwienia”, wprost wynika, ze TRAKCJA S.A. udostepnita Konsorcjum Intercor tylko 1 (jedng) robote budowlang w
zakresie budowy lub przebudowy 1 (jednej) stacji kolejowej, w zwigzku z czym Konsorcjum Intercor w ramach warunku

udziatu w postepowaniu nie byto uprawnione do legitymowania sie doswiadczeniem TRAKCJA S.A. w ramach

2 (dwoch) przebuddéw stacji kolejowej (Lodz Widzew i Malbork jednoczesnie) iflub uzupetnienia brakujgcego
do$wiadczenia, poprzez wykazanie, ze samodzielnie spetnia warunek udziatu

w postepowaniu w zwigzku z art. 122 i art. 123 Pzp;

8) co w konsekwencji tgcznie doprowadzito do naruszenia art. 16 pkt. 1) i 2) Pzp poprzez prowadzenie postepowania o



udzielenie zamodwienia w sposob niezapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.

W zwigzku z przedstawionymi powyzej zarzutami Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci z dnia 21.08.2023 r. polegajgcej na wyborze oferty Konsorcjum Intercor jako oferty
najkorzystniejsze;j;

2) dokonania ponownej oceny i badania ofert;

3) dokonania wykluczenia Konsorcjum Intercor z Postepowania;

4) odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor;

5) ewentualnie w przypadku nieuznania zarzutu nr-1), 3) oraz 5) - dokonania ponownej oceny i badania ofert i wezwania
Konsorcjum Intercor do ztozenia wyjasnien i/lub uzupetnienia oferty w zakresie w jakim dysponuje jednym kierownikiem
robot torowych, ktéry ma, czyli powinien posiada¢ nabyte juz do$wiadczenie w kierowaniu co najmniej 1 (jedng)
inwestycjg

0 nastepujgcym zakresie robét: Budowa lub przebudowa linii kolejowej dwutorowej o diugosci co najmniej 20 km, Budowa
lub przebudowa co najmniej jednej staciji, przy czym stacja ta ma mie¢ min. 50 rozjazdéw (warunek z punktu 8.4.2 Ip. 3
strona 16 TOM | SWZ — IDW), w zwigzku z tym, ze do$wiadczenie przedstawione przez Konsorcjum Intercor ne
potwierdzenie spetniania warunku dotyczy nabywanego obecnie doSwiadczenia na inwestycji bedacej w toku oraz robot
w toku, a nie inwestycji wykonanej o okreslonym zakresie robot, ani nie rob6t wykonanych (m.in. budowa lub przebudowa
co najmniej jednej stacji, przy czym ta stacja ma mie¢ min. 50 rozjazdéw) jak wymagat tego Zamawiajgcy zgodnie z
zapisami IDW oraz Zatgcznika nr 8 do IDW;

6) ewentualnie w przypadku nieuznania zarzutu nr 2) i 4) - dokonania ponownej oceny

i badania ofert i wezwania Konsorcjum Intercor do ztozenia wyjasnien oferty w zakresie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego wykonania co najmnigj 2 (dwoéch) robo6t budowlanych, kazda wykonana w ramach odrebnej umowy, na
zakres kazdej roboty sktadaty sie: Budowa lub Przebudowa co najmniej 1 stacji kolejowej, przy czym Budowa lub
Przebudowa obejmowaly co najmniej: dwa tory gtéwne zasadnicze i dwa tory gltbwne dodatkowe wraz z odwodnieniem,
dwa perony oraz wymiane lub zabudowe 50 rozjazdéw kolejowych (warunek z punktu 8.4.1. a1) strona 12 TOM | SWZ —
IDW), w sytuaciji gdy zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. spotki TRAKCJA S.A. dotyczy jedynie 1 (jednej) budowy stacj
kolejowej, a nie 2 (dwoch) jak Konsorcjum Intercor wskazato w Zatgczniku nr 11 do IDW, wykazie robét budowlanych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Stan faktyczny.

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego na roboty budowlane o warto$ci
przekraczajgcej progi unijne. Zmiang tresci SWZ — cze$¢ 3, Zamawiajgcy w dniu 02.03.2022 r. w tresci punktu 8.4.1. a1)
strona 12 TOM | SWZ — IDW wprowadzit nastgpujgcy warunek udziatu w postepowaniu (podkreslenia wtasne):

,8.4.1. W zakresie warunku okre$lonego w punkcie 8.2.4. IDW wymagane jest wykazanie przez Wykonawce, ze w
okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie wykonat:

a1) co najmniej 2 roboty budowlane, kazda wykonana w ramach odrebnej umowy. Na zakres kazdej roboty budowlanej
sktadaly sie:

» Budowa lub Przebudowa co najmniej 1 stacji kolejowej, przy czym Budowa lub Przebudowa obejmowaty co najmniej:
dwa tory glbwne zasadnicze i dwa tory glbwne dodatkowe wraz

z odwodnieniem, dwa perony oraz wymiane lub zabudowe 50 rozjazddw kolejowych”.

Dowad: - tre$¢ pisma Zamawiajgcego o zmianie tresci SWZ z dnia 02.03.2022 r.

Zamawiajgcy w warunku dotyczgcym dysponowania osobami zdolnymi do wykonania Zaméwienia, w tresci punktu 8.4.2
Ip. 3, tiret drugi, strona 16 TOM | SWZ — IDW wskazat (podkreslenia wiasne):

»3. Kierownik robét torowych — 1 osoba

Doswiadczenie: - ma doSwiadczenie w kierowaniu co najmniej jedng inwestycjg

0 nastepujgcym zakresie robét: Budowa lub przebudowa linii kolejowej dwutorowej o dtugosci co najmniej 20 km, Budowa
lub przebudowa co najmniej jednej stacji, przy czym stacja ta ma mie¢ min. 50 rozjazdéw.”

Dowdd: - tre$¢ punktu 8.4.2 Ip. 3, tiret drugi, strona 16 TOM | SWZ - IDW

Zamawiajacy celem wykazania w/w warunkéw udziatu w Postepowaniu przygotowat dwa zatgczniki. Pierwszy - zatgcznik
nr 8 do IDW dotyczyt wykazu osdb skierowanych do realizacji Zamowienia. Drugi — zatgcznik nr 11 do IDW dotyczyt
wykazu robot budowlanych. W ramach wskazanej czesci uzasadnienia, co bedzie istotne w dalszej argumentac;ji
zarzutdow, Odwolujgcy zwrécit uwage, ze kazdy ze wskazanych dokumentéw postuguje sie czasem przesziym
dokonanym, tzn. wyraza czynno$¢ zakonczong w przesziosci. Przykladem na potwierdzenie powyzszego beda stowa
uzyte w opisanym warunku do$wiadczenia, tj.: ,ma” oraz w pierwszej czesci tabeli zatgcznika nr 8 do IDW cyt.



(podkreslenia wtasne):

,Podmiot na rzecz ktérego ustugi lub roboty budowlane byty wykonane” (strona 2);

,Okres trwania — od data (m-c, rok) - do data (m-c, rok) (wykonanej ustugi lub roboty budowlanej)” (strona 2);

,Opis doswiadczenia w poszczegdinych okresach potwierdzajgcy spetnianie warunkdéw (poszczegolnych wykonanych
ustug lub/i robét budowlanych)” (strona 2).

Dowdd: - tres¢ zatgcznika nr 8 i 11 do IDW, zaréwno wzoru z IDW jak i oryginatdbw dokumentéw ziozonych przez
Konsorcjum Intercor w wyniku wezwania do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych.

W uzasadnieniu zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze warunki udziatu w Postepowaniu podlegajg wyktadni jezykowej, ktéra
polega na ustalaniu znaczenia tekstu przez odwotanie sie do kontekstu jezykowego termindw, zwrotow czy wyrazen
zawartych SWZ. Zastosowanie wykfadni jezykowej potwierdza, ze Zamawiajacy wymagat od wykonawcéw spetnienia
konkretnych warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia i dysponowania osobami skierowanymi do
realizacji Zamowienia. Zastosowanie tej wykfadni pozwala roéwniez przyjg¢, ze oba te warunki byly ze sobg mocno
powigzane, gdyz tgcznie dotyczyty podobnych rob6t budowanych, polegajgcych na zrealizowanej budowie lub
przebudowie stacji kolejowej z min. 50 rozjazdami. W zwigzku z jednoznaczng trescig zapisow IDW cytowanych
powyze

w Rozdziale | pkt. 2, 3 Odwotania oraz zatgcznika nr 8 do IDW, postugujgc sie wspomniang wyktadnig jezykowa nalezy
stanowczo stwierdzi¢, ze obydwa warunki udziatu w Postepowaniu dotyczyly robét budowlanych ,wykonanych”, a zatem
przynajmniej ,technicznie” odebranych przez inwestora (cho¢by w toku inwestycji) w dniu ziozenia ofert w Postepowaniu.
W $lad za nomenklaturg odbiorowg obowigzujgcg u Zamawiajgcego, przedmiotowe roboty winny zosta¢ skwitowane
protokotem odbioru technicznego lub eksploatacyjnego (podobnie KIO 298/20

i KIO 356/20).

Uzasadniajgc pierwszy zarzut Odwoltujgcy wskazat, ze warunek z punktu 8.4.2 Ip. 3 IDW dotyczgacy dysponowania
kierownikiem robot torowych dotyczyt co najmniej jednej inwestycji wykonanej Budowy lub przebudowy linii kolejowej
dwutorowej o dlugosci co najmniej 20 km

i (alternatywa tgczna) budowy lub przebudowy co najmniej jednej stacji, przy czym stacja ta miata mie¢ wybudowanych
min. 50 rozjazdéw. Zasady do$wiadczenia zyciowego oraz literalna tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu i zatgcznika
nr 8 do IDW (patrz punt 4 i 5 wyzej) dowodza, ze Zamawiajgcy wymagat, aby kierownik robot torowych naby}
doswiadczenie na inwestycji z konkretng iloScig wykonanych torow, stacji i rozjazdéw. Takim do$wiadczeniem nie moze
by¢ jednak referencyjna stacja Biatystok, jak wykazano ponizej. Konsorcjum Intercor w zakresie warunku dotyczgcego
dysponowania osobami, ktére bedg uczestniczy¢

w wykonaniu zamoéwienia w osobie kierownika robét torowych przedstawit Pana R.G.. Jako jego referencyjng robote
budowlang w punkcie 3 Zatgcznika nr 8 do IDW wskazat dodwiadczenie nabyte w ramach przebudowywanej obecnie
staciji Biatystok.

Z przedstawionego przez Konsorcjum Intercor oswiadczenia wynika, ze budowa ta trwa cyt. — ,od 02.2021 roku - nadal”.
Oznacza to, ze na dzien zitozenia ofert (oraz dzien zlozenia oSwiadczenia) roboty na stacji Bialystok nie zostaly
zakonczone, a tym samym nie mozna wykaza¢ sie doswiadczeniem na co najmniej jednej stacji. Dalej w tresci
o$wiadczenia Konsorcjum Intercor podato, ze na stacji Biatystok docelowo zabudowanych bedzie ok. 140 nowych
rozjazdéw.

Dowdd: - punkt 3 Zatgcznika nr 8 do IDW ztoZzonego przez Konsorcjum Intercor w ramach podmiotowych $rodkéw
dowodowych.

Fakt, Zze referencyjna stacja Bialystok jest nadal w fazie realizacji (nie zostata dokofnczona), dowodzi réwniez pismo PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. CRI Region Centralny, Zespdt Projektu nr 1/7 z dnia 21.02.2023 r. Przedmiotowe pismc
zostato ztozone do dokumentacji Postepowania na okoliczno$¢ stwierdzenia braku niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy w zwigzku z poczynionymi przez Konsorcjum Intercor wyjasnieniami braku zaj$cia przestanek z art.
109 ust. 1 pkt. 7 Pzp. Abstrahujgc od powodu dla jakiego pismo to znalazto sie w dokumentaciji Postepowania, to
jednoznacznie dowodzi ono, ze Konsorcjum Intercor oraz Zamawiajgcy mieli $wiadomos¢, ze referencyjna stacja
Biatystok jest jeszcze w trakcie realizacji, w zwigzku z czym nie wpisuje sie ona w omawiany powyzej warunek udziatu

w postepowaniu.

Dowdd: - pismo PKP PLK S.A. CRI Region Centralny, Zespdt Projektu nr 1/7 z dnia 21.02.2023 r.

Natomiast najistotniejszym argumentem w niniejszej sprawie jest dowod z dokumentow

w postaci protokotéw odbioru technicznego i eksploatacyjnego branzy torowej za okres od lutego 2021 r. do dnia ztozenia
oferty przez Konsorcjum Intercor, a takze raportébw miesiecznych skladanych Zamawiajgcemu przez Konsorcjum
Intercor (zgodnie z SubKlauzulg 4.21 umowy na wykonanie robét w ramach referencyjnej inwestycji za okres od lutego
2021 r. do dnia zfozenia oferty przez Konsorcjum Intercor) oraz Dziennika Budowy nr 48/2/2020 prowadzonego dla Stacji
Biatystok. Powotane w tresci Odwotania dokumenty - znajdujgce sie w posiadaniu Zamawiajgcego - w tym protokoty



odbioru - wykazujg faktyczng ilo§¢ wbudowanych rozjazdéw na stacji Biatystok. Analiza przedmiotowych dokumentéw (1.
wskazanych powyzej protokotdw odbioru eksploatacyjnego oraz protokotdw odbioru technicznego (w tym z branzy
torowej) dotyczgcych referencyjnej inwestycji za okres od lutego 2021 r. do dnia ztozenia oferty przez Konsorcjum
Intercor, wskazuje, ze do dnia ztozenia oferty w Postepowaniu zabudowano: 2 rozjazdy tymczasowe oraz 7 rozjazdéw
docelowych. Odwolujacy wskazat, ze gdyby nawet zsumowac rozjazdy tymczasowe z docelowymi, to suma
zabudowanych 9 rozjazdéw nie daje referencyjnej ilosci min. 50, czy jak o$wiadczyto Konsorcjum Intercor w tresci
wykazu os6b - ok. 140 nowych rozjazdéw. W tym miejscu mozna stanowczo stwierdzi¢, ze informacje podane w tresci
wykazu oso6b dotyczgce Pana R.G. sg btedne. Odwolujgcy pragnie zwrocic uwage, ze na powotanych powyzej
protokotach odbioru nie widnieje podpis Pana R.G., ktéry w $lad za ztozonym przez Konsorcjum Intercor wykazem osob
miatby w tym okresie zdoby¢ do$wiadczenie jako kierownik robét torowych. Jak wywnioskowa¢ mozna wprost z tresci
protokotéw odbioru, przedmiotowe do$wiadczenie (wskazane w powotanych protokotach odbioru) mégt zdoby¢ inny
kierownik robot. Prézno szuka¢ natomiast wzmianki o Panu Robercie Gapinskim jako kierowniku robot torowych, ktéry
miatby naby¢ doswiadczenie w zabudowie 9 rozjazdow (lub ok. 140 jak w tresci wykazu os6b).

Dowad: - protokoty odbioru eksploatacyjnego oraz protokoty odbioru technicznego (w tym

z branzy torowej) dotyczgce referencyjnej stacji Bialystok (wraz z zalgcznikami), znajdujgce sie w posiadaniu
Zamawiajgcego) za okres od lutego 2021 r. do dnia ztozenia oferty przez Konsorcjum Intercor.

W kontekscie powyzszego Odwolujgcy postawit rowniez teze, ze doSwiadczenie Pana R.G. nie odpowiada tresci
warunku udziatu w Postepowaniu postawionego w punkcie 8.4.2 Ip. 3 IDW. Dowodem na to, ze stacja Biatystok w dniu
zlozenia ofert w Postepowaniu, nie mogta postuzy¢ za stacje referencyjng jest rowniez nagranie wideo, znajdujgce sie

w internetowej sieci publicznej. Film obrazuje stan zaawansowania robét budowlanych na stacji Bialystok w miesigcu
lipcu 2022 roku, a zatem miesigc po dacie ztozenia oferty Konsorcjum Intercor w Postepowaniu. Nagranie dowodzi, ze te
torowe roboty budowlane byly w poczatkowej fazie realizacji. Fakt ten mozna tatwo rozpozna¢ (bez wiedzy
specjalistycznej), gdyz na filmie zdecydowana wiekszos¢ toréw jest starych (wystepuje szary kolor podktadéw
kolejowych), natomiast nowe tory potozone sg na kilku krotkich odcinkach niepotaczonych jeszcze rozjazdami (tu wida¢
jasny kolor podktadow kolejowych).

Dowad: https://www.youtube.com/watch?v=q8VU4OpO0TEA (dostep na dzien 31.08.2023 r.).

Odnoszac sie do kwestii drugiego zarzutu niniejszego Odwotania, Odwotujacy wskazat, ze

w ramach warunku do$wiadczenia w wykonaniu rob6t budowlanych, Zamawiajgcy zazadat aby wykonawca wykazat sie
wykonaniem 2 (dwoch) robot budowlanych, wykonanych w ramach

2 (dwéch) odrebnych umow, a w kazdej z nich miata by¢ wykonana 1 (jedna) stacja kolejowa na ktorej wymieniono lub
zabudowano 50 rozjazddw kolejowych. W zakresie tak postawionego warunku udziatu w Postepowaniu, Konsorcjum
Intercor wskazato na dwie referencyjne roboty budowlane — tj. na stacji Malbork oraz na stacji £6dz Widzew. Z tresci
Zalgcznika nr 11 do IDW wynika, ze obydwie referencyjne stacje zostaly uzyczone przez podmiot, na ktérego zasoby
Wykonawca powotuje sie na zasadach okreSlonych w art. 118 Pzp — przez spotke TRAKCJA S.A. Na dowdd
dysponowania przez Konsorcjum Intercor zasobem podmiotu trzeciego jakim jest spotka TRAKCJA S.A. przediozonc
zobowigzanie, przygotowane na wzorze z zatgcznika nr 3 do IDW. Spotka TRAKCJA S.A. w dniu 17.06.2022 r.
oswiadczyta, ze cyt.: ,udostepniam Wykonawcy ww. zasoby, w nastepujgcym zakresie:

- robét budowlanych na:

* budowe lub przebudowe co najmniej 1 stacji kolejowej, przy czym budowa lub przebudowa obejmowaty co najmnie;j:
dwa tory gtéwne zasadnicze i dwa tory gibwne dodatkowe wraz z odwodnieniem, dwa perony oraz wymiane lub
zabudowe 50 rozjazdéw kolejowych;

* budowe lub przebudowe toréw szlakowych linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej, gdzie suma budowanych lub
przebudowanych lub modernizowanych dtugosci torow wynosita tgcznie co najmniej 20 km, a co najmniej 10 km budowy
lub przebudowy lub modernizacji toréw realizowana byta przy prowadzonym ruchu po torach sasiednich;

* budowe Ilub przebudowe sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii kolejowej dwutorowej
zelektryfikowanej, gdzie suma dtugosci budowanej lub przebudowywanej sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami
wsporczymi dla toréw szlakowych i toréw zasadniczych, wynosita tgcznie co najmniej 20 km, przy czym co najmniej 10
km robét wykonana byta przy prowadzonym ruchu po torach sasiednich;”

Dowéd: - Zatgcznik nr 3 do IDW - Zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby do dyspozycji Wykonawcy na
potrzeby realizacji Zaméwienia ztozone przez TRAKCJA S.A. w dn. 17.06.2022 r.

Powyzsza tre$¢ oSwiadczenia oznacza, ze:

a. Spotka TRAKCJA S.A. udostepnita Przedsigbiorstwu Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. swéj zaséb w zakresie
wykazania w postepowaniu w wykazie robét budowlanych 1 (jednej) budowy lub 1 (jednej) przebudowy co najmniej 1
stacji kolejowej, gdzie budowa lub przebudowa obejmowata co najmniej dwa tory gtéwne zasadnicze i dwa tory gtéwne
dodatkowe wraz z odwodnieniem, dwa perony oraz wymiane lub zabudowe 50 rozjazdéw kolejowych;



b. Spdtka TRAKCJA S.A. udostepnita Przedsiebiorstwu Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. swéj zaséb w zakresie
wykazania w ww. postepowaniu w wykazie rob6t budowlanych

1 (jednej) budowy lub 1 (jednej) przebudowy toréw szlakowych linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej, gdzie suma

budowanych lub przebudowanych lub modernizowanych dtugosci torow wynosita tacznie co najmniej 20 km, a co

najmniej 10 km budowy lub przebudowy lub modernizacji toréw realizowana byta przy prowadzonym ruchu po torach

sasiednich;

c. Spotka TRAKCJA S.A. udostepnita Przedsiebiorstwu Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. swéj zaséb w zakresie
wykazania w Postepowaniu w wykazie robét budowlanych 1 (jednej) budowy lub 1 (jednej) przebudowy sieci trakcyjnej

wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej, gdzie suma dtugosci budowanej lub

przebudowywane;j sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi dla torow szlakowych

i torow zasadniczych, wynosita fagcznie co najmniej 20 km, przy czym co najmniej 10 km robdt wykonana byta przy

prowadzonym ruchu po torach sgsiednich.

Na podstawie oswiadczenia spétki TRAKCJA S.A. z dnia 17.06.2022 r. przediozonego Przedsiebiorstwu Ustuc
Technicznych Intercor Sp. z 0.0. w wykazie rob6t w postepowaniu mozliwe byto wskazanie przez Konsorcjum Intercor
tylko po 1 (jednej) budowie lub

po 1 (jednej) przebudowie dla poszczegolnych warunkéw okreslonych w IDW postepowania, na co wskazuje wprost
uzycie w zobowigzaniu TRAKCJA S.A. (w o$wiadczeniu z dnia 17.06.2022 r.) liczby pojedynczej ;.

* na budowe lub przebudowe odpowiednio 1 stacji kolejowej (pkt a) dot. robét budowlanych, tiret pierwszy o$wiadczenia

spotki TRAKCJA S.A),

* na budowe lub przebudowe odpowiednio toréw szlakowych (pkt a) dot. robét budowlanych, tiret drugi o$wiadczenia

spotki TRAKCJA S.A),

* na budowe lub przebudowe odpowiednio sieci trakcyjnej (pkt a) dot. robot budowlanych, tiret trzeci oswiadczenia spotki

TRAKCJAS.A).

Podmiot trzeci spotka TRAKCJA S.A. nie udostepnita innych zasobow dla wykazania wiekszej ilosci niz po 1 (jednej)
budowie dla wykazania spetnienia przez Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. warunkow z pkt 8.4.1

al), 8.4.1a2),8.4.1c) IDW.

Dowdd: - Zatgcznik nr 3 do IDW - Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do dyspozycji Wykonawcy na
potrzeby realizacji Zamoéwienia ztozone przez TRAKCJA S.A.

w dniu 17.06.2022 roku.

Zatem w zakresie warunku wskazanego w pkt 8.4.1 ppkt a1) IDW udostepnienie zasobéw przez TRAKCJA S.A. mogk
nastgpi¢ poprzez zasob doswiadczenia dla 1 (jednej) roboty budowlanej z zamoéwienia pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie

przebudowy stacji £6dz Widzew i cze$¢ szlaku £6dz Fabryczna — t6dz Widzew od km 2,250 do km 7,200 wraz z
urzgdzeniami srk i telekomunikacji dla catego odcinka t6dz Fabryczna — £6dZz Widzew i modernizacji objazdowej £ 6dz
Widzew-t.6dz Chojny-t6dz Kaliska”, a w zakresie warunku wskazanego

w pkt 8.4.1 ppkt a2) IDW udostepnienie mogto nastapi¢ poprzez zaséb doswiadczenia dla

1 (jednej) roboty budowlanej i dla warunku wskazanego w pkt 8.4.1 ppkt c) IDW udostepnienie nastgpito poprzez zasdéb
doswiadczenia dla 1 (jednej) roboty budowlanej j. tacznie dla pkt 8.4.1 a2) i 8.4.1 c) udostepnienie doswiadczenia z

zadania pn. ,Wykonanie rob6t budowlanych modernizacji linii nr 9 na odcinku od km 236,920 do km 287,700 objetym

obszarem Lokalnego Centrum Sterowania z siedzibg w Malborku w ramach projektu: POIS 7.1-1.3 ,Modernizacja linil
kolejowej E65/C-E 65 na odcinku Warszawa - Gdynia — obszar LCS Hfawa, LCS Malbork”.

Innymi stowy, referencyjne doSwiadczenie opisane w wykazie robét ztozonym przez Konsorcjum Intercor [dla warunku

8.4.1. a1) IDW] wskazuje na 2 roboty budowlane spotki TRAKCJA S.A., podczas gdy z treSci zobowigzania ztozonegc
przez TRAKCJA S.A. wynika, ze podmiot ten udostepnia Konsorcjum Intercor 1 (jedng) robote budowlang na staciji, ergc
TRAKCJA S.A. udostepnita Konsorcjum Intercor w tym zakresie tylko jeden zasob. W $lad za otrzymanymr
zobowigzaniem podmiotu trzeciego, Konsorcjum Intercor nie byto uprawnione do polegania na dwoch zasobach

stacyjnych tgcznie, tj. stacji Malbork i stacji £6dz Widzew.

26. Zdaniem Odwotujgcego, z uwagi na brak spetniania przez Konsorcjum Intercor warunkéw udziatu w postepowaniu
(okreslonych punktami 8.4.1. a1) IDW oraz 8.4.2 Ip. 3 IDW), oferta wskazanego podmiotu winna zosta¢ odrzucona w
$lad za treScig art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) Pzp.

W ocenie Odwotujgcego legitymowanie sie przez Konsorcjum Intercor Panem Robertem Gapinskim, ktory nie ukonczyt
referencyjnych rob6t budowlanych na stacji Biatystok, pomimo ze wymdg dotyczyt wykonanych rob6t budowlanych,

powinno doprowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku o odrzuceniu oferty Konsorcjum Intercor na mocy art. 226 ust. 1 pkt. 5)

Pzp, poniewaz zgodnie z tym przepisem niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia przejawia si¢ rowniez w

sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami warunkéw zamaowienia.

Odnoszac sie do zarzutow 6) i 7) (tzw. ,ewentualnych”), w ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie



podchodzi¢ do informaciji pozyskanych w trakcie prowadzonego Postepowania, nawet w przypadku, gdy referencyjne
roboty budowlane byty wykonywane na jego rzecz. Kazda informacja powinna by¢ przez Zamawiajgcego zbadana oraz
zweryfikowana, aby wykluczy¢ ewentualne bledy w wyborze oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy wskazuje, ze czesto o
wadliwosci oferty Zamawiajgcy dowiadujg sie dopiero

w wyniku wyjasnien treSci ztozonych dokumentow i oswiadczen. Skoro nadrzednym celem jest wyb6r oferty zgodnej z
warunkami zamodwienia, to sam Zamawiajgcy winien podja¢ wszelkie kroki celem wyjasnienia niejasnoSci osSwiadczen
sktadanych w toku postepowania — w tym wezwac Konsorcjum Intercor do ztozenia wyjasnien lub uzupetnien tresci oferty
w zakresie: kierownika robot torowych oraz udzielonego doswiadczenia przez spotke TRAKCJA S.A.

Odwolujacy wskazat, ze nalezy wzig¢ pod uwage, ze brak podjecia dziatan majgcych na celu sanowanie btedow
Konsorcjum Intercor na p6zniejszym etapie, czy to przed zawarciem umowy czy tez juz po zawarciu umowy w trakcie jej
realizacji bedzie naruszato zasade uczciwej konkurencji.

Zgodnie z ugruntowang zasadg wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego musza
spetnia¢ warunek udzialu w postepowaniu w terminie wyznaczonym na skladanie ofert. Odwolujgcy uwaza, ze
ewentualnych brakéw w tym zakresie nie mozna usung¢ przez swego rodzaju "konwalidacje" juz po terminie ztozenia
oferty. Takie dziatanie byloby zaréwno naruszeniem dyspozycji art. 125 ust. 3 Pzp, naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz rodzitoby ryzyko, iz do postepowan zgtaszatyby udziat

podmioty niespetniajgce warunkéw udziatu w postepowaniu i - tym samym - niedajgce gwarancji nalezytego wykonania
umowy. Wymég faktycznego spetniania warunkow na dzien sktadania ofert wynika tez z faktu duzego sformalizowania
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Cho¢ formalizm postepowania nie moze by¢ celem samym w
sobie, to szczegolna regulacja postepowan o udzielenie zamdowienia publicznego zobowigzuje zamawiajgcych do takiego
wiasnie dziatania, o ile jest ono zgodne z postanowieniami ustawy. Zamawiajacy, ktéry wobec jednego z podmiotow
odstgpitby od zasad obowigzujgcych

w postepowaniu i nie respektowatby wyznaczonych przez siebie wymogéw, narazitby sie na zarzut nierébwnego
traktowania wykonawcow (patrz Wyrok KIO z 18.11.2021, sygn. akt. KIO 3221/21). Przenoszgc powyzsze na grunt
niniejszego Odwotania, nalezy podnies¢, ze Konsorcjum Intercor na tym etapie nie moze ztozy¢ poSwiadczen wykonania
robot na stacji Biatystok z terminem pdzniejszym niz 21.06.2022 r. (1. dzien ztozenia ofert w Postepowaniu).
Przechodzac do zarzutéw dotyczgcych wprowadzenia w btad, Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8) i
10) Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: ,8) 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 zamoéwienia, lub ktéry zatait te informacje lub
nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych; (...) 10) ktory w wyniku lekkomys$inosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.”

Biorgc pod uwage powyzej wskazane okoliczno$ci dotyczace Pana R.G.

i zobowigzania spotki TRAKCJA S.A. nie budzi watpliwosci, ze Konsorcjum Intercor w sposéb bezkrytyczny, tj. bez
nalezytej weryfikacji sktadanych o$wiadczen i dokumentéw, na potrzebe wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcego do$wiadczenia kierownika robot torowych oraz referencyjnej stacji, postuzyt sie informacjami
niezweryfikowanymi. Tym samym Konsorcjum Intercor mozna przypisa¢ lekkomysInos¢ oraz niedbalstwo.

Jednoczes$nie Odwolujgcy wskazuje, ze Konsorcjum Intercor w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzito Zamawiajacego w biad przy przedstawianiu informacji dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajagcego w Postepowaniu o udzielenie zamowienia
poprzez podanie informacji, ze kierownik robét torowych — Pan R.G. rozpoczat nabywanie do$wiadczenia w ramach
robét na referencyjnej staciji Biatystok od lutego 2021 r. Odwolujacy wskazuje, ze zgodnie z o$wiadczeniem zawartym w
Dzienniku Budowy nr 48/2/2020 dla Stacji Biatystok przedmiotowe czynnosci przez wskazang osobe zostaly podjete
dopiero we wrze$niu 2021 r., a zatem znacznie pdzniej niz wskazato Konsorcjum Intercor,

co rowniez podwaza wiarygodnos¢ zfozonego oSwiadczenia w powyzszym zakresie.

Przy jednoznacznie sformutowanych warunkach doswiadczenia, jak i przy zachowaniu nalezytej starannosci podczas
wpisywania Pana R.G. do wykazu oséb skierowanych do realizacji Zaméwienia oraz wpisania doSwiadczenia
wynikajgcego

z zobowigzania TRAKCJA S.A. jest wysoce prawdopodobne, ze Konsorcjum Intercor uniknetoby btedu.

Odwolujacy wskazat, ze, co istotne w ramach przedmiotowego zarzutu, referencyjna stacja Biatystok byta wykonywana
bezposrednio przez Konsorcjum Intercor, ktéry dysponowat protokotami odbioru robét oraz Dziennikiem Budowy, zatem
miat lub winien mie¢ Swiadomos¢, ze doswiadczenie Pana R.G. okreslone w wykazie os6b nie potwierdzato spetnienia
przez niego wymogdw Zamawiajgcego w zakresie dosSwiadczenia, ani tez ze rozpoczecie nabywania wskazanego



do$wiadczenia nie byto mozliwe od lutego 2021 r.

Wyzej powotana argumentacja, w szczegdlnosci dotyczagca doswiadczenia Pana R.G., daje uzasadniong podstawe do
przypisania Konsorcjum Intercor celowego dziatania, zmierzajgcego wprost do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad.
Co istotne w tej sprawie, w zwigzku z wyborem oferty najkorzystniejszej przez Zamawiajgcego, ktéry btednie uznat, ze
Konsorcjum Intercor spetnia warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie kierownika robdt, nie ulega watpliwosci, ze
zamiar sie¢ powiddt. Z powyzszych wzgleddéw, Zamawiajgcy winien wykluczy¢ Konsorcjum Intercor z udzialu w
Postepowaniu na podstawie art. 109 ust.

1 pkt 8 i/lub pkt 10 Pzp.

Z daleko posunietej ostroznosci, Odwolujgcy wskazuje rowniez na art. 122 w zw. z art. 123 Pzp. W przypadku
uwzglednienia przez lIzbe zarzutu numer 6) Odwotania, Konsorcjum Intercor bedzie mogto uzupetni¢ brakujgce
do$wiadczenie poprzez wykazanie jedynie, ze samodzielnie spetnia warunek udzialu w postepowaniu w wykonaniu

brakujacej 1 (jednej) roboty budowlanej na stacji kolejowej. Powyzsze wynika z tego, ze Konsorcjum Intercor na etapie
zlozenia ofert de facto polegato na zdolnoSciach podmiotu udostepniajgcego zasoby tylko w ramach

1 (jednej) roboty budowlanej na staciji kolejowej, {j. tej, ktérg uzyczyta mu TRAKCJA S.A.

W wyniku uwzglednienia zarzutu, Konsorcjum Intercor nie bedzie mogto, po uptywie terminu sktadania ofert powotywac
sie na zdolnosci podmiotu udostepniajagcego, gdyz na etapie sktadania ofert nie polegato na takiej zdoInosci w zakresie 2

(dwoch) robot budowlanych na stacji kolejowej. Konsorcjum Intercor bedzie zatem zmuszone wykaza¢ sie wtasnym
do$wiadczeniem, zdobytym przed terminem na ztozenie oferty w Postepowaniu, co jak nietrudno wywnioskowaé - nie
bedzie mogto mie¢ miejsca z uwagi na brak takiego doswiadczenia.

Finalnie, w ocenie Odwotujgcego brak odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor lub ewentualnie brak podjecia czynnosci
majgcych na celu doktadne wyjasnienie ztozonych przez Konsorcjum Intercor dokumentéw (tj. wykazu robot i osob)
przejawia sie naruszeniem partykularnych zasad udzielania zamoéwien publicznych tj. art. 16 pkt. 1) i 2) oraz 17 ust. 2

Pzp.

W konsekwencji Odwotujacy wniost o uwzglednienie Odwotania.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 13 wrzesnia 2023 r. wnidst o oddalenie zarzutéw odwotania

w catosci jako bezpodstawnych.

W uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy w odniesieniu do zarzutu nr 1 i 3 Odwotania, Zamawiajgcy wskazat, ze
nieprawdziwe sg twierdzenia Odwolujgcego, ze Konsorcjum Intercor nie spetito warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia personelu, a tym samym wprowadzito w btgd Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wymagat, aby kierownik rob6t torowych posiadat nastepujgce doswiadczenie: ,- co najmniej

3 lata doswiadczenia zawodowego, na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika robét lub Inspektora Nadzoru (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 robot torowych,

- w kierowaniu co najmniej jedng inwestycjg o nastepujgcym zakresie robét: Budowa lub przebudowa linii kolejowej

dwutorowej o dtugo$ci co najmniej 20 km, Budowa lub przebudowa co najmniej jednej stacji, przy czym stacja ta ma
mie¢ min. 50 rozjazdéw.”

Konsorcjum na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku w pkt. 3 zatgcznika nr 8 do IDW - Wykaz oso6b
skierowanych do realizacji Zaméwienia wskazato Pana R.G.. Jako doSwiadczenie zostaty wykazane 2 zadania:

a) Wykonanie robét budowlanych na odcinku Czyzew — Biatystok od km 107,260 do km 178,500 w ramach projektu
,Prace na linii E75 na odcinku Czyzew — Bialystok. (okres 02.2021 — trwa nadal). Do$wiadczenie jako kierownik robot
torowych na inwestycji o nastepujgcym zakresie robét:

- przebudowa linii kolejowej dwutorowej o dlugo$ci ponad 70 km,

- przebudowa staciji Biatystok, ktéra docelowo ma mie¢ zabudowanych ok. 140 nowych rozjazdoéw, demontowanych 110

rozjazdéw. (Po przebudowie stacja ma liczy¢ ponad 200 rozjazdéw, ilo§¢ rozjazdéw przed przebudowg ok. 186 szt.)

b) ,Zaprojektowanie i wykonanie przebudowy stacji £ 6dz Widzew i czesci szlaku £6dz Fabryczna — £6dz Widzew od km
2,250 do km 7,200 wraz z urzgdzeniami srk i telekomunikacji dla catego odcinka £6dz Fabryczna — £6dz Widzew oraz
modernizaciji linii objazdowej t.6dz Widzew — £6dZz Chojny — £6dz Kaliska” (okres: 08.2013 — 12.2016).

Do$wiadczenie na stanowisku Kierownika robét torowych na robotach zwigzanych

z przebudowg infrastruktury kolejowej. Odwotujagcy w Odwotaniu wskazat, ze: ,zasady doswiadczenia zyciowego oraz
literalna tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu i zatgcznika

nr 8 do IDW dowodzg, ze Zamawiajgcy wymagat aby kierownik rob6t nabyt doswiadczenie na inwestycji z konkretng
iloscig wykonanych torow, staciji i rozjazdow. Takim doswiadczeniem nie moze by¢ jednak referencyjna stacja Biatystok

(...)". Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i ma prawo, wyznaczajac cel, jaki zamierza zrealizowa¢, tak
okresli¢ przedmiot zaméwienia, aby moc go opisa¢ adekwatnie do wyznaczonego celu, zachowujgc jednoczesnie

obiektywizm w formutowaniu opisu swoich potrzeb. Okreslenie warunkéw udziatu



w postepowaniu powinno by¢ przy tym odpowiednie do osiggniecia celu, jakiemu stuzy,

tji. wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia oraz nieograniczajgcego dostepu do

zamowienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.

Zamawiajgcy wskazuje, ze dokonat szczegGtowej i starannej analizy treSci przedmiotowych dokumentéw oraz

oswiadczen Konsorcjum Intercor. Wobec tego Zamawiajacy przyjat, ze osoba skierowana do realizacji zamdwienia ma

legitymowac sie doswiadczeniem z realizacji inwestycji o okreSlonym zakresie, nie wymagat za$ by zakres ten byt juz

zrealizowany

w catosci. Nieuprawniong jest wiec interpretacja Odwotujgcego, iz spetnienie warunku nastepuje jedynie w sytuaciji

zrealizowania catego zakresu rzeczowego referencyjnej inwestycji. W skazuje na to jednoznacznie uzycie w cytowanym

warunku sformutowania ,doSwiadczenie w kierowaniu co najmniej jedng inwestycjg o nastepujagcym zakresie robot”.

Zamawiajacy nie postawit zatem wymogu by bylo to doswiadczenie w kierowaniu co najmniej jedng inwestycja, w ramach

ktorej zrealizowano nastepujgcy zakres rob6t. Tym samym referencyjnym doSwiadczeniem moze by¢ réowniez

do$wiadczenie na realizowanej obecnie inwestycji, kiérej zakres obejmuje wyspecyfikowany zakres rzeczowy. Istotng

kwestig jest zatem, zeby wskazana inwestycja obejmowata swoim przedmiotem realizacji zakres wskazany przez

Zamawiajgcego w punkcie 84.2 Ip. 3, TOM | SWZ — IDW. Wobec powyzszego niezasadne sg twierdzenia
Odwolujacego, ktéry wskazuje ze: ,Analiza przedmiotowych dokumentoéw (ij. wskazanych powyzej protokotéw odbioréw

eksploatacyjnego oraz protokotow odbioru technicznego (w tym branzy torowej) dotyczgcych referencyjnej inwestycji za

okres

od lutego 2021 r. do dnia zfozenia oferty przez Konsorcjum Intercor, wskazuje, ze do dnia zlozenia oferty w

Postepowaniu zabudowano: 2 rozjazdy tymczasowe oraz 7 rozjazdow docelowych. Gdyby nawet zsumowaé rozjazdy
tymczasowe, z docelowymi to suma zabudowanych 9 rozjazdéw nie daje referencyjnej ilosci min. 50 rozjazdéw czy jak

oswiadczyto Konsorcjum Intercor w tresci wykazu osob — ok. 140 nowych rozjazdéw. W tym miejscu mozna stanowczo

stwierdzi¢, ze informacje podane w tresci wykazu oséb dotyczgce pana R.G. sg btedne.”

Roéwniez w Wykazie oséb kierowanych do realizacji zaméwienia Konsorcjum Intercor wskazuje, ze przebudowa stacji
Biatystok ,docelowo ma mie¢ zabudowanych ok.140 nowych rozjazdéw, demontowanych 110 rozjazdéw. (Po

przebudowie stacja ma liczy¢ ponad 200 rozjazdéw, ilos¢ rozjazddw przed przebudowg ok. 186 szt.).”

Powyzsze sformutowania wyraznie wskazujg, ze Konsorcjum Intercor nie wprowadzilo w bitgd Zamawiajgcego
wskazujgc inwestycje, ktéra jest obecnie realizowana. Przede wszystkim Konsorcjum Intercor w wykazie oséb
skierowanych do realizacji zamoéwienia wprost wskazato, ze przedmiotowe zadanie jest w trakcie trwania realizacji.

Potwierdzeniem powyzszego jest m.in. pismo PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. CRI Region Centralny, Zesp6t Projektu n
117

z dnia 21.02.2023 r, ktére zostato zlozone do dokumentacji postepowania i potwierdza, ze stacja Biatystok nadal jest w

fazie realizacji. Niezaleznie od powyzszego faktem jest, ze kwestionowany wykaz Konsorcjum Intercor zawiera takze
£6dzZ ktdra spetnia warunek, to za$ jest poza zakresem zarzutow!

Zamawiajacy wskazat, ze dokonat wnikliwej weryfikacji zadania pn. ,Zaprojektowanie

i wykonanie przebudowy stacji t.6dz Widzew i czesci szlaku £6dZz Fabryczna — t6dz Widzew od km 2,250 do km 7,200
wraz z urzgdzeniami srk i telekomunikacji dla catego odcinka t6dz Fabryczna — £6dZz Widzew oraz modernizacji linii
objazdowej £.6dz Widzew — £6dz Chojny — L6dZz Kaliska” i potwierdza, ze przedmiotowa inwestycja obejmowata swoim
zakresem:

- wykonanie ponad 20 km linii kolejowej dwutorowej o dtugosci ponad 20 km (6,400 km linii nr 025 (dwutorowa) 6,100 km

linii nr 540 (dwutorowa) 4,950 km linii nr 17 (dwutorowa) 2,380 km linii nr 458 (jednotorowa przebudowywana na

dwutorowg) 0,840 km linii nr 541 (dwutorowa);

- stacja obejmuje ponad 50 rozjazdéw;

Zamawiajgcy wskazuje réwniez, ze zgodnie z wykazem Pan R.G. petnit funkcje Kierownika robét torowych na ww.
inwestycji w okresie od 08.2013 do 12.2016 tj. przez okres ponad 3 lat.

Zamawiajgcy podkresla, ze w sytuacji, w ktorej Odwotujgcy formutuje zarzut dotyczgcy koniecznosci wykluczenia

Konsorcjum Intercor ze wzgledu na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, to na Odwolujgcym cigzy ciezar wykazania
zaistnienia wszystkich przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub pkt 10 ustawy Pzp. Tymczasem w niniejszej sprawie

Odwolujacy poprzestat wylgcznie na wiasnej argumentacji dotyczgcej zastgpienia informacji nieprawdziwych

prawdziwymi oraz lakonicznym wskazaniu, ze Konsorcjum Intercor podato te informacje

w wyniku zamierzonego dziatania lub w wyniku razgcego niedbalstwa.

W tym zakresie Odwotujgcy zwrdcit uwage na poglady Krajowej Izby Odwotawczej:

»1ym samym, "ratio legis tych uregulowan jest eliminacja z postepowan takich wykonawcéw, ktérych dziatanie cechuje

zamiar wprowadzenia w bigd zamawiajgcego, a takze wykonawcow, ktorzy wprowadzajg zamawiajgcego w btad na

skutek swojego lekkomysinego lub niedbatego zachowania (...) Majgc za$ na wzgledzie, iz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17



ustawy Pzp (obecnie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp) to przepisy o charakterze sankcyjnym, ktorych konsekwencjg jest
wykluczenie wykonawcy z postepowania, nie jest dopuszczalna ich wyktadnia rozszerzajaca, a ich stosowanie winno
mie¢ miejsce wylgcznie w sytuacjach, w ktérych okolicznosci stanu faktycznego wskazujg w sposéb bezsporny na
istniejgce po stronie wykonawcy zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo (pkt 16) albo na lekkomysino$¢ lub
niedbalstwo (pkt 17), ktérego skutkiem bylo wprowadzenie zamawiajagcego w biad (...) ciezar wykazania zaistnienia
wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp (obecnie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp),
spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek prawny, domagajgc sie wykluczenia

wykonawcy z postepowania". (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 25 maja 2022 r., sygn. akt KIO 1185/22).

Powyzsze orzeczenie Krajowej izby Odwotawczej nie tylko potwierdza, ze w przedmiotowej sprawie to Odwotujgcy

powinien wykazac spetnienie przestanek zastosowania art. 109 ust.

1 pkt 8 lub pkt 10 ustawy Pzp, ale rowniez wskazuje, ze zastosowanie tej podstawy wykluczenia winno miec

zastosowanie tylko w sytuacjach bezspornie wskazujgcych na istnienie po stronie wykonawcy zamierzonego dziatania

lub razace niedbalstwo (art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp) albo na lekkomys$Inos¢ lub niedbalstwo (art. 109 ust. 1 pkt 10

ustawy Pzp).

W niniejszej sprawie z catg pewnoscig nie mozna stwierdzi¢, ze zaszly okolicznosci bezspornie wskazujgce na taki

sposoOb dziatania Konsorcjum Intercor przy sktadaniu Wykazu osob skierowanych do realizacji Zamowienia. Jak

wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: ,Pojecie "zamierzone dziatanie" wymaga wykazania, ze jest
to $wiadome zachowanie sie podmiotu, zmierzajgce do wywotania okreslonych skutkéw. Z kolei "razgce niedbalstwo"
odnoszone jest do naruszenia regut prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych
zasad ostroznosci. Jest to szczegdlnie negatywna, naganna ocena postepowania wykonawcy, kiedy stopien nagannosci

czynnosci tak znaczgco odbiega od modelu wiasciwego w danym stanie faktycznym, ze nie mozna go pogodzi¢ nawet z

miernikiem typowym dla zwyktej formy winy nieumysinej. Zatem

0 przypisaniu winy w tej postaci decyduje zachowanie sie wykonawcy, w okreslonych warunkach sprawy, w sposoéb

znaczaco odbiegajagcy od wiasciwego miernika starannosci. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 1 lutego 2019 r., sygn.

akt KIO 45/19)”

Istotnym dla niniejszej sprawy jest rowniez poglad prezentowany w doktrynie prawa, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca nie

jest winny wprowadzenia w biad, jezeli oSwiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w

postepowaniu lub kryteria selekcji, sklada

w dobrej wierze, czyli btednym, ale usprawiedliwionym przekonaniu, ze nie zachodzg wobec niego podstawy

wykluczenia, spetnia warunki udziatlu w postepowaniu lub kryteria selekcji. Pod uwage nalezy w szczeg6lnosci wzigé

sposo6b sformutowania przez zamawiajgcego warunkéw uczestnictwa w postgpowaniu i na tym tle rozwazy¢ zasadno$¢

przekonania wykonawcy, ze jego sytuacja oraz posiadane przez niego zdolnosci kwalifikujig go do udziatu w

postepowaniu.” (Prawo Zaméwien Publicznych Komentarz, Urzagd Zaméwien Publicznych, red. H. Nowak, M. Winiarz).

Niezasadny jest rowniez zarzut Odwolujgcego, ze Konsorcjum Intercor nie spetnito warunku udziatu w Postgpowaniu

dotyczacego zdolnoSci technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia, a tym samym wprowadzito

Zamawiajgcego w btad.

W zakresie tego warunku Konsorcjum Intercor dysponowato zasobem podmiotu trzeciego — Trakcja S.A., ktory

udostepnit zobowigzanie zgodnie z ponizszg treScia:

,OSwiadczam, iz:

a) udostepniam Wykonawcy ww. zasoby, w nastepujacym zakresie:

- robdt budowlanych na:

* budowe lub przebudowe co najmniej 1 stacji kolejowej, przy czym budowa lub przebudowa obejmowaty co najmnie;j:
dwa tory gtdwne zasadnicze i dwa tory gtébwne dodatkowe wraz
z odwodnieniem, dwa perony oraz wymiane lub zabudowe 50 rozjazdoéw kolejowych;

* budowe lub przebudowe toréw szlakowych linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej, gdzie suma budowanych lub
przebudowanych lub modernizowanych dtugosci torow wynosita fgcznie co najmniej 20 km, a co najmniej 10 km
budowy lub przebudowy lub modernizacji toréw realizowana byta przy prowadzonym ruchu po torach sgsiednich;

* budowe Ilub przebudowe sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii kolejowej dwutorowej
zelektryfikowanej, gdzie suma dtugosci budowanej lub przebudowywanej sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami
wsporczymi dla toréow szlakowych i toréw gitéwnych zasadniczych, wynosita tgcznie co najmniej 20 km, przy czym co
najmniej 10 km rob6t wykonana byta przy prowadzonym ruchu po torach sgsiednich.”

W opinii Zamawiajgcego nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze w zakresie warunku wskazanego w pkt. 8.4.1 ppkt.

al) oraz 8.4.1 c) IDW podmiot udostepniajgcy zasoby tj. Trakcja S.A. mégt udostepni¢ tylko 1 robote budowlang.

Zamawiajgcy wskazuje, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego, przedktadane na potwierdzenie spetniania warunkéw

udziatu



w postepowaniu, ma charakter oSwiadczenia woli, do ktérego referuje art. 65 kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 65
kodeksu cywilnego:

,81.08wiadczenie woli nalezy tak tumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okoliczno$ci, w ktorych ztozone zostato,
zasady wspdtzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

§ 2.W umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym
brzmieniu.”

Powyzsze potwierdza réwniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2021 r., sygn. akt. KIO 1777/21:
»Zgodnie z regutg wyktadni oswiadczen woli wyrazong w art. 65 § 1 k.c. oSwiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Reguta ta odnosi sie rowniez do postanowien specyfikacji warunkbw zamoéwienia. Przy czym pojecia
"okolicznosci ztozenia, zasady wspotzycia spotecznego i ustalone zwyczaje" najczesciej mozna sprowadzi¢ do
stwierdzenia "zwyktego", "normalnego”, ewentualnie "zwyktego profesjonalnego" rozumienia.”

Juz w pierwszym zdaniu Trakcja S.A. wskazuje, ze udostepnia zasoby konsorcjum Intercor

w zakresie robot budowlanych na potrzeby realizacji niniejszego Postepowania.

W zobowigzaniu nie ma wskazanej ilosci robot, a wiec w opinii Zamawiajgcego zasadnym jest przyjecie, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby udostepnia je w takiej ilosci i zakresie aby spetniaty warunki wskazane przez Zamawiajgcego
dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej. W opinii Zamawiajacego prawidtowe jest przyjecie, ze skoro podmiot
udostepniajgcy zasoby przekazat Konsorcjum wszystkie informacje oraz referencje dotyczace poszczegdinych realizacji
zadan to taki byt zgodny zamiar stron. Zdaniem Zamawiajgcego na podstawie treSci przediozonego zobowigzania
mozliwym jest jednoznacznie odczytanie intencji podmiotu trzeciego, kiéry potwierdza, ze oddaje do dyspozyciji
Konsorcjum Intercor zasoby niezbedne do jego realizacji i w ocenie Zamawiajgcego nie ma podstaw, by odmoéwi¢ temu
zobowigzaniu waloru realnosci. Z tresci zobowigzania wynika bowiem, ze w odniesieniu do do$wiadczenia, na ktorym
polega Przystepujgcy, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, Trakcja S.A. zobowigzuje sie do
realizacji rob6t budowlanych

w nastepujgcym zakresie: na budowe lub przebudowe 1 stacji kolejowej dot. robét budowlanych, na budowe lub
przebudowe toréw szlakowych oraz na budowe lub przebudowe sieci trakcyjnej.

Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozyciji wykonawcy niezbednych
zasobdéw jest jasne i nie budzi watpliwosci co do zakresu czynnoSci jakie powierzone zostang w ramach
podwykonawstwa. Nalezy réwniez podkres$li¢, ze Odwotujgcy nie kwestionuje samego udostepnianego doswiadczenia
Trakcja S.A. Wobec powyzszego catkowicie wrecz przeciwnie do tego co twierdzi Odwotujgcy, stanowisko oraz
przedstawione dokumenty przez Konsorcjum Intercor wskazujg na to, Ze byt on przekonany

0 mozliwo$ci wykazania warunku udziatu w Postepowaniu za pomocg podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby .
Trakcja S.A. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, ze argumentacja przywotana w pkt. 17-21 niniejszej odpowiedzi na
Odwotanie w zakresie wprowadzania Zamawiajgcego w blgd w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
jest rowniez aktualna w zakresie powyzszego zarzutu.

Odnoszac sie do ewentualnych zarzutéw Odwolujacego, dotyczacego braku wezwania Konsorcjum Intercor do
wyjasnien w zakresie doswiadczenia zdobytego przez kierownika robot torowych Pana R.G. oraz w zakresie
dos$wiadczenia udzielonego przez podmiot trzeci tj. Trakcja S.A. Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 223 ust. 1
ustawy Pzp: ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdaé od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci
zlozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych skladanych dokumentéw lub o$wiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z
uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.” Zgodnie z przyjetym orzecznictwem
m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2023 r., sygn. akt. 544/23:

~Wyjasnienia tresci oferty, o ktérych mowa w art. 223 ust. 1 p.z.p., stuzy¢ majg rozwianiu watpliwosci, ktére wynikajg
zaréwno z niejasnych lub sprzecznych ze sobg dokumentéw zalgczanych do oferty, jak i z samej tresci oferty.
Uruchomienie procedury z art. 223 ust.

1 p.z.p. oznacza, ze zamawiajgcy miat watpliwo$ci co do jednoznacznego stwierdzenia

0 zgodnosci lub niezgodnoéci oferty z warunkami zaméwienia, ktdérych rozwianie moze nastgpi¢ wylacznie przy udziale
wykonawcy.”

Podobnie w wyroku z dnia 13 kwietnia 2023 r., sygn. akt. 848/23:

,Zgodnie z art. 7 pkt 17 p.z.p. podmiotowymi Srodkami dowodowymi sg $rodki stuzgce potwierdzeniu braku podstaw
wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, z wyjatkiem oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1 p.z.p., z czego wynika, ze dany podmiotowy srodek dowodowy musi by¢ powigzany z konkretng
podstawg wykluczenia, warunkiem udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego czy kryterium selekcji,
w zakresie ktérej ma stuzy¢ wykazaniu okreslonych okolicznosci. Z przepisu art. 223 ust. 1 p.z.p. wynika norma



uprawniajgca zamawiajgcego do zadania od wykonawcdw wyjasnien dotyczacych treSci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych $rodkdéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen. W pewnych
okolicznoéciach skorzystanie
z tego uprawnienia staje sie obowigzkiem zamawiajgcego. Nie sposdb uznac, ze rzeczone uprawnienie czy obowigzek
powstaje w sytuacji, gdy tresc¢ oferty nie budzi watpliwosci.”
Zamawiajgcy wskazuje, ze dokumenty ztozone przez Konsorcjum Intercor nie budzg watpliwosci Zamawiajgcego, nie sg
niejasne czy wzajemnie sprzeczne ze sobg. Wobec tego zarzut dotyczacy zaniechania wezwania konsorcjum Intercor
nalezy uznac za bezzasadny.
Zamawiajacy wskazuje, ze to na Odwotujgcym spoczywa ciezar okolicznosci faktycznych bedacych podstawg odwotania
i uzasadniajgcych jego wnioski. Potwierdza to orzecznictwo m.in. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 10
sierpnia 2022 r., sygn. akt. XXlll Zs 86/22:
~Jak stusznie podkreslit skarzacy formutujgc zarzut naruszenia art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz przedstawiajgc argumenty na jego poparcie, zasada jest, ze ciezar dowodu w zakresie podstaw
odwotania spoczywa na odwotujgcym. Co
prawda w ustawie Prawo zaméwien publicznych brak jest odpowiednika art. 6 k.c., ktéry wprowadza ogdéing regute
rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu cywilnym, jednak zasada wyrazona w tym przepisie ma na tyle uniwersalny
charakter, ze nie tylko moze, ale i powinna znalez¢ zastosowanie rowniez w postepowaniu odwotawczym. Zgodnie z art.
6 k.c. ciezar udowodnienia fakiu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Procesowym
odpowiednikiem tego przepisu jest art. 232 k.c., ktéry naktada na strony obowigzki procesowe stanowigce wyraz reguly
rozktadu ciezaru dowodu majgce zapewnic jej realizacje. W tym zakresie w ustawie Prawo zamowien publicznych
znalazt sie art. 534, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia fakiéw, z ktorych wywodzg skutki prawne (ust. 1), izba moze z urzedu dopusci¢ dowod
niewskazany przez strone (ust. 2). Przepis ten w oczywisty sposob stanowi odpowiednik art. 232 k.p.c.”
Powyzsze potwierdza, ze ciezar dowodu spoczywa na Odwoltujgcym, ktory w zadnym stopniu nie wykazat i nie
udowodnit, ze czynno$ci Zamawiajgcego naruszaly przepisy ustawy Pzp.
Biorgc pod uwage okolicznosci sprawy, w zaden sposob nie mozna uznaé, ze Odwotujgcy wykazat, ze Konsorcjum
Intercor nie spetnito warunku udziatlu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
dysponowania personelem oraz doSwiadczenia, a tym samym w sposéb zamierzony, dazgc do wprowadzenia
Zamawiajgcego w biagd podato bledne informacje w Wykazie oséb skierowanych do realizacji zaméwienia oraz w
Wykazie rob6t budowlanych. Nie ma réwniez Zadnych podstaw do stwierdzenia, Ze dziatanie Konsorcjum Intercor tak
daleko odbiegato od miernika nalezytej staranno$ci, ze byto razgco niedbate, a z catg pewnoscig nie mozna dojs¢ do
takiego wniosku tylko z uwagi na wnioski Odwotujgcego.
Stan faktyczny ustalony przez Izbe:
Zamawiajgcy okreslit brzmienie punktu 8.4.2. Lp. 3 strona 16 TOM | SWZ — IDW dotyczgcego dysponowania osobam
zdolnymi do wykonania zamowienia w nastepujgcy sposob:
»3. Kierownik robét torowych — 1 osoba.
Doswiadczenie: - posiada co najmniej 3 lata doSwiadczenia zawodowego, na stanowisku Kierownika Budowy lub
Kierownika robét lub Inspektora Nadzoru (w rozumieniu Ustawy Prawo budowlane) w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej
w zakresie kolejowych obiekiéw budowlanych na robotach zwigzanych z Budowg lub Przebudowg Infrastruktury
kolejowej w zakresie rob6t torowych.
- ma doswiadczenie w kierowaniu co najmniej jedng inwestycjg o nastepujgcym zakresie robét: Budowa lub przebudowa
linii kolejowej dwutorowej o dtugosci co najmniej 20 km, Budowa lub przebudowa co najmniej jednej stacji, przy czym
stacja ta ma mie¢ min. 50 rozjazdow.”
dowéd: TOMISWZ - IDW, punkt 8.4.2 Ip. 3, tiret drugi, strona 16
Wykonawcy w celu wykazania spetnienia powyzszego warunkow udziatu w postepowaniu zobowigzani zostali do
wypetnienia 2 zatgcznikdéw: zatgcznika nr 8 do IDW - Wykaz oséb skierowanych do realizacji zamdwienia oraz
zatgcznika nr 11 do IDW - Wykaz robét budowlanych.
Konsorcjum Intercor na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku w pkt. 3 zatgcznika nr 8 do IDW - Wykaz oséb
skierowanych do realizacji Zaméwienia wskazato Pana R.G.. Natomiast jako do$wiadczenie zostaty wykazane 2 zadania:
a) Wykonanie robé6t budowlanych na odcinku Czyzew — Biatystok od km 107,260 do km 178,500 w ramach projektu
,Prace na linii E75 na odcinku Czyzew — Biatystok. (okres 02.2021 — trwa nadal). Doswiadczenie jako kierownik robét
torowych na inwestycji
0 nastepujgcym zakresie robot:
- przebudowa linii kolejowej dwutorowej o dtugosci ponad 70 km,
- przebudowa staciji Bialystok, ktdéra docelowo ma mie¢ zabudowanych ok. 140 nowych rozjazdéw, demontowanych 110



rozjazdéw. (Po przebudowie stacja ma liczy¢ ponad 200 rozjazdéw, ilos¢ rozjazdéw przed przebudowg ok. 186 szt.)
oraz

b) ,Zaprojektowanie i wykonanie przebudowy stacji t6dz Widzew i czesci szlaku £6dz Fabryczna — £6dz Widzew od km

2,250 do km 7,200 wraz z urzgdzeniami srk

i telekomunikacji dla catego odcinka £6dz Fabryczna — £6dz Widzew oraz modernizacii linii objazdowej £6dz Widzew —

£6dz Chojny — t6dz Kaliska” (okres: 08.2013 — 12.2016).

W dniu 31 sierpnia 2023 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: TORPOL S.A. z siedzibg w

Poznaniu oraz INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg

w  Warszawie wniesli odwotanie od niezgodnych z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetych w

postepowaniu tj.:. na czynno$¢ Zamawiajgcego, polegajgcg na dokonaniu w dniu 21.08.2023 r. wyboru oferty

najkorzystniejszej, ztozonej przez Konsorcjum Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z o. o. oraz Stecol

Corporation, dalej jako: ,Konsorcjum Intercor’, podczas gdy Konsorcjum Intercor nie spetiato warunkow udziatu

w Postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej (w zakresie doswiadczenia i personelu), a tym

samym wprowadzito Zamawiajgcego w btad, a Zamawiajgcy nie przeprowadzit szczegdtowych wyjasnien tresci

dokumentow i o$wiadczen, w zwigzku z czym zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor w ramach

Postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 02.03.2022 r. zmienit tre$¢ punktu 8.4.1. a1) strona 12 TOM I SWZ - IDW.

Punkt 8.4.1 a1) otrzymat brzmienie:

,8.4.1. W zakresie warunku okre$lonego w punkcie 8.2.4. IDW wymagane jest wykazanie przez Wykonawce, ze w

okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —w tym okresie wykonat:

a1) co najmniej 2 roboty budowlane, kazda wykonana w ramach odrebnej umowy. Na zakres kazdej roboty budowlanej

skiadaty sie:

» Budowa lub Przebudowa co najmniej 1 stacji kolejowej, przy czym Budowa lub Przebudowa obejmowaty co najmniej:

dwa tory glbwne zasadnicze i dwa tory gibwne dodatkowe wraz

z odwodnieniem, dwa perony oraz wymiane lub zabudowe 50 rozjazdéw kolejowych”.

dowdd: - pismo Zamawiajgcego skierowane do wykonawcéw o zmianie tresci SWZ z dnia 02.03.2022 r.

Konsorcjum Intercor wskazato, ze w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej dysponuje

zasobem podmiotu trzeciego — Spotki Trakcja S.A., dalej: ,Trakcja S.A.", ktéry udostepnit zobowigzanie zgodnie z

ponizszg trescig o$wiadczenia:

,OSwiadczam, iz:

a) udostepniam Wykonawcy ww. zasoby, w nastepujacym zakresie:

- robét budowlanych na:

* budowe lub przebudowe co najmniej 1 stacji kolejowej, przy czym budowa lub przebudowa obejmowaty co najmnie;j:
dwa tory gtowne zasadnicze i dwa tory gtowne dodatkowe wraz
z odwodnieniem, dwa perony oraz wymiane lub zabudowe 50 rozjazdoéw kolejowych;

* budowe lub przebudowe toréw szlakowych linii kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej, gdzie suma budowanych lub
przebudowanych lub modernizowanych dtugosci torow wynosita fgcznie co najmniej 20 km, a co najmniej 10 km
budowy lub przebudowy lub modernizacji toréw realizowana byta przy prowadzonym ruchu po torach sgsiednich;

* budowe lub przebudowe sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami wsporczymi na linii kolejowej dwutorowej
zelektryfikowanej, gdzie suma dlugosci budowanej lub przebudowywanej sieci trakcyjnej wraz z konstrukcjami
wsporczymi dla toréw szlakowych i toréw gltéwnych zasadniczych, wynosita tgcznie co najmniej 20 km, przy czym co
najmniej 10 km rob6t wykonana byta przy prowadzonym ruchu po torach sgsiednich.”

dowod: zobowigzanie Trakcji S.A. do udostepnienia zasobdéw do dyspozycji Wykonawcy na potrzeby realizacji

Zamowienia — zatgcznik nr 3 do IDW

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp i/lub art. 226 ust. 1 pkt. 5) Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1) i 2) w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor, pomimo ze przedmiotowy wykonawca nie wykazat

spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu

w zakresie warunku dotyczgcego zdolnoéci technicznej lub zawodowej z punktu 8.4.2 Ip.

3 strona 16 TOM | SWZ — IDW, tj. nie wykazat, ze dysponuje jednym kierownikiem robot torowych, ktory zdobyt
doswiadczenie w kierowaniu co najmniej jedng inwestycja

0 nastepujgcym zakresie rob6t: Budowa lub przebudowa linii kolejowej dwutorowej

o dlugosci co najmniej 20 km, Budowa lub przebudowa co najmniej jednej stacji, przy czym stacja ta miata mie¢

zabudowanych lub wymienionych min. 50 rozjazdéw, podczas gdy juz z samego wykazu oséb wynika, ze roboty



budowlane na stacji Biatystok nie zostaty zakoriczone, z uwagi na co wskazana osoba nie mogta naby¢ wymaganego
doswiadczenia w wykonaniu referencyjnych robét i/lub Konsorcjum Intercor ztozylo oferte o treSci niezgodnej z
warunkami zamowienia, w zwigzku z czym doszto do podjecia decyzji przez Zamawiajgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp;

2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1) i 2) w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum Intercor, pomimo ze Wykonawca ten nie wykazat spetienia warunku udziatlu w Postepowaniu w
zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej z punkiu 8.4.1. a1) strona 12 TOM | SWZ — IDW,
tj. nie wykazal, ze posiada doswiadczenie w wykonaniu co najmniej 2 rob6t budowlanych, kazda wykonana w ramach
odrebnej umowy, na zakres kazdej roboty sktadaty sie: Budowa lub Przebudowa co najmniej 1 stacji kolejowej, przy
czym Budowa lub Przebudowa obejmowaly co najmniej: dwa tory gtéwne zasadnicze i dwa tory glbwne dodatkowe
wraz
z odwodnieniem, dwa perony oraz wymiane lub zabudowe 50 rozjazdow kolejowych, podczas gdy z tresci
zobowigzania podmiotu udostepniajacego zasoby do dyspozycji wykonawcy na potrzeby realizacji zamodwienia
zlozonego przez spotke TRAKCJA S.A. wynikato, ze udzielony zasob dotyczyt tylko 1 (jednej) roboty budowlanej w
zakresie budowy lub przebudowy 1 (jednej) stacji kolejowej, w zwigzku z czym w ramach Postepowania doszto do
podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej
Z naruszeniem przepisow ustawy Pzp;

3) art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1) i 2) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Intercor
z Postepowania, pomimo ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co mogto mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub ktory
zatait te informacje lub co najmniej, w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajgce
w btad, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie
zamowienia poprzez podanie informaciji, ze doswiadczenie kierownika robét torowych Pana R.G. na stacji Biatystok w
dniu ztozenia oferty przez Konsorcjum Intercor obejmowato kierowanie co najmniej jedng inwestycjg o nastepujgcym
zakresie robot: Budowa lub przebudowa linii kolejowej dwutorowej o dlugosci co najmniej 20 km, Budowa lub
przebudowa co najmniej jednej stacji, przy czym stacja ta ma mie¢ min. 50 rozjazdéw, podczas gdy Konsorcjum
Intercor wskazalo, ze do$wiadczenie kierownika robo6t torowych obejmuje przebudowe stacji Bialystok (majacej
docelowo mie¢ zabudowanych ok. 140 nowych rozjazdéw), podczas gdy na referencyjnej stacji Biatystok w dniu
sktadania oferty
w Postepowaniu nie wykonano zabudowy 50 rozjazdow kolejowych, a tym samym Pan R.G. nie posiadat
wymaganego przez Zamawiajgcego do$wiadczenia;

4) art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1) i 2) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Intercor
z Postepowania, pomimo ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, co mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktory
zatait te informacje lub co najmniej, w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w biad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia poprzez podanie informacji, ze dysponuje zasobem podmiotu trzeciego spoétki TRAKCJA S.A. w postaci 2
(dwéch) referencyjnych robét budowlanych w zakresie budowy lub przebudowy 1 (jednej) stacji kolejowej, podczas
gdy z tresci zobowigzania TRAKCJA S.A. wynika jednoczes$nie, ze udostepnia on tylko jedno doswiadczenie w
wykonaniu robét budowlanych na stacji kolejowej;

5) art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1) i 2) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Intercor
z Postepowania, pomimo ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co mogto mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub ktory
zatait te informacje lub co najmniej, w wyniku lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajgce
w bfad, co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia poprzez podanie informaciji, ze kierownik robét torowych — Pan R.G. rozpoczat nabywanie doswiadczenia
w ramach robét na referencyjnej stacji Biatystok od lutego 2021 r., podczas gdy zgodnie z oSwiadczeniem zawartym
w Dzienniku Budowy nr 48/2/2020 dla Stacji Biatystok, przedmiotowe czynnosci przez wskazang osobe zostaty
podjete dopiero we wrzesniu 2021 r.;

6)ewentualnie w przypadku nieuznania zarzutu nr 1), 3) oraz 5) powyzej - naruszenie art. 128 ust. 3 i/lub ust. 4 Pzp
poprzez brak wezwania Konsorcjum Intercor do ziozenia wyjasnien
w zakresie doSwiadczenia zdobytego przez kierownika robét torowych Pana R.G. w kierowaniu przebudowg staciji



Biatystok co do ilosci faktycznie wbudowanych nowych rozjazdéw w dniu sktadania ofert w Postepowaniu oraz okresu
nabywania doswiadczenia przez wskazang osobe, illub uzupetnienia oferty w tym zakresie, podczas gdy z tresci
zfozonego przez Konsorcjum Intercor Zat. nr 8 do IDW — ,Wykaz os6b skierowanych do realizacji Zamoéwienia”,
wprost wynika, ze przedmiotowe roboty nie zostaty wykonane na dzien ztozenia ofert, a z tresci zawnioskowanych w
Odwotaniu dowodbéw wynika, ze okres nabywania do$wiadczenia Pana R.G. rozpoczgt sie pézniej niz wskazato to
Konsorcjum Intercor;

7) ewentualnie w przypadku nieuznania zarzutu nr 2) i 4) powyzej — naruszenie art. 128 ust.

3 ilub 4 Pzp poprzez brak wezwania Konsorcjum Intercor do ztozenia wyjasnien w zakresie doSwiadczenia
udzielonego przez podmiot trzeci, tj. spdtke TRAKCJA S.A. w przedmiocie udostepnienia zasobdéw w zakresie robot
budowlanych, podczas gdy z tresci Zat. nr 3 do IDW — ,Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do
dyspozycji Wykonawcy na potrzeby realizacji Zamowienia”, wprost wynika, ze TRAKCJA S.A. udostepnita Konsorcjum
Intercor tylko 1 (jedng) robote budowlang w zakresie budowy lub przebudowy 1 (jednej) stacji kolejowej, w zwigzku z

czym Konsorcjum Intercor w ramach warunku udziatu

w postepowaniu nie byto uprawnione do legitymowania sie doswiadczeniem TRAKCJA S.A. w ramach 2 (dwdch)
przebudow stacji kolejowej (L6dz Widzew i Malbork jednocze$nie) ilub uzupemienia brakujgcego doswiadczenia,

poprzez wykazanie, ze samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zwigzku z art. 122 i art. 123 Pzp;

8) co w konsekwencji tgcznie doprowadzito do naruszenia art. 16 pkt. 1) i 2) Pzp poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia w sposob niezapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Izba stwierdzita, ze zadna z przestanek wskazanych w art. 528 ustawy Pzp, ktdrych skutkiem jest odrzucenie odwotania

nie wystapita.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat spetnienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, zaré6wno posiadania interesu

w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapili wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o

udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu, Stecc

Corporation.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego skutecznie przystapili:

1.wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,

2.wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ZUE S.A. z siedzibg
w Krakowie, Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie, TRACK TEC Construction Sp. z 0.0. z siedzit
we Wroctawiu.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawcy zglosili przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w

rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajacego oraz Odwolujgcego.

Przystepujacy -wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Konsorcjum: Przedsigbiorstwo Ustug

Technicznych Intercor Sp. z 0.0 oraz Stecolpismem wniesionym do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13

wrzesnia 2023 r. wnosili o oddalenie odwotania w cato$ci.

Przystepujacy wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o wykonanie zamowienia: ZUE S.A.

z siedzibg w Krakowie, Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie, TRACK TEC Construction Sp. z o.0.

siedzibg we Wroctawiu, w piSmie z dnia 12 wrzesnia 2023 r. wskazali, ze w pelni popierajg zarzuty przedstawione w

odwotaniu.

Izba rozpoznajgc odwotanie uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie

z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu

odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz

dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w §

7 ust.

2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa

w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba zaliczyla do materiatu dowodowego sprawy dokumenty pochodzace z akt sprawy odwotawczej oraz dopuscita

dowody przedtozone przez Odwotujgcego w zatgczeniu do odwotania, dowody przediozone na posiedzeniu i rozprawie

przez Odwotujgcego, Zamawiajgcego oraz Przystepujacego Konsorcjum Intercor.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp,z postepowania o udzielenie zamodwienia zamawajgcy moze wykluczy¢

wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawajgcego w bifgd przy



przedstawianiu informacji, Ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,

co mogfto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic wymaganych podmiotowych

Srodkdéw dowodowych.

Stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢

wykonawce, ktory wwyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bfad, co mogto mie¢

istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, zamawajgcy odrzuca oferte, jeZeli zostata ztozona przez wykonawce

niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresc¢ jest niezgodna z

warunkami zamowienia.

Zgodnie z art. 128 ust. 3 ustawy Pzp, zfoZenie, uzupetnienie lub poprawienie oSwiadczenia,

o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowych $rodkow dowodowych nie moze stuzyc potwierdzeniu spetniania

kryterium selekcji.

Stosowanie do art. 128 ust. 4 ustawy Pzp zamawajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci

o$wiadczenia, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztoZonych podmiotowych S$rodkéw dowodowych Ilub innych

dokumentow lub o$wiadczen sktadanych

w postepowaniu.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w

Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,

2) przejrzysty.

Stosownie do art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

ILKIO 2574/23:

Wykonawca Budimex S.A., dalej: ,Odwotfujgcy” w dniu 31 sierpnia 2023 r. wniést odwotanie wobec czynnosci

Zamawiajgcego polegajacych na:

1)wyborze oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
tji. Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych Intercor sp. z 0.0. oraz Stecol Corporation jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu;

2)zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor - Stecol w sytuacji, gdy zostala zfozona przez Wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z Postepowania;

3)odrzuceniu oferty Odwotujgcego w zwigzku z niezasadnym przyjeciem, ze oferta Odwolujgcego zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

4) zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie wyceny branzy SRK w sytuacii,
w ktorej w nastgpstwie ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, Zamawiajgcy powzigt nowe watpliwosci w zakresie
przyjetych przez Odwotujgcego zatozen lub przedtozonych dowodow.

Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajacego Odwotujgcy zarzucit:

1) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp w zw. z art. 57 ust. 4 lit. a) w zw. z art.
18 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako ,Dyrektywa 2014/24”) w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez
jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Intercor- Stecol w sytuacji, gdy wobec czionka Konsorcjum
Intercor — Stecal, tj. spotki Stecol Corporation (dalej jako ,Stecol”) zostaty wydane ostateczne decyzje administracyjne
0 naruszeniu przez tego wykonawce obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony Srodowiska oraz prawa pracy,
ktérymi to decyzjami wymierzono na Stecol kary pieniezne;

2) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp w zw.
z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Intercor- Stecol w sytuacji, gdy
wykonawca ten, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu z Postepowania, tj. zatait informacje, ze wobec Stecol zostaty
wydane ostateczne decyzje administracyjne o naruszeniu przez tego wykonawce obowigzkéw wynikajgcych z prawa
ochrony Srodowiska oraz prawa pracy, ktérymi to decyzjami wymierzono na Stecol kary pieniezne, co miato istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu;

wzglednie (w przypadku nie uwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 2 powyzej)

3) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp w
zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Intercor - Stecol w sytuacii, gdy
wykonawca ten, w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w



btad w zakresie odnoszgcym sie do podstaw wykluczenia Stecol z Postepowania w oparciu o przepis art. 109 ust. 1
pkt 2 lit. ¢) Pzp, co miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;

4) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5i 6 Pzp w zw. art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 253 ust. 1 Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego w zwigzku z niezasadnym przyjeciem, ze oferta Odwolujgcego zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, wobec niezasadnego przyjecia przez Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy
nie obalit domniemania razgco niskiej ceny w zakresie dotyczgcym branzy SRK, jak réwniez ze ziozone przez
Odwotujgcego wyjasnienia z dnia 14 grudnia 2022 r. i wyjasnienia
z 5 stycznia 2023 r. nie uzasadniajg zaoferowanej ceny za wykonanie branzy SRK i nie potwierdzaja, ze Odwotujgcy
uwzglednit w swojej wycenie wszystkie koszty zwigzane
z wykonaniem prac tej branzy, w tym kosztoéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci prac podmiotom
udostepniajgcym zasoby, gdy tymczasem Odwotujgcy udzielit Zamawiajgcemu szczegdtowych wyjasnien w zakresie
wyceny branzy SRK, przedtozyt Zamawiajgcemu dowody potwierdzajgce zasadnos¢ i realno$¢ zaoferowanej ceny, w
tym w szczegolnoSci szczeg6towg kalkulacje prac branzy SRK, a tym samym zado$cuczynit wezwaniu
Zamawiajgcego. Odrzucenie oferty Odwotujgcego w tych okoliczno$ciach swiadczy o tym, ze Zamawiajacy zaniechat
przeprowadzenia pogtebionej, merytorycznej analizy tych wyjasnien, na ktére sktadaly sie pisma z dnia 14 grudnia
2022 r. i z 5 stycznia 2023 r., co z kolei $wiadczy o naruszeniu przez Zamawiajgcego podstawowych zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym zasady réwnego i uczciwego traktowania
wykonawcow. Ponadto Zamawiajgcy nie uzasadnit w sposob nalezyty podstaw prawnych i faktycznych swojej decyz;ji;

5) ewentualnie (w przypadku nieuwzglednienia powyzszego zarzutu z pkt 4) art. 224 ust.

1 Pzp z zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien w
zakresie sposobu wyceny branzy SRK w sytuacji, w ktorej

w nastepstwie ztozonych przez Odwolujgcego wyjasnien Zamawiajgcy powzigt nowe watpliwosci w zakresie
przyjetych przez Odwotujgcego zatozen lub przedtozonych dowodow.

Odwolujgcy wnioést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnoci:

uniewaznienia wyboru oferty Intercor- Stecol jako najkorzystniejszej w Postepowaniu i nakazanie przeprowadzenia

ponownego badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego, a w ramach tej czynnosci nakazanie Zamawiajgcemu:

1) odrzucenia oferty Intercor- Stecol w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c)
Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp;

2)uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego w zwiazku z niezasadnym przyjeciem, ze oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

3) ewentualnie (w przypadku uwzglednienia zarzutu nr 5 z petitum odwotania) wezwania Odwotujgcego do ztozenia
dodatkowych wyja$nien w zakresie sposobu wyceny branzy SRK.

W uzasadnieniu poszczegodinych zarzutéw Odwotujgcy wskazat:

Zarzut 1

Il. Naruszenie przepiséw ochrony Srodowiska i prawa pracy przez Stecol

Zgodnie z postanowieniami pkt 8.1 SWZ o udzielenie przedmiotowego zamdwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, wobec

ktérych brak byto podstaw do wykluczenia z Postgpowania

w oparciu o przepis art. 108 ust. 1 pkt 1-6 oraz art. 108 ust. 2 Pzp, z wylagczeniem przestanek okreslonych w art. 108 ust.

1 pkt 1 lit. h) i art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp, jezeli osoba, o ktérej mowa w tym przepisie, zostata skazana za przestepstwo

wymienione w art. 108 ust 1 pkt 1 lit. h) Pzp (obligatoryjne podstawy wykluczenia) oraz art. 109 ust. 1 pkt 2, 3, 4,7, 8, 9,

10 Pzp (fakultatywne przestanki wykluczenia).

W mys$l przepisu art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp: Z postgpowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczyé

wykonawce, wobec ktérego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z

prawa ochrony $srodowiska, prawa pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono tg decyzjg kare

pieniezna.

Odwolujacy wskazat, ze przestanki, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp, sg spetnione w odniesieniu do

Stecol, co powinno skutkowaé odrzuceniem oferty Konsorcjum Intercor- Stecol.

Powotany przepis stanowi implementacje do porzadku prawnego przepisu art. 57 ust. 4 lit. a) Dyrektywy 2014//24,

zgodnie z ktérym instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do

wykluczenia z udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia kazdego wykonawce, gdy instytucja zamawiajgca za pomocg dowolnych stosownych srodkéw

moze wykazac¢ naruszenie majgcych zastosowanie obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24.

Z kolei w mysl art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24: ,Panstwa cztonkowskie podejmujg stosowne $rodki stuzgce



zapewnieniu, by przy realizacji zamdwien publicznych wykonawcy przestrzegali majgcych zastosowanie obowigzkow w

dziedzinie prawa ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych,

krajowych, uktadach zbiorowych badz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska, miedzynarodowego

prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych

w zatgczniku X'

Dodatkowo Odwotujgcy zwrécit uwage na motywy Dyrektywy 2014/24, ktdére odnoszg sie do kwestii zwigzanych z
ochrong srodowiska. Ustawodawca unijny wskazuje na potrzebe promocji wykonawcow, ktorzy respektujg przepisy
prawa dotyczgce ochrony srodowiska, prawa pracy i zabezpieczen spotecznych. | tak, zgodnie z motywem 37 Dyrektywy
2014/24:

»Z myslg o odpowiednim uwzglednieniu wymogéw srodowiskowych, spotecznych i wymogoéw dotyczgcych pracy w
procedurach udzielania zaméwien publicznych, jest rzeczg szczegodlnie istotng, by panstwa cztonkowskie i instytucje

zamawiajgce podjely stosowne $rodki w celu zapewnienia przestrzegania obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony
Srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ktére majg zastosowanie w miejscu wykonywania roboét budowlanych lub

Swiadczenia ustug i ktére wynikajg z przepisow ustawowych i wykonawczych, dekretéw i decyzji zaréwno na szczeblu

krajowym, jak i unijnym, a takze z uktadéw zbiorowych, pod warunkiem ze takie przepisy i ich stosowanie sg zgodne z

prawem unijnym. Podobnie,

w ftrakcie realizacji zamoéwienia nalezy stosowac sie do zobowigzan wynikajgcych z umow miedzynarodowych

ratyfikowanych przez wszystkie panstwa cztonkowskie i wymienionych

w zatgczniku XI. W Zaden sposob nie powinno to jednak uniemozliwiaC stosowania warunkéw zatrudnienia
korzystniejszych dla pracownikow. Stosowne $rodki powinny mie¢ zastosowanie zgodnie z podstawowymi zasadami

prawa Unii, w szczegolnosci z myslg o zapewnieniu rownego traktowania. Takie stosowne Srodki powinny by¢

stosowane zgodnie z dyrektywag Parlamentu Europejskiego i Rady 96/71/WE 11 oraz w spos6b zapewniajgcy réwne
traktowanie i brak dyskryminacji bezposredniej czy posredniej wobec wykonawcow

i pracownikéw z innych panstw cztonkowskich.”.

Nastepnie, w motywie 40 Dyrektywy 2014/24 ustawodawca unijny podkreslit, ze: ,monitorowanie przestrzegania tych
przepiséw prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy powinno sie odbywa¢ na odpowiednich etapach

postepowania o udzielenie zamoéwienia przy stosowaniu zasad ogélnych regulujgcych wybor uczestnikdw i udzielenie
zamoOwienia, przy stosowaniu kryteriow wykluczenia i przy stosowaniu przepisow dotyczacych razaco tanich ofert.

Niezbedna w tym celu weryfikacja powinna mie¢ miejsce zgodnie ze stosownymi przepisami niniejszej dyrektywy, w
szczegolnosci z przepisami regulujgcymi Srodki dowodowe i o$wiadczenia wiasne”.

Jak wskazuje sie przy tym w orzecznictwie (wydanym jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp, ale
zachowujacym aktualnos¢): ,zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca unijny wprost wskazuje na konieczno$é ochrony

przepisbw w dziedzinie prawa ochrony $rodowiska i wymogdw Srodowiskowych, odnoszac sie tym samym do
szerokiego rozumienia prawa ochrony $rodowiska, nie zas wylacznie do okreSlonego aktu prawnego. Oczywistym
bowiem jest, Ze ochrona Srodowiska to wieloptaszczyznowa dziedzina, co

w konsekwencji powoduje, ze obowigzki zwigzane z jego ochrong moga by¢ regulowane

w wielu aktach prawnych. Ponadto przyjmujgc zasade racjonalnego ustawodawcy, stanowigcg podstawe wyktadni prawa
zauwazy¢ nalezy, iz gdyby celem krajowego ustawodawcy byto ograniczenie wyrazonego w ustawy Pzp pojecia "prawo
ochrony $rodowiska" wytgcznie do aktu prawnego - ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (t.j. Dz.
u.

z 2017 r. poz. 2126), to woéwczas ustawodawca przywotatby jego tytut oraz miejsce publikacji, tak jak zostato to

uczynione przyktadowo w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, czy tez w art. 24 ust. ustawy Pzp. Konkludujgc powyzsze
rozwazania stwierdzi¢ nalezy, iz dokonujgc wyktadni tresci art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp nalezy opowiedzie¢ sie za
szerokim rozumieniem sformutowania "prawo ochrony $rodowiska", a zatem nie odnoszacym sie jedynie do aktu
prawnego jakim jest ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 2126), lecz
do zbioru ustaw regulujgcych kwestie obowigzkéw w zakresie ochrony srodowiska. Za takim rozumieniem tego pojecia
opowiada sie zaréwno interpretacja przepiséw prawa krajowego, jak i unijnego.” (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia

9 stycznia 2020 r., sygn. akt: KIO 2630/19, LEX nr 2911787).

Czionek Konsorcjum Intercor- Stecol to spotka (zapis w znakach chinskich): m E B2 B2 1R EHA B R A 5" ktorej
zapis fonetyczny to ,Zhongguo Dianjian Shizheng Jianshe Jituan Youxian Gongsi, i ktérej adres miesci sie pod: No.2,
Rongyuan Lu, Huayuan Industrial Area, Tianjin (Chiny) — adres zgodny z podanym w treSci formularza ofertowego. W
relacjach biznesowych spétka ta postuguje sie nazwa: ,Stecol Corporation”, co jest typowe dla chinskich przedsiebiorstw
funkcjonujacych na rynku miedzynarodowym. Praktyka ta wynika przede wszystkim z checi utatwienia zagranicznym
kontrahentom wymowy i przyswajalnosci nazwy spotki. Poza tym zwieksza to rozpoznawalno$é firmy na rynku



miedzynarodowym, stad wielu przedsigbiorcow postuguje sie anglojezycznym nazewnictwem. Nie zmienia to jednak
faktu, ze w oficjalnych rejestrach handlowych firma spdtki zapisana jest w znakach chinskich.

W czesci dokumentdw, niezaleznie od firmy zapisanej w znakach chinskich, moze tez widnie¢ nazwa angielska, jednak

nadal to chinska nazwa jest oficjalng nazwg spoiki.

dowdd: dokument ,pozwolenie na prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej” i dokument ,podstawowe informacje o spotce

z kapitatem krajowe]” dotyczgce Stecol (w aktach Postepowania)

Celem wyjasnienia ewentualnych watpliwosci Odwolujgcy juz na wstepie wyjasnit, ze oficjalna nazwa Stecol to: H [E 2

mIERERAFR A, czyli Zhongguo Dianjian Shizheng Jianshe Jituan Youxian Gongsi (zapis fonetyczny). W dalszej
czesci odwotania Odwolujgcy bedzie sie juz postugiwat wytacznie nazwg Stecol.

W zwigzku z okreslonymi przez Zamawiajacego przestankami wykluczenia wykonawcy

z Postepowania Odwotujacy wskazat, ze na Stecol w ostatnich latach zostat natozony szereg ostatecznych decyzji
administracyjnych w przedmiocie naruszenia przez Stecol obowigzkéw wynikajacych z prawa ochrony $rodowiska oraz
prawa pracy, ktérymi to decyzjami wymierzono Stecol kary pieniezne. Z dokumentow uzyskanych przez Odwotujgcego
wynika, ze dotyczy to nastepujacych zdarzen:

Lp. Decyzja administracyjna Organ wydajacy Wysokos¢ Data
decyzje Kary (Juan nalozenia/
administracyjng Chinski— obwieszczenia
RMB) decyzji o
natozeniu
kary
1 Decyzja w sprawie naruszenia przez | Biuro Budownictwa 30000 17-04-2023
Stecol art. 69w zw. z art. 115 Meszkaniow ego i Mejsko-
Ustawy Chiriskiej Republiki Wiejskiego Pow iatu Xiong

Ludowej o zapobieganiu i kontroli
zanieczyszczenia pow ietrza;
Naruszenie: zanieczyszczenie
powietrza podczas prac zienmych,
nierozpryskiw anie wody,
nieograniczanie zapylenia

2 Decyzja w sprawie naruszenia przez | Biuro Rzadu 10000 11-08-2022
Stecol art. 19 ust. 1 Rzepisow | Ludowego Masta
wykonaw czych prowincji Zhongshan

Guangdong do Ustawy Chinskiej
Republiki Ludow €j dotyczacej

kontroli zanieczyszczenia hatasem

w Srodowisku, w zw. z art. 31 ust. 9
Ustawy Chinskiej Republiki

Ludow €] o zapobieganiu i

zw alczaniu Zanieczyszczenia
Srodowiska hatasem

Naruszenie: Zanieczyszczenie
Srodow iska hatasem

3 Decyzja w sprawie naruszenia przez | Ulzad ds.  Wodnych 100000 09-09-2022
Stecol art. 50 ust. 1 ,Srodkéw dot. | Drielnicy FAngshan miasta
gospodarow ania odpadami | Shenzhen

budow lanymi w niescie Shenzhen;
Naruszenie: skiadowanie odpadow
budow lanych poza terenem budowy;,
bez zezwolenia

4 Decyzja w sprawie naruszenia przez | Biuro Zarzgdzania 475000 26-08-2022
Stecol art. 41 ust. 2, art. 43, art. 44 ust. | Kryzysowego miasta
1 i at. 49 ust. 2 Pawa o | Zhongsha

bezpieczenstw ie produkcii

Chinskiej Republiki Ludow €j;
Naruszenie: $miertelny wypadek na
placu budowy — Stecol nie podjat
Srodkéw technicznych i zarzgdczych
w celu wyelimnowania ryzyka
wypadkéw




Decyzja w sprawie naruszenia przez
Stecol art. 41 w zw. z art. 102 Prawa
o bezpieczenstwie produkcji Chinskiej
Republiki Ludow ej Naruszenie:
Nespetnienie WYynogow dot.
bezpieczenstwa

pracy - pracownicy pracujgcy na
wysokosci nie byli wyposazeni w
pasy bezpieczenstwa do
wykonywania prac na duzych
wysokosciach, Stecol nie usunat
nieprawidlowo$ci w  wyznaczonym
terminie

Biuro Rzadu
Ludowego miasta
Zhongshan

10000

31-08-2022

Decyzja w sprawie naruszenia przez
Stecol art. 27 Rozporzadzenia o
nadzorze bezpieczenstwa pracy
Rrowincji Zhejiang

Naruszenie: Nespefnienie wynogow
dot. bezpieczenstwa

pracy - Stecol nie zastosowat sie do
nakazéw Nadzoru Bezpieczenstwa
Fracy w celu terrminowego wykonania
dziatan napraw czych

Biuro Zasobdw Ludzkich i
Woezpieczen Spotecznych
miasta Jiande

22-11-2021

Decyzja w sprawie naruszenia przez
Stecol art. 17 ust. 2 w zw. z art. 43
ust. 2 Rzepisbw wykonawczych do
prawa leSnego Chinskiej Republiki
Ludow €j;

Naruszenie: Stecol ztamat przepisy
dot. gospodarki leSnej — decyzjg
nakazano przywrécenie 24 nu
[1600,00008 n] gruntéw lesnych na
pierwotnym terenie i zalesienie
dodatkowych 0,5 mu [333,33335 n2]
gruntow

Uzad ds. Zieleni Mejskiej
dzielnicy Qingpu niasta
Szanghaj

28-10-2021

Decyzja w sprawie naruszenia przez
Stecol art. 6 w zw. z art. 30 ust. 3
Rozporzadzenia o nadzorze
bezpieczenstwa pracy

Naruszenie: Nespelnienie wynogow
dot. bezpieczenstwa pracy

Uzad Zasobow Ludzkich i
Woezpieczen Spolecznych
Nowej Drzielnicy Jinpu
Masta Dalian

10000

18-08-2022

Decyzja w sprawie naruszenia przez
Stecol art. 50 ust. 4 Rozporzadzenia
dotyczagcego wygladu masta i
zarzadzania $rodow iskiem sanitarnym
miasta Hangzhou

Naruszenie: Stecol odprowadzat
Scieki poza teren budowy — $cieki
wydostaty sie do rowu deszczowego
pod zbiornikiem i ostatecznie w padaty
do zbiornika Xianlin

Biuro ds. Konpleksowego
Egzekwow ania Rawa
Administracyjnego
Dzielnicy Yuhang

20-08-2020

10

Decyzja w sprawie naruszenia przez
Stecol  art. 109 Pawa o
bezpieczenstwie produkcji Chifskiej
Republiki Ludow €j

Biuro Zarzgdzania
Kryzysowego miasta
Fuyang Yindong

210000

30-09-2021

1

Decyzja w sprawie naruszenia przez
Stecol art. 69 w zw. z art. 115 Ustawy
Chinskiej  Republiki  Ludowej o
zapobieganiu i kontroli
zanieczyszczenia pow ietrza

Biuro Budow nictwa
Meszkaniowego i Mejsko-
wiejskiego Powiatu Xiong

06-01-2021

Dowdd: Wykaz kar administracyjnych Stecol wymienionych w pkt 1 — 9 Tabeli, pochodzacych z oficjalnych rejestrow

prowadzonych w Chinskiej Republice Ludowej wraz z ttumaczeniem (ztozony wraz z odwotaniem)

W Swietle prawa chinskiego wyzej wymienione decyzje majg przymiot decyzji ostatecznych. Informacje te pochodzg z

ogolnodostepnych baz danych i rejestréw, w tym takze z rejestrow prowadzonych przez oficjalne organy administraciji

chinskiej, {j.:

1) Platforma Publicznej Informacji Organéw Egzekuciji Administracyjnej Prowincji Hebei;

2) Platforma Publicznej Informacji Organéw Egzekucji Administracyjnej Prowincji Guangdong;

3)Oficjalna rzgdowa strona Credit China (platforma zawiera m.in. historie kredytowg niektérych mieszkancéw i firm
chinskich, zawiera takze informacje na temat czynnikbw wptywajgcych na zdolno$¢ kredytowg firmy lub osob



fizycznych, takich jak unikanie ptacenia zobowigzan podatkowych, podatkéw, niewykonywanie orzeczen sadowych,

informacije

0 haruszeniu przepisOw prawa).
Zgodnie z trescig art. 111 pkt. 2 lit. b) Pzp w przypadkach, o ktérych mowa w art. 109 ust.
1 pkt 2 Pzp, wykonawca podlega wykluczeniu na okres trzech lat od dnia wydania ostatecznej decyzji o naruszeniu
obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska. Odwotujgcy pozyskat informacje dotyczgce szeregu decyzji, z
ktérych chronologicznie ,najstarsza” datowana jest na dzien 20 sierpnia 2020 r., a ,najmtodsza” na dzien 17 kwietnia
2023 r., co oznacza, ze wzgledem Stecol sg spetnione przestanki wykluczenia z Postepowania, o ktérych mowa w art.
109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢c) Pzp. Wykonawca nie przeprowadzit procedury, o ktérej mowa w art. 110 ust. 2 Pzp (ij. nie
przeprowadzit tzw. ,samooczyszczenia”), co oznacza, ze oferta Konsorcjum Intercor- Stecol powinna zosta¢ odrzucona
w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp.
Odwolujacy zwrécit przy tym szczegdlng uwage na zasade rownego traktowania wykonawcéw w Postepowaniu, ktéra
wyrazona zostata w art. 16 pkt 1 Pzp. Majgc na uwadze cel, jakiemu stuzy przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 Pzp, czyli
premiowanie tych wykonawcow, ktorzy prowadzg swojg dziatalnos¢ w zgodzie z przepisami prawa ochrony srodowiska,
Z poszanowaniem przepisOw prawa pracy, przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, a jednoczesnie wycigganie
negatywnych konsekwencji wobec tych wykonawcoéw, ktdrzy regut tych nie przestrzegajg, to przepis ten nalezy stosowac
odpowiednio w odniesieniu do wykonawcéw krajowych, unijnych i tych majgcych siedzibe poza terytorium Unii
Europejskiej. Stad tez naruszenie ,prawa ochrony srodowiska” czy ,prawa pracy’, nalezy rozumie¢ szeroko, tj. bez
ograniczania do polskich aktow prawnych i polskich organéw administracji publicznej, tylko z uwzglednieniem legislaciji
krajéw trzecich i wlasciwych organéw oraz procedur, ktére zgodnie
z ustawodawstwem tego kraju sg witasciwe w sprawach dotyczacych naruszenia prawa ochrony $rodowiska, prawa
pracy badz prawa zabezpieczen spotecznych.
Orzecznictwo i dokiryna potwierdzajg szeroki zakres prawa ochrony Srodowiska i prawa pracy, o ktérym mowa w art.
109 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zaméwien Publicznych: ,Art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp obejmuje
swg hipotezg rowniez skazanie za czyn zabroniony okreslony w przepisach prawa obcego, jezeli odpowiada on
znamionom przestepstw wyliczonych enumeratywnie w tej literze” (H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, str. 392).
Ponadto, zgodnie ze stanowiskiem Izby (wydanym w poprzednim stanie prawnym, ale zachowujgcym aktualnosc):
Lustawodawca unijny wprost wskazuje na konieczno$é ochrony przepisow w dziedzinie prawa ochrony $rodowiska i
wymogow Srodowiskowych, odnoszac sie tym samym do szerokiego rozumienia prawa ochrony srodowiska, nie za$
wytgcznie do okreslonego aktu prawnego. Oczywistym bowiem jest, ze ochrona $rodowiska to wieloptaszczyznowa
dziedzina, co w konsekwencji powoduje, Ze obowigzki zwigzane z jego ochrong mogg by¢ regulowane w wielu aktach
prawnych. Ponadto przyjmujgc zasade racjonalnego ustawodawcy, stanowigcg podstawe wyktadni prawa zauwazyé
nalezy, iz gdyby celem krajowego ustawodawcy bylo ograniczenie wyrazonego w art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp pojecia
"prawo ochrony Srodowiska" wytgcznie do aktu prawnego - ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 2126), to wéwczas ustawodawca przywotatby
jego tytut oraz miejsce publikaciji, tak jak zostato to uczynione przyktadowo w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, czy tez w art. 24
ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Konkludujgc powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, iz dokonujgc wyktadni tredci art. 24 ust. 5
pkt 7 ustawy Pzp nalezy opowiedzie¢ sie za szerokim rozumieniem sformutowania "prawo ochrony Srodowiska", a
zatem nie odnoszacym sie jedynie do aktu prawnego jakim jest ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony
Srodowiska (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 2126), lecz do zbioru ustaw regulujacych kwestie obowigzkéw w zakresie ochrony
Srodowiska. Za takim rozumieniem tego pojecia opowiada sie zaréwno interpretacja przepisow prawa krajowego, jak i
unijnego” (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2020 r., KIO 2630/19).
Oczywistym jest przy tym, ze w ramach krajowych aktéw prawnych i porzadku prawnego poszczegdélnych krajow moga
istnie¢ pewne réznice terminologiczne lub proceduralne, ale
z uwagi na to, ze rynek zamdwien publicznych nie jest ograniczony do wykonawcow krajowych, dazy sie do zapewnienia
jak najwiekszej konkurencyjnosci w tych postepowaniach, co oznacza otwarcie na podmioty zagraniczne. To z kolei
wigze sie z koniecznoscig wyktadania przepisow Pzp w sposob uwzgledniajgcy przede wszystkim cel tego przepisu tak,
aby nie stawia¢ odmiennych standardow ubiegania si¢ o zamowienia wykonawcom krajowym i zagranicznym
(niezaleznie od tego, czy beda to wykonawcy z Unii Europejskiej czy tez spoza Unii Europejskiej, skoro sktadajg oferte w
postepowaniu prowadzonym na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej).
W niniejszym stanie faktycznym kluczowy jest bowiem fakt, ze chirskie organy administracji publicznej wielokrotnie
wydaly decyzje w sprawach odnoszacych sie do Stecol, w ktérych jednoczesnie stwierdzaty dopuszczenie sie przez
Stecol naruszenia przepiséw ochrony srodowiska czy tez prawa pracy, a sankcjg za te naruszenia byty wiasnie kary
pieniezne. Wobec powyzszego, niezaleznie od tego, ze zdarzenia miaty miejsce w Chinach, a nie



w Polsce, i byly wydawane przez chinskie organy, to uzna¢ nalezy, ze przestanki, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 2
lit. ¢) Pzp, sg wzgledem Stecol spetnione.

W tym stanie rzeczy uzna¢ nalezy, ze postawiony w petitum odwotania zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum Intercor - Stecol w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.

a) Pzp w zwigzku ze spetnieniem wzgledem Stecol przestanek do wykluczenia w oparciu

o przepis art. 109 ust.1 pkt 2 lit. ¢) Pzp uzna¢ nalezy za w peini zasadny.

lll. Nieprawdziwe informacje i informacje wprowadzajace w btad (wspdlne uzasadnienie zarzutéw okreslonych w pkt 2.i 3
petitum odwotania)

Odwolujacy stat przy tym na stanowisku, ze niezaleznie od tego, ze oferta Konsorcjum Intercor- Stecol powinna zosta¢
odrzucona w na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp

w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp, to wzgledem wykonawcy sg spetnione przestanki wykluczenia z Postepowania w
oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 8, a co najmniej pkt 10 Pzp.

W mys$| przepisu art. 109 ust. 1 Pzp: Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce,

8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego 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 srodkéw dowodowych; (...),

10) ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce

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

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Stecol dwukrotnie, tj. w JEDZ z dnia 17 czerwca 2022 r. oraz w JEDZ z dnia 31 maja 2023 r. na str. 9 i 10 w odpowiedzi
na pytanie:

Czy wykonawca, wedle wiasnej wiedzy, naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie prawa ochrony srodowiska? O
ktérych mowa, do celéow niniejszego zaméwienia, w prawie krajowym, w stosownym ogtoszeniu lub w dokumentach
zamoéwienia badz w art. 18 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, o$wiadczyt: ,NIE”.

Dwukrotnie tez, t. w JEDZ z dnia 17 czerwca 2022 r. oraz w JEDZ z dnia 31 maja 2023 r. na str. 10 w odpowiedzi na
pytanie:

Czy wykonawca, wedle wiasnej wiedzy, haruszyt swoje obowiazki w dziedzinie prawa pracy? O ktérych mowa, do
celéw niniejszego zamédwienia, w prawie krajowym, w stosownym ogtoszeniu lub w dokumentach zamowienia badz w
art. 18 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, Stecol o$wiadczyt: ,NIE”.

Ponadto, w Oswiadczeniu o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ z dnia 8 lutego 2023 r., sporzgdzonym zgodnie we
wzorem z Zatgcznika nr 10 do IDW, Stecol oéwiadczyt: ,0SWIADCZAMY, ze: informacje zawarte w o$wiadczeniu,
ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy (tj. Jednolitym Dokumencie) w zakresie braku podstaw wykluczenia

z Postepowania wskazanych przez Zamawiajacego, o ktérych mowa w: (...)

f) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Ustawy, (...) sq aktualne i zgodne z prawda oraz zostaly przedstawione z peing
Swiadomoscig konsekwencji wprowadzenia zamawiajacego w blad przy przedstawianiu informacji.”

Tymczasem, zgodnie z informacjami wskazanymi w pkt Il niniejszego odwotania wzgledem Stecol wydano facznie az 11
decyzji administracyjnych, ktére stwierdzajg naruszenia obowigzkéw wykonawcy w dziedzinie prawa ochrony srodowiska
oraz w dziedzinie prawa pracy, w wyniku ktérych na wykonawce natozono kary pieniezne. Do tych faktéw Stecol

w zaden sposob nie nawigzat w swoich oSwiadczeniach — kwestie te zostaty przemilczane przez wykonawce.
Konsorcjum Intercor- Stecol, sktadajgce sie z profesjonalnych wykonawcéw, ktérzy znajg przeciez standardy rzetelnosci
i nalezytej starannosci w postepowaniach przetargowych, powinno stosowacé sie do tych regut. Zamiast tego Konsorcjum
Intercor- Stecol przedstawito Zamawiajgcemu informacje obiektywnie nieprawdziwe w zakresie dotyczgcym podstaw do
wykluczenia Stecol z Postepowania i przemilczato fakt wydania wzgledem wykonawcy decyzji administracyjnych w
przedmiocie naruszenie obowigzkoéw z zakresu ochrony Srodowiska

i prawa pracy. Innymi stowy, Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad, ktory wynikat

z zatajenia przez Konsorcjum Intercor-Stecol faktu, ze wobec Stecol wielokrotnie nakladano decyzje stwierdzajgce
naruszenie obowigzkéw w dziedzinie ochrony $rodowiska i prawa pracy. Najlepszym potwierdzeniem tego, ze
Zamawiajgcy zostat wprowadzony w bigd, jest fakt, ze oferta Konsorcjum Intercor-Stecol zostata wybrana jako
najkorzystniejsza

w Postepowaniu. Zdaniem Odwotujacego, nie moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci, ze wyzej wymienione informacje
nalezg do informacji mogacych mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

Nie ma przy tym watpliwosci, ze w przypadku wystgpienia przestanek do wykluczenia jednego z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamodwienie, nalezy wykluczy¢ cate konsorcjum. Ponadto, nie ma znaczenia wysoko$¢ natozonych




administracyjnych kar pienieznych — ustawodawca w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢c) Pzp nie postuzyt sie dla przyktadu
zwrotem, z ktérego skorzystat np. w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéry wskazywatby, ze kara administracyjna zwigzana z
naruszeniem prawa ochrony srodowiska czy prawa pracy ma byc¢: ,istotna”, czy tez postepowanie wykonawcy miatoby
by¢ ,dtugotrwale nienalezyte”. Przepis art. 109 ust.

1 pkt 2 lit. ¢) Pzp wprowadza jednoznaczng przestanke wykluczenia, zgodnie z kiérg zamawiajacy wyklucza wykonawce,
wobec ktérego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony
Srodowiska, prawa pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono tg decyzjg kare pieniezng — i ta
przestanka jest spetniona wzgledem Stecol w niniejszym Postepowaniu.

Istotny jest rowniez fakt, ze Stecol w odpowiedzi na pytanie dotyczgce przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp
zaznaczyt ,TAK” i zgodnie z ustalonymi zasadami wyjasnit Zamawiajgcemu (zatgcznik jest utajniony, ale tak nalezy
domniemywac), dlaczego (w ocenie Stecol) nie zachodzg wzgledem wykonawcy przestanki do wykluczenia z
Postepowania

w oparciu o przestanke z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Tym samym pozwolit Zamawiajgcemu na samodzielng ocene
zdarzen, do ktérych doszto w ramach wcze$niej realizowanych przez Stecol kontrakidw, na rzecz innych
Zamawiajgcych. Odwotujgcy zwraca na to uwage z tego wzgledu, ze analogicznych regut Stecol nie zastosowat
wypetniajgc formularz JEDZ i sktadajgc oswiadczenie odnoszace sie do podstaw wykluczenia z Postepowania, o ktorych
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp. Stecol nie dziatat wiec transparentnie, nie poinformowal Zamawiajgcego o
natozonych na wykonawce decyzjach, a tym samym pozbawit Zamawiajacego mozliwosci dokonania samodzielnej
oceny, czy wzgledem wykonawcy zachodzg przestanki do wykluczenia z Postepowania. Nie ulega watpliwosci, ze
informacja

o0 natozonych na Stecol karach zostata zwyczajnie zatajona.

Odwolujacy zwrécit uwage na fundamentalne, z punktu widzenia oceny przestanek do wykluczenia z Postepowania,
znaczenie o$wiadczen skladanych przez wykonawcow w JEDZ. Zgodnie z art. 125 ust. 1 Pzp wykonawca zobowigzany
jest do dotgczenia do oferty oSwiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriéw selekcji, w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego. O$wiadczenie, o kitérym mowa w art. 125 ust. 1, sktada
sie na formularzu JEDZ, sporzgdzonym zgodnie ze wzorem standardowego formularza okre$lonego w rozporzgdzeniu
wykonawczym Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcym standardowy formularz jednolitego
europejskiego dokumentu zamowienia (Dz. Urz. UE L 3 z 06.01.2016, str. 16).

W myslI przepisu art. 125 ust. 3 Pzp, oSwiadczenie zawarte w JEDZ stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw
wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteribw selekcji, odpowiednio na dzien sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu albo ofert, tymczasowo zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe.
Tre$¢ oSwiadczenia zawartego w JEDZ stanowi wiec punkt wyjécia do oceny, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu z
postepowania. Z tego tez wzgledu ewentualne préby wprowadzenia zamawiajgcego w bigd lub przekazania mu
informacji nieprawdziwych w ramach o$wiadczenia zawartego w tresci JEDZ, prowadzi¢ powinny do odrzucenia oferty
wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp w przypadku, gdy zamawiajgcy przewidziat w tresci SWZ
badanie wystgpienia tych przestanek wykluczenia, co potwierdza zresztg najnowsze orzecznictwo zarédwno Krajowej
Izby Odwotawczej, jak i sgdéw powszechnych (np. wyroki wydane w sprawach: KIO 171/23, KIO 449/22, KIO 3467/21
XXIIl Ga 469/19 — sprawy koncentrowaty sie wokét przestanki wykluczenia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 109 ust.

1 pkt 7 Pzp, ale rozstrzygniecia zapadte w tych sprawach majg znaczenie uniwersalne, odnoszace sie¢ do co do
znaczenia o$wiadczen sktadanych w JEDZ i regut jego wypetniania).

Oswiadczenie zawarte w JEDZ ma wiec fundamentalne znaczenie dla oceny, czy wzgledem wykonawcy sa spetnione
przestanki do jego wykluczenia z postepowania. Z tego wzgledu, wypetniajac JEDZ, wykonawca powinien dziata¢ w petni
transparentnie po to, aby umozliwi¢ zamawiajgcemu ocene, czy w danych okolicznosciach wzgledem wykonawcy sg
spetione przesfanki do jego wykluczenia z postepowania. Wykonawca nie moze pozostawaé ,sedzig we wiasnej
sprawie” i samodzielnie dokonywac¢ oceny, ze w danych okolicznosciach powinien notyfikowa¢ Zamawiajgcemu, ze
natozone na niego zostaty decyzje o naruszeniu przepiséw ochrony srodowiska badz przepiséw prawa pracy.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze w niniejszym stanie faktycznym Stecol powinien byt ujawnic¢ fakt naliczenia na niego
kar, czego nie uczynit. Pytanie zawarte w JEDZ jest jednoznaczne: ,Czy wykonawca, wedle wiasnej wiedzy, naruszyt
swoje obowigzki w dziedzinie prawa ochrony srodowiska?” oraz ,Czy wykonawca, wedle wiasnej wiedzy, naruszyt swoje
obowigzki w dziedzinie prawa pracy? — na te pytania Stecol powinien byt bezsprzecznie odpowiedzie¢ , TAK”, bowiem co
najmniej 11 razy stwierdzone zostato przez witasciwe organy, ze Stecol dopuscit sie naruszen przepiséw z zakresu
ochrony $rodowiska i prawa pracy, co skutkowato natozeniem na spdtke kar pienieznych. Tym samym wiasciwe organy
stwierdzity, ze Stecol naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie prawa pracy lub ochrony $rodowiska. Mimo to Stecol udziela
negatywnej odpowiedzi na przedmiotowe pytania w JEDZ. Co wiecej, dalej, w kolejnych o$wiadczeniach skladanych



Zamawiajgcemu, nie ujawnia faktu wydania na wykonawce decyzji. Tym samym z jednej strony Stecol utrzymywat
Zamawiajgcego

w przekonaniu, ze co do niego nie zachodzg przestanki do wykluczenia z Postepowania, ale z drugiej strony nie pozwolit
nawet Zamawiajgcemu na samodzielng ocene sytuacji i podjecia $wiadomej decyzji co do tego, czy wzgledem
wykonawcy sg spetnione przestanki wykluczenia z Postepowania, co bezsprzecznie powinno skutkowac¢ wykluczeniem
wykonawcy

z Postepowania w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, a co najmniej pkt 8 Pzp.

Definiujgc pojecie ,informacji nieprawdziwej”’, nalezy takze odwota¢ sie do orzecznictwa sadowego. Sad Najwyzszy, w
wyroku z dnia 5 kwietnia 2002 r., definiowat pojecie ,informacji prawdziwych” z uwzglednieniem znaczenia tego pojecia
zawartego w réznych aktach normatywnych, wskazujgc ze: ,Pojecia "prawda", "prawdziwy", badz ich zaprzeczenia
wystepujg w Prawie prasowym w art. 6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1 i art. 41, a takze wielokrotnie w innych
aktach normatywnych, a wsréd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w kodeksie postepowania
cywilnego (np. art. 3, 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1 2, art. 268, 304, 333 § 2, art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 § 2, art.
1045), w kodeksie karnym (np. art. 132,213 § 1, 2i 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w kodeksie postepowania karnego (np.
art. 2§ 2, art. 188 § 1 i art. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie "prawda" rozumiane jest tak, jak w jezyku
potocznym, a wiec jako zgodnos$¢ (adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z
"faktami” i "danymi"). Odpowiada to - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy. W tym sensie
wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy glosi tak, jak jest

w rzeczywistosci.” (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r., sygn. akt: I| CKN 1095/99).

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie przy tym wyraznie, iz: ,Zamawiajacy, oceniajgc, czy
informacje podane przez wykonawce wprowadzajg go w btad, powinien sie ograniczy¢ wylgcznie do jednoznacznego
ustalenia, czy dana informacja jest prawdziwa, czy nieprawdziwa. Do uznania informacji za wprowadzajgcg w btad nie
jest istotne ustalenie, jaka przyczyna spowodowata, ze wykonawca takg informacje przedstawit.” (zob. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2019 r., sygn. akt: KIO 830/19, LEX nr 2692284). W zaistniatym stanie faktycznym
niewatpliwie mamy wiec do czynienia

z informacjami nieprawdziwymi, bowiem wzgledem wykonawcy byly wydane decyzje stwierdzajace naruszenie przez
Stecol przepisow ochrony Srodowiska i prawa pracy, ktérych Stecol nie ujawnit Zamawiajgcemu i zaprzeczyt temu, ze
dopuscit sie naruszen.

Po pierwsze, art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp nawigzuje do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad

w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wykonawcy przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu.

Po drugie, art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp odnosi sie do wprowadzenia Zamawiajgcego w bfgd w wyniku lekkomysInosci lub
niedbalstwa, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Odwolujacy wyjasnia, ze opisane powyzej czynnosci podjete w Postepowaniu przez Konsorcjum Intercor- Stecol
stanowig z pewnoscig skuteczne wprowadzenie w bigd Zamawiajgcego odnoszace sie do braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy — poniewaz wprowadzenie w bfgd co do braku zaistnienia przestanek wykluczenia, a réwnolegle
— zatajenie informaciji o natozeniu na Stecol ostatecznych decyzji administracyjnych bezspornie miato wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu. Skutkiem tych czynnosci byt bowiem wybor oferty Konsorcjum
Intercor- Stecol jako oferty najkorzystniejszej. W ocenie Odwolujgcego, oferta Konsorcjum Intercor- Stecol powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie obu tych przestanek, poniewaz zachodzg podstawy do ich wspdlnego zastosowania.
Konsorcjum Intercor - Stecol mozna zarzuci¢ co najmniej dziatanie lub zaniechanie nieumysine, o ktérym mowa w art.
109 ust. 1 pkt 10 Pzp, jako ze wykonawca ten nie dochowat nalezytej starannosci. Niemniej jednak catoksztatt
okolicznosci faktycznych, w tym przede wszystkim okolicznos¢, ze fakt wydania wobec Stecol decyzji nie zostat w
jakikolwiek sposdb notyfikowany, wskazuje raczej na intencjonalne dziatanie wykonawcy i jego cheé zatajenia tych
informacji, zwlaszcza ze decyzje wydawane byly przez chihskie organy, wiec wystepowalo wieksze
prawdopodobienstwo, ze informacje na temat tych kar nie dotrg

w odpowiednim czasie do Zamawiajgcego, by mégt samodzielnie podja¢ odpowiednie srodki. Wydaje sie wiec, ze Stecol
probowat ukry¢ te informacje, bowiem liczyt na to, ze Zamawiajgcy ani inni konkurencyjni wykonawcy nie zdotajg dotrze¢
do tych dokumentéw. Wszystko wiec wskazuje na to, ze dziatanie Wykonawcy miato posta¢ kwalifikowang, o ktérej
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, stad zarzut postawiony w petitum odwotania.

Z ostroznosci jednak Odwolujacy wskazuje, ze nie powinno budzi¢ najmniejszych watpliwosci, ze w niniejszych
okolicznosciach faktycznych wzgledem wykonawcy byty na pewno spetnione przestanki, o ktorych mowa w art. 109 ust.
1 pkt 10 Pzp. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 355 § 1 ustawy Kodeks cywilny (dalej: ,k.c.”) nalezyta starannos¢ to
staranno$¢ ogdlnie wymagana w stosunkach danego rodzaju. Oznacza to, ze diuznik ma obowigzek zachowywac



stosowna pilno$¢, uwage, ostroznosc¢, zdrowy rozsgdek oraz troske o zrealizowanie swojego zamiaru,

J. Gudowski, komentarz do art. 355 pkt 5 kc, [w:] Komentarz do Kodeksu Cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania, t. 1—
2, Warszawa 2013.2. Staranno$¢ ta wyznacza zatem sposoéb,

w jaki dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie.

W orzecznictwie Izby, nalezyta staranno$¢ jest postrzegana m. in. nastepujgco: ,Na podstawie art. 14 Pzp do oceny
czynnoSci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z
art. 355 § 1 k.c. dluznik obowigzany jest do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
staranno$¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w
okreSlonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (por.
uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej
staranno$ci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej
osoby,

a jednocze$nie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowaé w Swietle ogdinego doswiadczenia zyciowego
oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK
311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze
nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uzna¢, co do zasady,
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naklada na
wykonawce, ktory sklada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich
stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci” (wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 20 marca 2017 r., KIO 382/17).

Z kolei w wyroku z dnia 18 kwietnia 2017 r., sygn. akt: KIO 576/17, czytamy: ,W przypadku przestanki z art. 24 ust. 1 pkt
17 PZP, nie ma juz potrzeby wykazywania przez zamawiajgcego zamiaru wykonawcy. Dla zastosowania tego przepisu
wystarczy bowiem jego wina nieumysina. Zgodnie z przytoczonym przepisem, zamawiajgcy wyklucza wykonawcg, ktory
w wyniku lekkomysInosci (kiedy jest $wiadomy, ze moze podawac informacje nieprawdziwe, ale bezpodstawnie sgdzi,
ze do tego jednak nie dojdzie) lub niedbalstwa (podaje nieprawdziwe informacje nawet nie zdajgc sobie z tego sprawy)
przedstawit informacje wprowadzajgce

w bigd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia (tak: Hanna Gajewska-Kraczkowska [w:] Zamowienia publiczne: fakultatywne przestanki
wykluczenia, Rzeczpospolita, 15 listopada).

Nawet wiec btgd nie§wiadomy, wywotany z przyczyn niezaleznych od wykonawcy stanowi podstawe do wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania, pod warunkiem, ze btad ten moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego.

Uwaza sig, ze profesjonalizm dluznika powinien przejawia¢ sie w dwéch podstawowych cechach jego zachowania:
postepowaniu zgodnym z regutami fachowej wiedzy oraz sumienno$ci. Wzorzec nalezytej starannosci musi uwzgledni¢
zwiekszone oczekiwania co do zawodowych kwalifikacji dtuznika-specjalisty, co do jego wiedzy i praktycznych
umiejetnosci skorzystania z niej (por. wyrok 5N z dnia 22 wrze$nia 2005 r., IV CK 100/05, LEX nr 187120).

Nalezyta staranno$¢ diuznika okres$lana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej przez niego
dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelno$ci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca
2006 r. | ACa 1018/05).

Wzorzec nalezytej starannosci ujety w art, 355 § 2 kc. oznacza, ze staranno$é wymagana

w stosunkach danego rodzaju bedzie musiata by¢ uwzgledniana w odniesieniu do wiedzy,

3 Dotyczy nieprecyzyjnie opisanej publikacji, pt. ,Zaméwienia publiczne: fakultatywne przestanki wykluczenia”, Michat
Wojciechowski, Hanna Gajewska-Kraczkowska, ,Rzeczpospolita” z 15 listopada 2016 r. — przyp. aut. doSwiadczenia i
umiejetnosci praktycznych, jakie wymagane sg od przedsiebiorcy podejmujgcego sie okreslonej dziatalnosci. Wysoki
stopien starannosci wymaganej od dtuznika wynika bezposrednio z faktu, ze oczekiwania osoby zawierajgcej z nim
umowe zazwyczaj sg wyzsze niz w stosunku do osoby, ktora nie prowadzi danej dziatalnoSci zawodowo. Ustawodawca
zaktada wiec, ze osoba ta nie tylko ma wiekszg wiedze / dodwiadczenie niz osoba nieprowadzgca takiej dziatalnosci, ale
jest od niej rzetelniejsza i ma wigkszg zdolno$¢ przewidywania (wyrok SA w odzi z dnia 06,10.2016 r. (sygn. akt | ACa
246/16)).

Powyzsza linia orzecznicza Izby ustalita standardy transparentno$ci oraz nalezytej staranno$ci wymaganej od
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienia publiczne w rezimie Prawa zamdwien publicznych. Konsorcjum Intercor-
Stecol niewatpliwie powyzszych standardéw nie spetnito. Wobec powyzszego zarzut naruszenia przepisu art. 109 ust. 1
pkt 8 i 10 Pzp potwierdzit sie. Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Intercor - Stecol z Postepowania stanowitoby przy



tym naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw, o ktorej mowa

w art. 16 pkt 1 Pzp, bowiem te same standardy zachowan Zamawiajgcy powinien stosowa¢ wobec wykonawcow
krajowych i zagranicznych. Niezaleznie wiec od tego, czy decyzje byly wydane przez organy polskie czy tez zagraniczne,
to Stecol powinien ten fakt notyfikowa¢ Zamawiajgcemu, czego nie uczynit, zatajajac te informacje, co powinno spotkac
sie z wtasciwg sankcja.

Na tej zasadzie oferta Konsorcjum Intercor- Stecol winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp.
IV. Brak podstaw do odrzucenia oferty Budimex (uzasadnienie zarzutu z pkt 4 petitum odwotania

W toku procedury oceny i badania ofert ztozonych w tym Postepowaniu Zamawiajgcy doszedt tez do przekonania, ze
oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, do czego, zdaniem
Odwolujgcego, nie byto podstaw. W toku Postepowania, zgodnie z pierwotnym zastrzezeniem, Zamawiajacy
przeprowadzit aukcje elektroniczng, w ramach ktérej wykonawcy sktadali postgpienia w odniesieniu do nastepujacych
elementdéw oferty wykonawcy:

1) CzeS¢ A - dotyczagca co do zasady rob6t budowlanych obejmujacych budowe, przebudowe, rozbudowe
(modernizacje) i rozbiorki infrastruktury kolejowej i towarzyszacej, a nastepnie Zapewnienie Gwarancji Jakosci;

2) Czes¢ B — dotyczaca co do zasady zaprojektowania i wykonania robét srk i telekomunikaciji, a nastepnie Zapewnienie
Gwaranciji Jakosci i Zapewnienie Warunkéw Gwarancji;

3) Opcja 1 — dotyczagca $wiadczenia ustug pogwarancyjnych dla wszystkich dostarczonych

w ramach zamowienia Systeméw obejmujacych urzadzenia srk i telekomunikaciji po uptywie Okresu Zglaszania Wad
(okresu gwaranciji robot);

4) Opcja 2 — dotyczgca wykonania dodatkowego zakresu robot polegajgcych na gotowosci

i realizacji wspotpracy z innymi wykonawcami realizujgcymi w przysziosci roboty budowlane, dostawy lub ustugi na rzecz
Spoiki, ktdre wymagajg powigzania z urzgdzeniami zabudowanymi w ramach niniejszego zaméwienia.

Zgodnie z postanowieniami pkt 22.17 SWZ:

,P0 zakonczeniu aukcji elektronicznej Zamawiajgcy dokona wyliczenia cen jednostkowych (Czes¢ A - Przedmiary Robét)
/ cen ryczaltowych (Czes¢ B/Opcja nr 1/Opcja nr 2— Rozbicie Ceny Ofertowej) netto oferty znajdujacych sie w Tomie IV
SWZ - WYCENA w nastepujacy sposaob:

1) wyliczony zostanie procentowy wskaznik upustu cenowego od wartosci oferty pierwotnej, uzyskany w wyniku aukcji,
ktéry zostanie zaokraglony matematycznie do 10 miejsc po przecinku. Obliczenia zostang wykonane wedlug wzoru:

U =100 — (W aukciji x 100) / W oferty [%)]

2) nastepnie wyliczone zostang indywidualnie poszczegdlne ceny jednostkowe netto (Czes¢ A - Przedmiary Robét) /ceny
ryczattowe (Czgs¢ B /Opcja nr 1/Opcja nr 2 — Rozbicie Ceny Ofertowej) netto znajdujgce sie w Tomie IV SWZ -
WYCENA poprzez obnizenie cen jednostkowych/ cen ryczattowych netto z pierwotnie ztozonej oferty (z wytgczeniem
pozycji dotyczacych Kwoty Warunkowej i kosztow komunikacji zastepczej) o warto$¢ upustu wyliczong przy
zastosowaniu wartosci wskaznika upustu (U), przy czym ceny te zostang zaokraglone matematycznie do dwéch (2)
miejsc po przecinku. Obliczenia zostang wykonane wg wzoru: C aukcji = C oferty — (C oferty x U) gdzie:

U — wartos¢ wskaznika upustu cenowego od wartosci oferty pierwotnie ztozonej (pomniejszonej o wartosci brutto Kwoty
Warunkowej i Kosztow komunikacji zastepczej) uzyskanego w wyniku aukcji elektronicznej

W oferty — warto§¢ oferty pierwotnie ztozonej brutto, pomniejszona o wartosci brutto Kwoty Warunkowej i Kosztow
komunikacji zastepczej z oferty ztozonej przez Wykonawce w terminie sktadania ofert.

W aukcji — wartos¢ oferty uzyskanej w wyniku aukcji elektronicznej brutto, pomniejszona o wartosci brutto Kwoty
Warunkowej i kosztow komunikacji zastepczej z oferty ztozonej przez Wykonawce w terminie skladania ofert;

C aukciji — cena jednostkowa netto (Cze$¢ A - Przedmiary Robét) /cena ryczattowa netto (Czes¢ B/Opcja nr 1/ Opcja nr
2 — Rozbicie Ceny Ofertowej) poszczegoinych pozycji WYCENY przyjeta do umowy;

C oferty — cena jednostkowa netto (Cze$¢ A - Przedmiary Robdt) /cena ryczattowa netto (Czes¢ B, Opcja nr 1/ Opcja nr
2 — Rozbicie Ceny Ofertowej) poszczegbinych pozycji WYCENY oferty pierwotnie ztoZzonej, z zastrzezeniem, Zze pozycje
dotyczgce Kwoty Warunkowej oraz kosztow komunikacji zastepczej wskazane przez Wykonawce w ofercie pierwotnie
ztozonej nie podlegajg obnizeniu;

3) Wyliczone zgodnie z ppkt 2) powyzej poszczegdblne ceny jednostkowe (dla Czesci A - Przedmiary Robét) beda
uznawane za wigzace i na ich podstawie bedg prowadzone wszelkie rozliczenia miedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym w
trakcie realizacji Umowy.

Zamawiajgcy wyliczy sume wartosci poszczeg6lnych pozycji RCO (dla Czesci B / Opcja nr 1 / Opcja nr 2— Rozbicie
Ceny Ofertowej), wynikajgcg z przeliczenia pozycji RCO po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej o wspodiczynnik
upustu (z zastrzezeniem, ze pozycje Kwota Warunkowa oraz Koszty komunikacji zastepczej, nie podlegajg obnizeniu),
ktérg powiekszy o nalezny podatek od towardw i ustug (VAT). Wyliczenie cen ryczattowych Zamawiajacy przekaze
Wykonawcy po aukcji i bedzie ono stanowi¢ zatagcznik do Umowy (wersja elektroniczna, format pdf.) Zamawiajacy ustali



wskaznik upustu cenowego na podstawie catkowitej wartosci oferty ztozonej przed aukcjg oraz catkowitej wartosci oferty
ustalonej w wyniku aukcji. Nastepnie na jego podstawie samodzielnie ustali ostateczng warto$¢ wszystkich
wchodzgcych w sktad oferty sktadnikow, zaréwno dotyczgcych zakresu podstawowego zamoéwienia (z podziatem na
Czes¢ Ai Czes¢ B) jak i Opcji nr 1 Opciji nr2.

Jednoczesénie, w trakcie trwania aukciji elektronicznej Wykonawca bedzie miat mozliwos¢ licytowania ceny zaréwno dla
zakresu podstawowego (z podziatem na Czes¢ Ai Czes¢ B) jak i cen dotyczacych Opciji 11 Opcji 2, jednakze w zwigzku
z przyjetg metodg wyliczania cen ostatecznych po aukcji, znaczenie dla ustalenia wskaznika upustu bedzie miata jedynie
Catkowita wartos¢ oferty.”.

Nastepnie w pkt 22.18 SWZ, Zamawiajacy zastrzegt, ze: ,Catkowita cena brutto, bedzie to warto$¢ oferty brutto uzyskana
w wyniku aukcji elektronicznej, za$ catkowita cena netto zostanie obliczona poprzez odjecie od catkowitej ceny brutto
podatku od towarow i ustug (VAT) zgodnie ze stawkg wskazang w ofercie Wykonawcy. Ww. wartosci zostang przyjete
jako wartos¢ Umowy. Wyliczenie cen jednostkowych (dla CzesSci A - Przedmiary Rob6t) Zamawiajacy przekaze
Wykonawcy po aukcji i bedzie ono stanowi¢ zatgcznik do Umowy (wersja elektroniczna, format pdf. i xIsx). Wyliczone
zgodnie z pkt 21.17. ppkt 2 IDW ceny ryczattowe poszczegdinych pozycji RCO (dla Czesci B / Opcji nr 1 / Opcji nr 2 -
Rozbicie Ceny Ofertowej) bedg uznawane za wigzace i na ich podstawie bedg prowadzone wszelkie rozliczenia miedzy
Wykonawcg, a Zamawiajgcym w trakcie realizacji Umowy.

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze catkowita cena brutto uzyskana w wyniku aukcji elektronicznej, bedgca wynagrodzeniem
Wykonawcy, wskazanym w Umowie moze rozni¢ sie, od kwoty o kidérej mowa w pkt 22.17. ppkt 3 IDW. Sposob
rozliczenia réznicy miedzy tymi kwotami okresla Umowa.”.

Odwolujacy aktywnie uczestniczyt w aukcji elektronicznej. Po jej zakonczeniu Zamawiajacy zwrécit sie do Odwotujacego
SRK, w tym ztozenie dowodow

w zakresie kalkulacji elementow oferty majgcych wpltyw na wysokos¢ wyliczenia ceny branzy SRK podkreslajac przy
tym, ze ,wyjasnienie winno w sposo6b szczegotowy wskazac wyceniony zakres branzy SRK, poprzez m.in. przediozenie
informacji w rozbiciu na pozycje, w celu wykazania, czy zaoferowana cena rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy
niezbedne do nalezytego wykonania zamaéwienia, okreslone przez Zamawiajgcego w dokumentach zamaéwienia realizacji
przedmiotowego zakresu”. W tym miejscu nalezy podkreslic,

ze Zamawiajacy nie okreslit wartosci wyceny SRK jakg Odwolujgcy miat wyjasni¢, co zgodnie z pkt 22.17 SWZ bylo
obowigzkiem Zamawiajgcego. W dalszej czeSci wezwania Zamawiajgcy odnosit sie wytacznie do kwestii zwigzanych z
zatrudnieniem personelu, wskazujac,

ze wyjasnienia wykonawcy powinny dotyczy¢ ,co najmniej” tego zakresu. Tym samym Zamawiajgcy doprecyzowat
minimalny zakres odpowiedzi na wezwanie, jakiej oczekiwat od Odwotujgcego. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy
nie zgdat w wezwaniu do wyjasnien ceny w zakresie branzy SRK przedtozenia ofert podwykonawcoéw.

Dowodd: wezwanie z dnia 29 listopada 2022 r. do wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie branzy SRK (w aktach
Postepowania)

Odwotujgcy w terminie odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego i ztozyt stosowne wyjasnienia. Zakres udzielonych
wyjasnien odzwierciedlat tre§¢ wezwania Zamawiajgcego. Odwolujagcy zwraca uwage, ze wraz z wyjasnieniami
Odwolujacy ztozyt obejmujgcy 115 stron dokument (kosztorys), stanowigcy doszczegdtowienie zakresu kazdej pozyciji
Rozbicia Ceny Ofertowej Czesci B.1 Urzadzenia automatyki kolejowej (SRK), czego zgodnie z wezwaniem oczekiwal
Zamawiajgcy (i co ma istotne znaczenie, z uwagi na to, ze zakres ten bedzie realizowany w formule ,Zaprojektuj i
Wybuduj”), i w efekcie czego Odwolujgcy przedstawit kalkulacje poszczegdinych elementéw oferty majgcych wpltyw na
wysoko$¢ wyliczenia ceny branzy SRK, co mialo na celu wykazanie Zamawiajgcemu, ze w zaoferowanej cenie
rzeczywiscie zostaly uwzglednione wszystkie elementy niezbedne do nalezytego wykonania zamoéwienia. Odwotujgcy
ztozyt tez stosowne wyjasnienia w odniesieniu do kosztéw pracowniczych i potwierdzit, ze zatrudnia pracownikéw z
poszanowaniem powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, w tym przepiséw dotyczacych minimalnego
wynagrodzenia za prace i przepiséw z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego. Dodatkowo, wraz z
wyjasnieniami Odwotujgcy ztozyt takze oferte podwykonawcy na realizacje prawa Opcji nr

1inr 2, ktérych wartosci opiewaty na kwoty nizsze niz te, ktére zostaty zaoferowane Zamawiajgcemu.

Dowdd: wyjasnienia wykonawcy z dnia 14 grudnia 2022 r. (w aktach Postepowania)

Juz po ztozeniu Zamawiajgcemu wyjasnien Odwotujgcy zorientowat sie, ze w ztozonych kosztorysach doszio do
matematycznego btedu, niezamierzonego przez Odwotujgcego, kitéry nastepnie znalazt swoje odzwierciedlenie w
poszczegdlnych cenach jednostkowych widniejacych w kosztorysach. W efekcie w kosztorysie ztozonym wraz z
pismem z dnia

14 grudnia 2022 r. pojawily sie wyzsze ceny niz te, ktdre faktycznie zaoferowat Odwotujgcy

i ktére przyjmowat w swoim kosztorysie.



W zwigzku z dostrzezonym btedem Odwolujgcy natychmiast po jego wykryciu poinformowat

o zaistniatej sytuacji Zamawiajgcego i ztozyt mu kosztorys opiewajgcy na prawidtowe wartosci.

Dowdd: pismo Odwotujgcego z dnia 5 stycznia 2023 r.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze odrzucit oferte Odwotujgcego w oparciu o przepis art.
226 ust. 1 pkt 8 Pzp (pismo Zamawiajgcego ,Zawiadomienie o odrzuconych ofertach”, dalej takze jako ,Zawiadomienie”).
Juz na wstepie wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy w piSmie tym wskazywat, ze:

1) Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia ceny w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego (pkt

1 Zawiadomienia);

2) Zamawiajacy dokonat badania wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ,dokonujgc uwzglednienia przedmiotu
zamoOwienia, jego specyfiki oraz towarzyszgcych mu realiow rynkowych” (pkt 2 Zawiadomienia), przy czym w zadnym
momencie Zamawiajacy

w Zawiadomieniu o odrzuconych ofertach nie przektada tego rodzaju rozwazan na sytuacje Odwotujacego, ktorego oferta
zostaje odrzucona z uwagi na razgco niskg cene jednej ze sktadowych oferty (branzy SRK); innymi stowy, Zamawiajgcy
nie podaje w Zawiadomieniu, jak cena branzy SRK zaoferowana przez Odwolujgcego i - co najwazniejsze - cena
zaoferowana przez Odwolujgcego za przedmiot zamoéwienia, ma sie do przedmiotu zamdwienia, jego specyfiki oraz
towarzyszgcych mu realiow rynkowych;

3) Wyjasnienia Odwotujgcego nie obalajg domniemania razgco niskiej ceny w zakresie czesci dotyczacej SRK, pomimo
tego ze sam Zamawiajgcy przyznaje w pkt 5 Zawiadomienia, ze ,Ocena wyjasnien Wykonawcy Budimex S.A. pod katem
obalenia domniemania razgco niskiej ceny zaoferowanej za wykonanie branzy SRK musi by¢ przeprowadzona przede
wszystkim

z uwzglednieniem przedstawionej kalkulacji’, zas Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu skorygowang i zawierajgca
prawidtowe dane kalkulacjg;

4) Kalkulacja ztozona przez Odwoltujgcego w ramach wyjasnien ceny nie moze stanowi¢ dowodu na prawidlowe
wyliczenie ceny w zakresie branzy SRK, pomimo tego, ze Odwotujgcy poinformowat samodzielnie Zamawiajgcego, ze
pierwotnie zlozona kalkulacja obarczona jest btedem, ktéry zostat przez Odwotujgcego samodzielnie poprawiony, a
wiasciwy dokument zostatl Zamawiajgcemu ztozony wraz z pismem z dnia 5 stycznia 2023 r.;

5) Brak wezwania do uzupetnienia lub do poprawienia pierwotnych wyjasnien ceny zdaniem Zamawiajgcego
uniemozliwiat Odwotujgcemu ziozenie pisma, w ktdrym poinformowat Zamawiajgcego o pomyice i przediozyt wiasciwy
dokument, przy czym zakaz uwzglednienia samodzielnie ztozonych wyjasnien nie wynika z przepiséw Pzp, co oznacza,
ze dokonujgc badania i oceny oferty, obowigzkiem Zamawiajgcego byto wziecie pod uwage catoksztattu okolicznosci
sprawy i catosci dokumentéw, w posiadaniu ktorych jest Zamawiajacy;

6) Odwolujgcy ztozyt wraz z wyjasnieniami ceny oferte tylko jednego podwykonawcy, ale innego niz ten, na ktérego
zasoby powotuje sie w ofercie, przy czym Zamawiajgcy w ogole nie wnioskowat o to, aby w ramach wyjasnien ceny
Odwolujacy przedktadat oferty podwykonawcow, a wprost zgdat jedynie przedtozenia kalkulacji uszczegétowiajacej
wyceniony zakres prac. Brak ofert podwykonawcow zgtoszonych przez Odwotujgcego do wykonania czesci branzy SRK
nie moze automatycznie przesgdzaé o razgco niskiej cenie branzy SRK. Zamawiajgcy bowiem, oceniajgc wyjasnienia
razgco niskiej ceny, winien badaé

i ocenia¢ wszystkie informacje i dowody ztozone przez wykonawce w tym zakresie.

Juz powyzsze uwagi wstepne wskazujg na niespéjnoS¢ w argumentacji Zamawiajgcego, ktéra stanowi¢ ma
uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwolujgcego

W oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Tytutem wstepu Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 224 Pzp oraz bedacy jego ,sankcyjnym” uzupetnieniem art. 226 ust.
1 pkt 8 Pzp nie sg instytucjami prawnymi stuzgcymi do bezzasadnego eliminowania ofert z postepowania. Wrecz
przeciwnie, ratio legis ustawodawcy byto przede wszystkim wyposazenie zamawiajgcych w narzedzia pozwalajgce na
rozwianie ewentualnych watpliwosci co do cen ofertowych wykonawcoéw. Innymi sfowy, instrument

w postaci ,wyjasnien ceny” stuzy¢é ma rozwianiu obiektywnych watpliwosci, a nie stanowi¢ pretekst do podejmowania
decyzji skrajnie formalistycznych, nie baczac na ich obiektywng niezasadnosc.

Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamoéwien Publicznych: ,W wezwaniu do ztozenia wyjasnieh w zakresie ceny lub
kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych zamawiajgcy musi okresli¢ swoje watpliwosci, aby wykonawca wiedziat, co
nalezy wyjasni¢ i z jakiego powodu zamawiajgcy powzigt watpliwosci. Po otrzymaniu wyjadnien, zamawiajacy musi
dokona¢ ich rzetelnej oceny. Podkreslic nalezy, ze wielokrotne przedstawianie wyjasnien przez wykonawce jest
dopuszczalne jedynie w sytuacji, gdy wezwanie zamawiajgcego bylo niekonkretne, niepetne, nie zawierato
wyartykutowanych watpliwosci zamawiajgcego, a kolejne wyjasnienia odnoszg sie do watpliwosci zamawiajgcego, ktdre
nie zostaly uprzednio wyartykutowane albo byty wyartykutowane w sposdb enigmatyczny, chaotyczny czy tez bardzo
ogolnikowy



i uniemozliwiaty wykonawcy prawidtowe wypetnienie obowigzku wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
(Wyrok SO w Warszawie z dnia 10 czerwca 2016 r., sygn. akt XXIIl Ga 451/16, Legalis nr 2288661). Przedstawienie
dowoddw na poparcie wyjasnien

w zakresie zaoferowanej ceny lub kosztu niewatpliwie znacznie wzmocni prezentowang przez wykonawce
argumentacje. Na gruncie art 224 ust. 6 Pzp elementem obligatoryjnym wezwania jest wskazanie przez zamawiajgcego
terminu na udzielenie takich wyjasnien. Przestankg odrzucenia oferty ze wzgledu na razaco niskg cene lub koszt moze
by¢ wylacznie zanizenie ceny catkowitej dotyczgcej przedmiotu zamowienia, a nie czesci tej ceny. Zanizenie ceny lub
kosztu czesci oferty moze mie¢ jednak istotny wptyw na ocene, czy cena ofertowa jest razgco niska.” (H. Nowak, M.
Winiarz, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, str. 705).

Odwolujac sie do art. 69 Dyrektywy 2014/24/UE, Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 10 wrzes$nia
2020 r. C-367/19 stwierdzit: ,Zgodnie bowiem z ust. 3 tego artykutu instytucja zamawiajgca powinna oceni¢ dostarczone
informacje w drodze konsultacji z oferentem i moze ona odrzuci¢ takg oferte wytgcznie w przypadku, gdy dostarczone
dowody nie uzasadniajg w zadowalajgcym stopniu niskiego poziomu proponowanej ceny lub proponowanych kosztow”.
Wobec powyzszego, odrzucenie oferty z powodu jej razgco niskiej ceny moze mie¢ miejsce wyjatkowo, tj. w sytuacii,
gdy wyjasnienia ceny i dowody do nich zatgczono nie potwierdzajg mozliwosci wykonania zamoéwienia za zaoferowane
wynagrodzenie. Z takg sytuacjg nie mamy jednak do czynienia na gruncie przedmiotowej sprawy.

W niniejszym Postepowaniu wyrazem formalistycznego podejScia Zamawiajgcego jest po pierwsze wezwanie do
wyjasnienia ceny oferty Odwolujgcego w zakresie branzy SRK,

w ktorym nie wskazano zadnych obiektywnych watpliwosci co do realnosci ceny zaoferowanej przez Odwotujacego.
Innymi stowy nie wiadomo, jakie watpliwosci i dlaczego powzigt Zamawiajacy w odniesieniu do ceny zaoferowanej przez
Odwolujgcego w zakresie branzy

SRK. Po drugie, uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego skupia sie w zasadzie tylko na dwoéch okoliczno$ciach, tj.
ze Odwotujgcy nie zatgczyt do wyjasnien ceny ofert podwykonawcéw obejmujgcych caly zakres zamowienia objety
wezwaniem i ze kwoty widniejgce w kosztorysie ztozonym w ramach wyjasnien ceny opiewajg na wyzsze wartosci niz
te, ktore w toku aukcji zaoferowat Odwolujgcy. Po trzecie wreszcie, Zamawiajacy, mimo ze odrzucit oferte na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, nie wskazuje, jak cena w zakresie branzy SRK przektada sie na cene za wykonanie zamowienia
(innymi stowy, dlaczego, zdaniem Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia). Odwotujgcy podkreslit, ze powodem odrzucenia oferty Odwolujgcego jest pojedyncza czesc
zakresu zamowienia, branza SRK, o wartosci ok. 6,5% ceny globalnej,

w wiec pewien utamek ceny oferty Odwotujacego.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze obowigzek zatgczania ofert podwykonawcédw obejmujgcych caly zakres zamoéwienia
objety wezwaniem nie wynika ani z ustawy, ani tez Zamawiajgcy nie wprowadzit go w SWZ czy w wezwaniu do
wyjasnienia ceny oferty. Zamawiajgcy wnioskowat wytgcznie o przediozenie przez Odwotujgcego stosownej kalkulacji, co
Odwolujgcy uczynit (okoliczno$é bezsporna).

Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp: Niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajacy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o: (...) wykonawcach, ktérych oferty zostaty
odrzucone - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie podat okolicznosci, ktére
mogtyby stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Nie wskazat zadnej watpliwosci co do realnosci ceny
oferty Odwotujagcego w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, o czym stanowi przepis art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp,
stanowigcy podstawe do odrzucenia oferty Odwolujgcego.

W wezwaniu do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny za branze SRK Zamawiajgcy nie wyjasnit, czego konkretnie dotyczg
powziete przez niego watpliwosci. Odwolujgcy w zasadzie nie wiedziat, co konkretnie nalezy wyjasni¢ i na jakiej
podstawie Zamawiajgcy powzigt watpliwosci. Z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze tego rodzaju wezwanie ma
charakter wstepny, deklaratoryjny. Zgodnie z zasadg ,jakie wezwanie, takie wyjasnienia” (zob. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 6 listopada 2014 r., KIO 2224/14, KIO 2230/14) Odwotujgcy odpowiedziat na wezwanie w takim
zakresie, jakiego oczekiwat od niego Zamawiajacy.

Jakosci i treSci wezwania do wyjasnienia ceny odpowiada informacja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, w ktorej
Zamawiajgcy konsekwentnie nie podaje, dlaczego uznaje, ze cena oferty Odwotujacego jest razaco niska:

»W przedmiotowej sprawie rozbieznoS¢ pomiedzy ceng wskazang w pierwotnej kalkulacji Wykonawcy Budimex S.A., a
ceng zaoferowang przez tego Wykonawce po przeliczeniu postapien z aukcji nie pozwala na przyjecie, ze zaoferowana
cena zawiera wszystkie elementy niezbedne do nalezytego wykonania branzy SRK pomimo takiej deklaracji
Wykonawcy”.

Powyzsze pokazuje, ze Zamawiajgcy nie poddawat w watpliwos¢ mozliwosci zrealizowania zaméwienia przez
Odwolujgcego za zaoferowang kwote, a powodem odrzucenia oferty byta wytgcznie rozbieznoS¢ pomiedzy ceng
wskazang w pierwotnych wyjasnieniach ceny



w zakresie branzy SRK (obarczonych bledem, jednakze skorygowanych samodzielnie przez Odwotujgcego, przed
podjeciem przez Zamawiajgcego jakiejkolwiek decyzji dotyczgcej oceny oferty Odwolujgcego) a ceng jednostkowg
ustalong przez Zamawiajgcego po aukcji w zakresie branzy SRK.

Uzasadnieniem dla odrzucenia oferty Odwoltujgcego nie moze by¢ sama tylko pojedyncza rozbieznos¢ pomiedzy ceng
ofertowg w zakresie branzy SRK a wyjasnieniami ceny dotyczgcymi tej branzy (zresztg przez Odwotujgcego usunieta w
ramach autokorekty). Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przestankg odrzucenia oferty jest okolicznos¢, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia — a tego Zamawiajgcy Odwotujgcemu nie zarzuca.
Odwolujacy, skladajgc Zamawiajgcemu wyjasnienia ceny dotyczace branzy SRK

w wyznaczonym terminie, w spos6b szczegdlowy wyjasnit sposob skalkulowania przez siebie ceny ofertowej w tym
zakresie, odnoszac sie do pozyciji wskazanych w wezwaniu do ztozenia wyjasnien oraz przedstawit stosowne dowody
na poprawno$¢ ziozonych przez siebie wyjasnien — kalkulacje wtasng wraz z ofertg podwykonawcy potwierdzajaca, ze
koszty podane w kalkulacji zostaly przyjete na prawidlowym poziomie. Odwotujgcy udowodnit wiec, ze jego cena w
zakresie branzy SRK ma charakter rynkowy — nie jest razgco niska. Kwestie podniesione przez Zamawiajgcego w
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie $wiadczg o razgco niskiej cenie oferty Odwolujgcego w stosunku do catego
przedmiotu zamowienia,

0 czym wyraznie stanowi przepis art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Zamawiajgcy w przetargu o wartosci prawie 4 miliardow ziotych brutto odrzucit oferte Odwolujacego wytgcznie na
podstawie nieuzasadnionych watpliwosci co do czesci zakresu zamoéwienia (branzy SRK) o wartosci ok. 6,5%
powyzszej kwoty. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie referuje do podstaw odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp,
ktéry zastosowat wobec Odwotujgcego.

Nie sposéb oprze¢ sie wrazeniu, ze Zamawiajgcy dokonat btednej wyktadni przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp
(stanowigcego podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego) oraz art. 224 ust. 1 Pzp. O ile bowiem ,istotna czesc
sktadowa” ceny oferty moze wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego i w odniesieniu do niej moze byé skierowane
wezwanie do wyjasnienia ceny, to przepis art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp stanowi przestanke do odrzucenia oferty, gdy to
wiasnie oferta ,zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia” — mowa tu wiec o globalnej
cenie ofertowej, a nie o ,istotnej czesci sktadowej” ceny oferty. Wobec powyzszego Zamawiajacy, ktéry odrzuca oferte
wykonawcy w trybie art. 226 ust. pkt 1 pkt 8 Pzp, musi wykaza¢ (wskazuje na to wprost przepis art. 253 ust. 1 Pzp),
dlaczego ten element sktadowy ceny przesgdza¢ ma o nierynkowym charakterze catej ceny oferty wykonawcy.
Odwolujacy podkreslit, ze jego oferta nie zawiera najnizszej ceny sposrod wszystkich ofert ztozonych w Postepowaniu.
Mimo to, to wiasnie oferta Odwotujgcego zostata odrzucona

z uwagi na razaco niskg cene. Kwestia ta zostata catkowicie przemilczana przez Zamawiajgcego, co bezsprzecznie
wskazuje na wadliwo$¢ dokonanej przez niego czynno$ci.

Podkreslenia wymaga fakt, iz przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia ,istotnej czesci sktadowej” ceny. W tej sytuacii
nalezy sie positkowa¢ wyktadnig literalng. Zgodnie z definicjg stownikowa, pojecie to oznacza: ,istotny - taki, ktéry ma
duze znaczenie lub duzy wplyw na co$”; ,cze$¢ - cos$, co powstato w wyniku podziatu (faktycznego lub wyobrazonego)
jakiegos obiektu”, ,sktadowy - taki, ktéry mozna potraktowac jako sktadnik czego$”. Zatem, ,istotna cze$¢ sktadowa” ceny
oferty to taki sktadnik ceny oferty, ktory ma duze znaczenie dla ceny globalnej. Jak podkresla sie w komentarzu
przygotowanym pod auspicjami Urzedu Zamoéwien Publicznych, za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 3
stycznia 2018 r. w sprawie o sygnaturze akt: XXIll Ga 1547/17: ,pojecie ,istotnej czesci skladowej ceny lub kosztu” nalezy
rozumie¢ jako czeSc¢, ktéra w znacznym stopniu, bardziej niz pozostate sktadniki, przyczynia sie do powstawania
kosztow po stronie wykonawcy (...). W odréznieniu od ceny catkowitej nie ma jednak zastosowania przepis o 30-
procentowej réznicy od takich warto$ci w ofertach innych wykonawcoéw.” (zob. (H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, str. 705). W tym przypadku branza SRK to jedynie 6,5% w odniesieniu do
catego przedmiotu zamdwienia, wiec nie mozna uznaé ceny za realizacje branzy SRK za ,istotng czes¢ sktadowg” ceny
oferty Odwotujgcego.

Zatem, aby zaistnialy podstawy do odrzucenia oferty, Zamawiajgcy musi wykazac¢, w jaki sposob istotha czesé
sktadowa” ceny oferty (przy przyjeciu w tej sprawie, ze branza SRK jest istotng czesScig skladowg oferty, z czym
Odwotujacy polemizuje) rzutuje na cene globalng i Wielki stownik jezyka polskiego PAN -Wielki stownik jezyka polskiego
PAN - https://wsjp.pl/haslo/podglad/970/czesc/4884249/ciala Wielki stownik jezyka polskiego PAN
https://wsjp.pl/haslo/podglad/36906/skladowy/4884246/element powoduje, ze to globalna cena ma charakter razgco
niskiej. W niniejszym Postepowaniu wezwanie do wyjasnienia ceny oferty skierowane do Odwotujgcego w dniu 29
listopada 2022 r. odnosi sie wytacznie do: ,wyjasnien istotnej czesci sktadowej ceny — w zakresie branzy SRK (...)".
Zamawiajgcy nie skierowat do Odwolujgcego wezwania w innym zakresie. Wobec tego, jedynym powodem odrzucenia
oferty Odwolujgcego byta wycena branzy SRK, przy czym do faktycznej wyceny dokonanej przez Odwolujgcego
(zaoferowanej kwoty) Zamawiajgcy w ogdle nie referuje



w swoim pidmie o odrzuceniu oferty. Odwotujgcy nadal nie wie, dlaczego Zamawiajgcy uznat zaoferowang cene za
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia, bowiem okolicznosc te jest w stanie wywies¢ wiasciwie wylacznie
na podstawie powotanej wprost podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego (art. 226 ust.1 pkt 8 Pzp).

Jak wskazuje sie w jednolitej linii orzeczniczej Izby: ,Zamawiajgcy wskazuje, kiedy jego zdaniem cena ofertowa moze
takze by¢ uznana za cene razgco niskg. Opierajgc sie

w szczegolnosci na przywotanym orzecznictwie stwierdzit, iz ceny jednostkowe, jako ceny do zaptaty, mogg by¢

rozpatrywane w kategorii razgco niskiej ceny w odniesieniu do danego kosztowego elementu oferty. (...).

Odnoszac sie do powyzszego Izba stwierdza niezasadno$¢ stanowiska Zamawiajgcego w tym zakresie. Wieloletnia linia
orzecznicza, jak rowniez stanowisko doktryny, jednoznacznie uznajg iz z razgco niskg ceng mamy do czynienia wtedy,

gdy wskazana o ofercie cena za wykonanie zamowienia nie tylko nie gwarantuje wykonawcy zadnego zysku

transakcyjnego, lecz naraza go na straty, wymuszajgce poszukiwanie niedozwolonych oszczednosci, lub nawet

prowadzi do porzucenia realizacji przedmiotu zamowienia. Za razgco niskg cene nalezy uznac takg cene ktora jest
niewiarygodna dla wykonania przedmiotu zamowienia i jest catkowicie oderwana od realiéw rynkowych. Mozemy méwi¢ o
wystgpieniu takiej sytuacji gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie zaméwienia przez

wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. W tym postepowaniu nie mamy takie sytuacji, sam Zamawiajagcy w
odpowiedzi na odwotanie posrednio przyznaje, iz Odwotujgcy wykazuje zysk na realizacji zaréwno catego zamowienia
(-..)

Odwolujacy podkreslit, iz nawet niewtasciwa wycena danej pozycji kosztowej sktadajgca sie na cene ofertowg w Swietle
przepiséw majgcych zastosowanie w tym postepowaniu nie moze by¢ samodzielna podstawg do uznania razgco niskiej

ceny oferty, a co najwyzej do niezgodnosci tresci oferty z treScig postanowien SIWZ. Takiego zarzutu Zamawiajgcy
wobec oferty Odwotujgcego w ogodle nie podnosi. Razgco niskg cene oferty nalezy odnosi¢ do ceny oferty jako catosci”
(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2016-10-20, KIO 1846/16).

W niniejszej sprawie nie ma watpliwosci, ze Odwolujacy zaoferowat catosciowg cene

w wysokosci realnej, zapewnia realizacje zaméwienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, a ponadto zapewnia sobie
godziwy zysk. Je$li zas chodzi o samg wycene robét SRK, to Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit,
dlaczego uznat jg za razgco niska, zwlaszcza w kontekscie wartosci wskazanych w poprawionym kosztorysie, ktory
Odwolujgcy ztozyt Zamawiajgcemu.

Z tresci pisma o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wynika wprost, ze wlasciwego kosztorysu Zamawiajgcy w ogole nie
analizowat, wychodzac z zatozenia, ze Odwotujgcy nie miat podstaw do jego samodzielnego ztozenia. Poglad ten jest
przy tym o tyle zaskakujgcy, ze zakaz ten nie wynika z ustawy Pzp. Co wigcej, Odwolujgcy nie mogt wrecz postapic¢
inaczej, skoro zidentyfikowat btad w pierwotnych wyjasnieniach. Oczywistym jest wiec to, ze chciat poinformowac o tym

Zamawiajgcego i przedtozy¢ mu wiadciwy dokument po to wiasnie, aby Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ dokonania
weryfikacji zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny w zakresie branzy SKR. Powyzszego nie mozna rozumie¢ jako
negocjacji w zakresie ztozonej oferty, poniewaz ,autokorekta” Odwotujgcego dotyczyta wyjasnien ceny — a nie oferty.

80. Jak wskazuje sie w jednolitej linii orzeczniczej Izby: ,Problematyka samodzielnego uzupetniania dokumentéw i oceny
jego skutkbw ma zfozony charakter. Z jednej strony trzeba mie¢ na uwadze, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego prowadzone jest przez zamawiajgcego, ktory zasadniczo ponosi wytgczng odpowiedzialnos¢ za jego

prawidtowo$é, tj. zgodnoS¢ z obowigzujgcymi przepisami i musi wykonywac¢ obowigzki na niego natozone przepisami

ustawy (w tym dotyczace wezwan do uzupetienia nieprawidtowych dokumentéw), z drugiej jednak strony przepisy
ustawy Pzp nie zawierajg zakazu samodzielnego podejmowania przez wykonawce inicjatywy w zakresie sktadania
dokumentéw nawet bez wspomnianego wezwania. Dostrzezenia zdaniem Izby wymaga, iz uzupetnianie, poprawianie lub
wyjasnianie dokumentéw nalezy odnosi¢ do konkretnych oSwiadczer lub dokumentdw lub konkretnych zawartych w nich

informacji. Izba w sktadzie rozpoznajgcym niniejsze odwotanie za stuszne uznata przyjecie zasady, zgodnie z kt6rg

w przypadku samodzielnego uzupetnienia prawidtowego dokumentu powinien by¢ on wziety pod uwage przez

zamawiajgcego, a tym samym przy wyrokowaniu przez Izbe. W sytuacji, gdy koniecznos¢ uzupetnienia dokumentow nie
dotyczy kwestii ocennych, typu potwierdzenie spetnienia warunkéw doswiadczenia, dysponowania odpowiednim

zespotem, czy kapitatem finansowym, a odnosi sie do dokumentéw urzedowych, ktérych zasady prawidtowosci

przedstawienia i uzyskania z odpowiednich rejestrébw regulujg przepisy prawa, nakazywanie wezwania danego

Wykonawcy do ztozenia tych samych dokumentéw, jedynie po wystosowaniu formalnego wezwania do uzupeienia,

bytoby w ocenie sktadu wyrazem nadmiernego formalizmu (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lipca 2022 r., KIO
1581/22).

Podobne stanowisko przedstawiono w wyroku: ,Samodzielne ztozenie zamawiajgcemu przez wykonawce nowych
dokumentoéw powinno by¢ respektowane przez zamawiajgcego

i zamawiajgcy powinien bra¢ nowe dokumenty pod uwage w trakcie oceny spetniania przez wykonawcéw warunkow

udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz do badania ofert. Zamawiajgcy powinien brac¢ te dokumenty pod



uwage tak, jakby ich zazadat na zasadzie art. 26 ust. 3 p.z.p.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lipca 2017 r.
KIO 1316/17).

W niniejszej sprawie istotne znaczenie ma fakt, ze Zamawiajgcy przewidziat aukcje elektroniczng tylko niektérych
elementéw ceny oferty. Nastepnie to Zamawiajgcy dokonywat obliczenia ostatecznych stawek cen jednostkowych — juz

po zakonczeniu aukcji. Przygotowujgc wyjasnienia ceny, Odwotujgcy bazowat na kosztorysie przygotowanym na etapie
przed ztozeniem oferty, przy czym poszczegolne pozycje widniejgce w kosztorysie ofertowym zostaty rozbudowane o

elementy sktadowe kazdej pozycji. Odwotujgcy referowat przy tym wprost do wezwania Zamawiajgcego, kiéry w pismie z
dnia 29 listopada 2022 r. wskazywat, ze wyjasnienia majg w szczegdlowy sposob przedstawiaé wyceniony zakres

branzy SRK, poprzez m.in. przedtozenie informacji w rozbiciu na pozycje, co Odwotujacy uczynit. Dziatanie to miato przy
tym stuzy¢ (co sam podkresla Zamawiajacy) wykazaniu, ze zaoferowana cena rzeczywiscie uwzgledniata wszystkie
elementy niezbedne do wykonania zamoéwienia. Te ,rozbite” pozycje nie musiaty by¢ nawet wycenione na poszczegodine

ceny jednostkowe, a intencjg Zamawiajgcego bylo zweryfikowanie, czy pozycje te zostaty uwzglednione w ofercie
wykonawcy. Ta kwestia nie budzi watpliwosci, jesli chodzi o oferte Odwotujgcego. Jesli zas chodzi o samg wycene

pozyciji, to w $Swietle postanowien SWZ tozsame pozycje z kosztorysu skladanego na etapie ceny powinny byc
pomniejszone o warto$¢ upustu, ktéry samodzielnie (zgodnie z postanowieniami IDW) wyliczat Zamawiajgcy. Na etapie
wyjasnien sktadanych przez Odwolujgcego w tym zakresie doszto do btedu — wysoko$¢ upustu zostata zle obliczona, w
wyniku czego poszczegolnym cenom jednostkowym (te same, ktére byly wskazane w kosztorysie ofertowym) zostaly
przypisane btedne (zbyt wysokie wartosci). Jest to oczywisty btad, ktory Odwolujacy dostrzegt i od razu skorygowat. Dla
Zamawiajgcego rowniez powinno by¢ oczywiste, ze Odwotujacy nie przedtozytby,

w ramach wyjasnien ceny, dowodu, ktéry wrecz potwierdzatby, ze zaoferowana cena byta zbyt niska. Do$wiadczenie

zyciowe wskazuje na to, ze w tym zakresie doszto po prostu do pomytki, do ktérej Odwolujgcy sam sie przyznat i ktérg
wyjasnit, a takze przedstawit Zamawiajgcemu prawidiowy kosztorys, ktory powinien by¢ przedmiotem analizy
Zamawiajgcego.

Podkreslenia wymaga fakt, ze okolicznos¢, ze w pierwotnych wyjasnieniach ceny Odwotujgcego znalazta sie omytka,
wynika réwniez ze sposobu, w jaki Zamawiajacy skonstruowat skomplikowang metode obliczenia cen jednostkowych z

uwzglednieniem wynikow aukcji elektronicznej. Niezrozumiate jest wiec, dlaczego, w takiej sytuacji, wykonawca miatby
by¢ pozbawiony mozliwosci wyja$nienia sytuacji i sanowania wiasnego biedu.

Referujac przy tym wprost do przepiséw prawa, w pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 223 ust. 1 Pzp:

W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadaé¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub odwiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie migdzy zamawiajacym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2

i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z fundamentalnymi zasadami prawa zamoéwien publicznych, zakazana jest zmiana tresci oferty po jej otwarciu.

Nie jest sporne, ze istotne wady w dokumentach zamoéwienia nie podlegajg ,konwalidacji’, niezgodnos¢ oferty z SWZ nie
moze zosta¢ ,uzupetniona” czy ,wyjasniona”. W trybie art. 223 ust.1 Pzp ustawodawca dopuscit dwie sytuacje, w ktdérych

zmiana oferty byta by dopuszczalna, tj.:

1) stosujgc art. 223 ust. 2 Pzp dotyczgcy poprawienia omytek;

2) na podstawie i w granicach art. 187 Pzp,

ale podkreslenia wymaga to, ze w niniejszym stanie faktycznym korekta dokonana przez Odwolujgcego nie dotyczyta
jego oferty, bowiem ta pozostata niezmienna. Autokorekta dotyczyta wytacznie zatgcznika do wyjasnien ceny.

Odwotanie sie jednak do kwestii mozliwosci poprawy ofert wykonawcow, jaka wynika z Pzp, jest przy tym o tyle zasadna,

ze zgodnie z regutami wyktadni przepisow prawa oraz zasadami logiki: wnioskowania ,z wiekszego na mniejsze” (a

maiore ad minus) — skoro zgodnie

z powyzszymi przepisami Pzp mozna skorygowa¢ oferte, to tym bardziej mozna skorygowaé wyjasnienia ceny tej oferty.

Tymczasem tego prawa Zamawiajgcy odmowit Odwoltujgcemu, co najmniej dwukrotnie — najpierw catkowicie pomijajgc
ztozone dodatkowe wyjasnienia,

a nastepnie odrzucajgc oferte Odwotujgcego.

Nie ma przy tym znaczenia, dla oceny prawnej analizowanej sytuaciji, fakt, ze poprawienie omytki w wyjasnieniach ceny
zostato dokonane samodzielnie przez Odwolujgcego, bez wezwania Zamawiajgcego. Podobnie jak w przypadku
Lomytek” w ofercie, wykonawcy majg mozliwo$¢ samodzielnego informowania zamawiajgcego o btedach w ich ofercie

i wnioskowania o ich korekte, co w praktyce dzieje sie bardzo czesto. Skoro tak, to dlaczego Odwotujgcy nie miat
mozliwosci analogicznego notyfikowania swojego btedu i przediozenia Zamawiajgcemu dodatkowego poprawionego
zatgcznika do wyjasnien ceny w zakresie branzy SRK? Takie dziatanie jest catkowicie niezrozumiate i wrecz wypacza
idee wyjasniania ceny, ktéra koncentrowac sie powinna na rzetelnym zbadaniu oferty wykonawcy pod katem realnosci

zaoferowanej ceny.



Zdaniem Odwolujgcego, ewentualne btedy w wyjasnieniach ceny nie stanowig wystarczajacej przestanki do odrzucenia
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, gdyz prézno szuka¢ w ustawie Pzp podstawy prawnej takiego dziatania.
Dopiero brak ziozenia wyjasnien lub wyjasnienia potwierdzajgce, ze cena jest razgco niska, uzasadniajg odrzucenie
oferty. Taka sytuacja w niniejszym Postepowaniu nie wystepuje.

Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazat, ze nie wzigt pod uwage autokorekty wyjasnien
ceny Odwotujgcego: ,Istotnym jest, ze w przedmiotowej sytuacji Budimex nie zostat wezwany do doprecyzowania lub
uszczegoOtowienia wyjasnien z dnia 14.12.2022 r. W ocenie Zamawiajgcego dopuszczenie mozliwosci samoistnego
uzupetniania lub poprawiania wyjasnien przez Wykonawce stanowitoby obejscie regulacji art. 224 ust. 6 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorg oferta Wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym mu terminie podlega odrzuceniu.
Wykonawcy w takiej sytuacji mogliby bowiem sktada¢ niepetne wyjasnienia w terminie okreslonym przez zamawiajgcego,
a pozniej wedtug wiasnej woli je doprecyzowywaé lub uzupemiac. W ten sposob dosztoby do wieloetapowego sktadania
wyjasnien ceny przez Wykonawce niezaleznie od dziatania Zamawiajgcego”.

W niniejszej sprawie jest jednak oczywiste, ze Odwolujgcy nie manipulowat wyjasnieniami ceny — popefnit ludzki,
normalny btgd. Taka manipulacja nie dawataby przeciez Odwotujgcemu zadnej korzysci. W tych warunkach odmowa
dokonania ,autokorekty” kosztorysu przez Odwotujgcego wydaje sie by¢ dziataniem nie tylko nadmiarowym, ale wrecz
nielogicznym.

Odwolujgcy z daleko posunietej ostroznosci odniost sie do informacji przedstawionej

w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego: ,Jedynym podwykonawca, na ktdérego oferte wprost wskazat
Budimex w wyjasnieniach ceny branzy SRK jest podmiot, kiéry nie zostat wskazany w ofercie jako podmiot
udostepniajgcy zasoby. Wykonawca nie odniost sie natomiast wprost do podmiotéw udostepniajgcych mu zasoby w
zakresie branzy SRK — Alstom ZWUS sp. z 0.0. oraz Krakowskich Zaktadéw Automatyki S.A. Zaréwno w zobowigzanit
Alstom ZWUS sp. z o.0. jak i Krakowskich Zaktadéw Automatyki S.A. wskazano, ze Wykonawca Budimex S.A. bedzie
korzystat z zasobow podmiotéw je udostepniajgcych poprzez udziat w realizacji zamoéwienia w formie podwykonawstwa.
W przypadku podmiotu Alstom ZWUS sp. z o.0. wskazano, ze podwykonawstwo bedzie polega¢ na czeSciowym
wykonaniu ustug i robét w zakresie branzy sterowania ruchem kolejowym w catym okresie niezbednym do realizacji
zamoOwienia. Zamawiajgcy ponadto zwraca uwage, ze zgodnie z art. 118 ust. 4 ustawy Pzp Wykonawca ma miec
rzeczywisty dostep do udostepnianych zasobow. Natomiast w orzecznictwie podkresla sie w szczegdlnosSci, ze
udostepnienie zasobéw ma mie¢ charakter realny, co moze oznacza¢ rzeczywiste wykonanie danej ustugi przez
podmiot trzeci, w zakresie w jakim udostepnia zasoby. Uwzgledniajgc powyzsze, w przedmiotowej sprawie dla kalkulacji
ceny wykonania branzy SRK przez Wykonawce Budimex S.A. istotna jest wycena podmiotéw udostepniajgcych zasoby,
gdyz w przypadku wyboru oferty tego Wykonawcy, bedg one musiaty realnie wykonywac¢ cze$é zadan zwigzanych z
branzg SRK.”.

Odwolujgcy wskazal, ze z lektury zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie wynika, aby Zamawiajgcy
odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze ocenit, iz Odwotujgcy nie zapewnit rzeczywistego dostepu do zasobow
podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Odwolujacy podkresla jednak, ze kwestia ta nie powinna byé rozstrzygana na
etapie wyjasnien ceny, a w zupemie innych trybach, jezeli faktycznie Zamawiajgcy miat co do tego jakiekolwiek
watpliwosci. Wylgcznie z ostroznosci Odwolujacy wskazuje, ze Odwolujgcemu przystugiwaé powinno prawo do
zastgpienia takiego podmiotu innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Kwestia realno$ci udostepnienia potencjatu jest wiec kwestig zupetnie irrelewantng z punktu widzenia
oceny wyjasnien ceny, jakie ztozyt Odwotujgcy w tym Postepowaniu.

Niemniej jednak, w celu rozwiania watpliwo$ci wskazaé nalezy, ze oferta podwykonawcy odnoszaca sie do branzy SRK
zfozona z wyjadnieniami ceny w Zzaden sposéb nie wyklucza udziatu w realizacji zamowienia podmiotéw, na ktérych
zasoby powotat sie Odwolujgcy. Poza tym oferta ta dotyczy wyraznie Opcji 1 i Opcji 2, a nie Czesci B. Jak to juz byto
powiedziane na wstepie, okolicznos¢, ze Odwolujacy nie zatgczyt do wyjasnien ceny oferty podmiotu, ktéry udostepnia
zasoby, absolutnie nie oznacza, ze podmiot ten nie bedzie brat udziatu w realizacji zaméwienia. Nieztozenie oferty wraz z
wyjasnieniami ceny wynikato przede wszystkim z tego, ze Zamawiajgcy nie wnioskowat o to w swoim wezwaniu,
koncentrujgc sie wytgcznie na kalkulaciji. Ten wymaog zostat z kolei bezsprzecznie spetniony przez Odwotujgcego.
Podkreslenia wymaga, ze z punktu widzenia oceny rynkowosci oferty Odwotujacego nieztozenie wraz z wyjasnieniami
ceny ofert podwykonawcoéw nie miato zadnego znaczenia, bowiem rynkowo$¢ ceny wykonawca wykazat za pomocg
innych dowoddw.

V. Zaniechanie wezwania Odwotujgcego do przediozenia dodatkowych wyjasnier (uzasadnienie zarzutu nr 5 z petitum
odwotania)

Z ostroznosci, niezaleznie od tego, ze w ocenie Odwolujgcego wykazat on juz, ze zaoferowana przez niego wycena w
zakresie branzy SRK opiewata na realne i rynkowe ceny, to Odwotujgcy stat na stanowisku, ze argumenty, ktore
Zamawiajgcy zawart w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, mogly i powinny by¢ przedmiotem dalszych




Odwolujacy wskazat, ze nie powielit w tym miejscu argumentow podniesionych w poprzednim punkcie odwotania, ktore
odnoszg sie réwniez do niniejszego zarzutu. W tym miejscu zwraca jedynie uwage, ze mozliwo$¢ wezwania wykonawcy
do udzielenia dodatkowych wyjasnien

w zakresie ceny nie jest zresztg kwestionowana w orzecznictwie. Na przyktad w wyroku z dnia 6 listopada 2017 r. Izba
wskazata, ze: ,ponowne wezwanie wykonawcy w ww. zakresie winno by¢ wystosowane w sytuacji, gdy ztozone przez
wykonawce wyjasnienia i dowody na pierwsze wezwanie zamawiajgcego zrodzity po stronie zamawiajgcego dalsze
watpliwosci, ktdére wymagatyby dodatkowego wyjasnienia czy uszczegotowienia.” (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 6 listopada 2017 r., sygn. akt: KIO 2212/17, LEX nr 2409096).

Te watpliwosci bezsprzecznie zrodzily sie po stronie Zamawiajgcego wobec rozbieznosci, ktore dostrzegt rowniez sam
Zamawiajgcy. W pismie z 21 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy wskazywat, ze: ,kalkulacja Wykonawcy wskazuje na wyzszg
kwote niz rzeczywiscie zaoferowana, to pojawia sie watpliwo$¢ czy cena zaoferowana w trakcie aukcji elektronicznej nie
jest zanizona”. W atpliwosci po stronie Zamawiajgcego pojawity sie wiec dopiero po analizie kalkulacji ztozonej wraz z
wyjasnieniami (kalkulacji obarczonej btedem, ktéry zostat nastepczo skorygowany samodzielnie przez Odwotujgcego),
stad wydaje sie, ze jest to typowa sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy wzywa wykonawce do dodatkowych wyjasnien celem
wyjasnienia zidentyfikowanych rozbieznosci. Tymczasem w ninigjszym stanie faktycznym mamy do czynienia z
sytuacjg, gdzie z jednej strony Zamawiajgcy neguje mozliwos¢ dokonania ,autokorekty” wyjasnien ceny przez samego
Odwolujacego i nie bierze pod uwage wiasciwych kalkulacji, a z drugiej strony, nie kieruje wobec Odwotujgcego
wezwania o udzielenie dodatkowych wyjasnien w sytuaciji, gdy niewatpliwie pewne kwestie budzity watpliwosci
Zamawiajgcego.

Podobnie wyglada kwestia dotyczgca ofert podwykonawcéw — skoro Zamawiajgcy nie wnioskowat w swoim wezwaniu o
przedtozenie ofert, a mimo to ich brak zrodzit kolejne pytania po stronie wykonawcy, to wtasnie w tym zakresie
Zamawiajgcy powinien byt zwréci¢ sie do wykonawcy o przeditozenie dodatkowych wyjasnien lub wprost o przediozenie
ofert podwykonawcéw. Tym bardziej, ze powziete watpliwosci po stronie Zamawiajgcego doprowadzity ostatecznie do
odrzucenia oferty Odwolujgcego, a wiec zastosowano najbardziej dolegliwg z przewidzianych przepisami Pzp sankciji.
Odwolujacy nie ukrywat swojego zdziwienia, ze w tym zakresie Zamawiajgcy zaniechat stosownego wezwania, gdy
tymczasem Odwotujgcy wielokrotnie widziat sieganie po to narzedzie przez Zamawiajgcego w analogicznych sytuacjach
w toku innych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego. Tytutem przyktadu Odwotujgcy odwotat sie do sytuacii,
ktéra miata miejsce w postepowaniu pod nazwa:

1) Roboty budowlane dla zadania inwestycyjnego ,Budowa tunelu drogowego w km 21,050 linii kolejowej nr 2 Warszawa
Zachodnia — Terespol na skrzyzowaniu z drogg powiatowa nr 2284W w miescie Sulejowek”;

2) Roboty budowlane na linii kolejowej nr 229 odc. Glincz — Kartuzy realizowane w ramach projektu ,Prace na
alternatywnym ciagu transportowym Bydgoszcz — Tréjmiasto” - Odcinek D.

Fakt, Zze mimo wszystko Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na wezwanie Odwotujgcego do przediozenia dodatkowych
wyjasnien i odrzucit jego oferte z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, przy
jednoczesnym wyborze oferty wykonawcy, ktéry zaoferowat cene znacznie nizsza, $wiadczy o wadliwo$ci jego dziatania

i wypaczeniu ratio legis badania ceny razaco niskiej, o ktérym mowa w art. 224 Pzp.

W odpowiedzi na odwotalnie Zamawiajacy w pismie z dnia 13 wrze$nia 2023 r. poinformowat o uwzglednieniu Odwotania
w zakresie zarzutu nr 1, 2 i 3, wniost o oddalenie Odwotania

w pozostatej czesSci ti. w zakresie zarzutu nr 4 i 5 oraz o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego
Odwolujgcego.

W uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy wskazal, ze na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp uwzglednia Odwotanie w
zakresie zarzutéw nr 1, 2 i 3 Odwotania, w ramach ktérych zarzucono naruszenie:

a) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp w zw. z art. 57 ust. 4 lit. a) w zw. z art. 18 ust. 2
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako ,Dyrektywa 2014/24”) w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Intercor- Stecol w sytuacji, gdy wobec cztonka Konsorcjum Intercor —
Stecol, tj. spétki Stecol Corporation (dalej jako ,Stecol”) zostaly wydane ostateczne decyzje administracyjne o naruszeniu
przez tego wykonawce obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony $rodowiska oraz prawa pracy, ktorymi to decyzjami
wymierzono na Stecol kary pieniezne;

b) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp w zw. z art. 16
pkt 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Intercor- Stecol w sytuaciji, gdy wykonawca ten,
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu z Postgpowania, tj. zatait informacje, ze wobec Stecol zostaty wydane ostateczne
decyzje administracyjne o naruszeniu przez tego wykonawce obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska



oraz prawa pracy, ktorymi to decyzjami wymierzono na Stecol kary pieniezne, co miato istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu;

c) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp w zw. z art. 16
pkt 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Intercor- Stecol w sytuaciji, gdy wykonawca ten,
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd w zakresie
odnoszacym sie do podstaw wykluczenia Stecol z Postepowania w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢c) Pzp, co
miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Zamawiajgcy podkreslit, ze mozliwos¢ czeSciowego uwzglednienia Odwotania potwierdza doktryna prawa:
Uwzglednienie odwotania stanowi czynno$¢ prawng zamawiajgcego majgcg na celu catkowite lub czesciowe
zakonczenie sporu. Jest to czynnos¢ dyspozytywna, jej dokonanie zalezy wytgcznie od dokonanej przez zamawiajgcego
oceny zasadno$ci stawianych w odwotaniu zarzutow. Zamawiajgcy, wedle wtasnej oceny, moze dokona¢ uwzglednienia
odwotania w catosci lub w czesci. Ustawodawca nie wprowadzit zadnej cezury czasowej na dokonanie przez
zamawiajgcego czynnosci uwzglednienia odwotania. (P. Wojcik [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A.
Wiktorowski, P. Wojcik, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 522).

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wniost o oddalenie Odwotania, gdyz zarzut drugi jest catkowicie bezzasadny.
Odwolujacy w jego ramach zarzucit Zamawiajgcemu, ze naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5i 6 Pzp
w zw. art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 253 ust. 1 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w zwigzku z niezasadnym
przyjeciem, ze oferta Odwolujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, wobec
niezasadnego przyjecia przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie obalit domniemania razgco niskiej ceny w zakresie
dotyczgcym branzy SRK, jak réwniez ze ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia z dnia 14 grudnia 2022 r. i wyjasnienia
z 5 stycznia 2023 r. nie uzasadniajg zaoferowanej ceny za wykonanie branzy SRK i nie potwierdzajg, ze Odwotujgcy
uwzglednit w swojej wycenie wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem prac tej branzy, w tym kosztow zwigzanych z
powierzeniem wykonania czesci prac podmiotom udostepniajgcym zasoby, gdy tymczasem Odwotlujgcy udzielit
Zamawiajgcemu szczegotowych wyjasnien

w zakresie wyceny branzy SRK, przediozyt Zamawiajgcemu dowody potwierdzajgce zasadno$¢ i realnos¢ zaoferowanej
ceny, w tym w szczegdlnosci szczegdlowg kalkulacje prac branzy SRK, a tym samym zado$c¢uczynit wezwaniu
Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 oraz ust. 5 - 6 ustawy Pzp:

»1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamdwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamdédwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajacy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym zfozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych. [...]

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Odrzuceniu, jako
oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Uwzgledniajgc tres¢ przywotanych przepiséw, w przypadku skierowania przez Zamawiajgcego wezwania do wyjasnien
istotnej czesci skladowej ceny, to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
lub kosztu. Jednoczesnie w przypadku niewywigzania sie przez wykonawce z tego obowigzku, jego oferta podlega
odrzuceniu, przy czym moze do tego doj§¢ zarébwno w sytuaciji, w ktérej wykonawca w ogdle nie przediozyt wyjasnien,
jak rowniez jezeli jego wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej

w ofercie ceny.

W zakresie stosowania wymogdw dotyczacych wyjasnien wykonawcy w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych, warto przywota¢ poglady upowszechnione

w orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej, a majgce istotne znaczenia dla niniejszej sprawy:

~Ztozone przez wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, winny
by¢ konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Wykonawca
zobowigzany jest wyjasni¢ w spos6b szczegbtowy i konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje
catego zamdwienia. To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie
ceny oferty oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena oferty zostata obnizona. Wyjasnienia zfozone przez
wykonawce powinny poparte by¢ stosownymi dowodami.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 marca 2023 r.,
sygn. akt. KIO 490/23).

~Jesli zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia wyjasnien, zadajgc jednoczesnie aby ten przedstawit szczegdlowg
kalkulacje kosztéw oraz ziozyt dowody na jej poparcie to jego obowigzkiem, jako profesjonalisty biorgcego udziat w



przetargu, jest zado$cuczynienie temu wezwaniu. Brak starannosci w tym zakresie tj. sktadanie wyjasnien ogdlnych, nie

popartych dowodami powoduje, ze wykonawcy ponoszg negatywne skutki niewykazania zasadno$ci swoich twierdzen.

Wykonawca zobligowany do ztozenia wyjasnien ma obowigzek poda¢ zamawiajgcemu okoliczno$ci uzasadniajgce

obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub tez innych czynnikéw, do ktdérych odnosi sie wezwanie.”

(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2021 r., sygn. akt. KIO 1197/21)

Uwzgledniajgc powyzsze stanowisko, Odwolujgcy ponosi odpowiedzialno$¢ za swdj brak starannoSci w zakresie

zfozenia wyjasnien ogolnych, nie popartych dowodami.

Odwolujgcy w wyjasnieniach z dnia 14 grudnia 2022 r. wskazat:

»Zgodnie z prosbg Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 Wykonawca przekazuje szczegdlowe rozbicia kazdej pozyciji

Rozbicia Ceny Ofertowej Czesci 8.1 Urzadzenia automatyki kolejowej (SRK) kalkulacje poszczegdinych elementéw
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ wyliczenia ceny branzy SRK majgcej na celu wykazanie Zamawiajgcemu, ze w
zaoferowanej cenie rzeczywiscie zostaly uwzglednione wszystkie elementy niezbedne do nalezytego wykonania

zamowienia.

Za postawe dla zatgczonej kalkulacji przyjeto RCO zawarte w TOM IV SIWZ, LOT A — na odcinku Katowice Szopienic
Pid. — Katowice — Katowice Piotrowice 11. Czes¢ A — Urzadzenia automatyki kolejowej (SRK) wraz z utrzymaniem
podziatu i stopnia szczegotowosci zdefiniowanego przez Zamawiajgcego.

Powyzsze RCO zostalo rozbudowane przez Personel Wykonawcy zgodnie z najlepszg wiedzg i doswiadczeniem, w
oparciu o zatozenia Zamawiajgcego (1-2), skutkiem czego pozycje ryczattowe zyskaly rozbicie na kolejne elementy

sktadowe RCO, umozliwiajgce Wykonawcy poréwnanie ofert poszczegoélnych Producentéw i Dostawcow (3-4) i
dokonanie wtasciwego wyboru.”

Zamawiajgcy wskazat, ze po przeprowadzeniu drugiej aukcji elektronicznej w dniu 9 wrzesnia 2022 r. dokonat

przeliczenia poszczegolnych sktadnikow oferty O dwotujgcego uwzgledniajac wspotczynnik upustu cenowego. W wyniku

tego dziatania obliczono, ze w ofercie Budimex cena branzy SRK po postgpieniach z drugiej aukcji wynosi 203 767
692,76 zt netto.

Majgc powyzsze na uwadze, w przedmiotowe]j sytuacji zaszta rozbieznos¢ pomiedzy ceng wskazang w kalkulacji

Odwolujagcego przekazanej wraz z wyjasnieniami z 14 grudnia 2022 r. oraz kwotg wynikajgca z postgpien Odwotujgcego

w toku aukgiji, jako ostateczna warto$¢ sktadnika oferty — branzy SRK. Odwolujacy w wyjasnieniach z dnia 14 grudnia
2022 r. przedstawit kalkulacje dotyczaca wyliczenia ceny branzy SRK w ofercie wynoszgcg 222 694 531,84 zi netto.

Natomiast w wyjasnieniach przestanych w dniu 5 stycznia 2023 r., catkowity koszt kalkulacji ceny branzy SRK wyniést
203 767 694,12 zt netto, a wiec o 18 926 837,72 zt nizszy niz poczatkowo deklarowat Odwotujgcy.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze Odwotujacy w dniu 5 stycznia 2023 r. przekazal Zamawiajgcemu kolejne pisma w
sprawie, w ktérych poinformowat, ze:

,W trakcie przeprowadzonej wewnetrznej kontroli w ramach organizaciji Wykonawcy w kwestii prawidtowo$ci ztozonych

wyjasnieh przekazanych Zamawiajagcemu w dniu 14.12.2022 r. odkrylidmy, Ze w czasie przygotowywania wyjasnieh

doszto do popetnienia przez pracownika przygotowujgcego wyjasnienia oczywistej omyiki rachunkowej, o ktérej mowa w

art. 223 ust.

2 pkt 2) ustawy Pzp, wynikajgcej z przyjecia w kalkulacji nieprawidtowego (nieaktualnego) wspotczynnika ryzyka.

W tresci ztozonych wyjasnien doszto bowiem do niezamierzonego popetnienia przez Wykonawce oczywistej omytki

rachunkowej polegajgcej na omytkowym przyjeciu wspoétczynnika okreSlonego w celu oceny ryzyka wiasnego

Wykonawcy zwigzanego

z udziatem w aukg;ji elektronicznej. W ramach formularza zfozonego wraz z wyja$nieniami

z 14.12.2022 r. Wykonawca omytkowo jako wyjsciowy podat wspotczynnik ryzyka przewidziany w ramach pierwotnie

ztozonej oferty, zamiast wspétczynnika, ktory powinien prawidtowo zosta¢ przyjety w kalkulacji wtasciwej w etapie po

aukcji elektronicznej. Wspotczynnik ten (okreSlajgcy ryzyko wkalkulowane w przypadku odbywania sie aukciji
elektronicznej, dotyczgce kontraktéw SRK) powinien zosta¢ odjety od ceny catkowitej, co przy sktadaniu wyjasnien z dnia
14.12.2022 r. niestety nie miato miejsca.”

Zamawiajgcy podkreslit, ze w przedmiotowej sytuacji Odwotujgcy nie zostat wezwany do doprecyzowania lub
uszczegotowienia wyjasnien z dnia 14 grudnia 2022 r.

Zamawiajgcy w Informacji o odrzuceniu oferty wskazat, ze: ,Majgc powyzsze na uwadze,

w przedmiotowej sytuacji zachodzi rozbieznoS¢ pomiedzy ceng wskazang w kalkulacji Wykonawcy Budimex S.A.
przekazanej wraz z wyjasnieniami oraz kwotg wyliczong przez Zamawiajgcego jako ostateczna wartos¢ sktadnika oferty
—branzy SRK. Kalkulacja przedstawiona przez Wykonawce budzi daleko idgce watpliwosci co do realnosci ceny

w zakresie branzy SRK wynikajgcej z przeprowadzonej aukcji. Ocena wyjasnien Wykonawcy Budimex S.A. pod katem
obalenia domniemania razgco niskiej ceny zaoferowanej za wykonanie branzy SRK musi by¢ przeprowadzona przede
wszystkim z uwzglednieniem przedstawionej kalkulacji. Ta natomiast nie uzasadnia warto$ci ustalonej po przeliczeniach



ceny zaproponowanej przez Wykonawce w czasie aukciji.(...) Istotnym jest, ze

w przedmiotowej sytuacji Budimex nie zostat wezwany do doprecyzowania lub uszczegdtowienia wyjasnien z dnia
14.12.2022 r. W ocenie Zamawiajgcego dopuszczenie mozliwosci samoistnego uzupetniania lub poprawiania wyjasnien
przez Wykonawce stanowitoby obejscie regulacii art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg oferta Wykonawcy, ktory nie
udzielit wyjasnien w wyznaczonym mu terminie podlega odrzuceniu. Wykonawcy

w takiej sytuaciji mogliby bowiem skifada¢ niepetne wyjasnienia w terminie okreslonym przez zamawiajgcego, a pozniej
wediug wiasnej woli je doprecyzowywac lub uzupetiac. W ten sposédb dosztoby do wieloetapowego sktadania wyjasnien
ceny przez Wykonawce niezaleznie od dziatania Zamawiajgcego.”

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy w skorygowanym kosztorysie nie przedstawit dodatkowych pozycji kosztowych,
ale podat catkowicie nowe informacje poprzez wskazanie nowych wartosci w poszczegolnych pozycjach w kalkulacii
ceny branzy SRK.

Wobec powyzszego, nieprawdziwe sg twierdzenia Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy: ,nie podat okolicznosci, ktére
mogtyby stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Nie wskazat zadnej watpliwosci co do realnosci ceny
Odwolujgcego w stosunku do przedmiotu zaméwienia o czym stanowi przepis art. 226 ust. 1 pkt. 8 Pzp, stanowigcy
podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego.”

Natomiast jak podkre$la sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej prowadzenie wyjasnien wieloetapowo nie jest
obowigzkiem zamawiajgcego i nie moze mu by¢ narzucane:

»,Na wykonawcy spoczywa ciezar dowodu, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg. Co do zasady, wyjasnienia
powinny obejmowac informacje i dowody pozwalajagce na dokonanie oceny przez zamawiajgcego badanej ceny. Nie
mozna wykluczy¢ jednak sytuacji, gdy ztozone wyjasnienia, a zatem zawarte w wyjasnieniach informacje nie sg jasne,
oczywiste i wymagajg dalszego doprecyzowania lub wyjasnienia. Woéwczas zamawiajgcy powinien umozliwic
wykonawcy dalsze wyjasnienie powstatych watpliwosci. W tym zakresie wezwanie do wyjasnien powinno byc
ponowione, gdyz odrzucajac oferte zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢, ze nie jest mozliwe zrealizowanie zaméwienia za
zaoferowang cene. Wylgcznie watpliwosci zamawiajgcego powstate po ztozeniu przez wykonawce wyjasnien oraz
dowoddéw na ich poparcie, uzasadniajg dalsze wyjasnienia. Nie oznacza to jednak, ze zamawiajgcy ma obowigzek
prowadzi¢ wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny wieloetapowo w sytuacji, gdy
wyjasnienia zawierajg istotne braki w zakresie uwzglednienia wszystkich elementéw kosztéw realizacji zamowienia lub
gdy z informaciji uzyskanych przez zamawiajgcego wynika, ze przyjete przez wykonawce koszty (ceny jednostkowe) nie
znajdujg odzwierciedlenia na rynku. Uzupetnianie i korygowanie tych kosztéw w ramach "wieloetapowych" wyjasnieh
naruszatoby zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (Wyrok KIO z 28 kwietnia 2016 r., sygn.
akt KIO 559/16).”

17. Odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego, ze kalkulacja jest obarczona bledem, ktéry wymaga tylko ,autokorekty”
Zamawiajgcy podkresla, ze zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp:

~Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek,

3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty - niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.”

W opinii Zamawiajagcego omytka zaistniata w przedmiotowej sprawie nie moze by¢ traktowana jako oczywista omytka
rachunkowa, przede wszystkim ze wzgledu na brak mozliwosci jej samodzielnej poprawy przez Zamawiajacego. Jak
wskazuje sie w doktrynie prawa w zakresie oczywistych omytek rachunkowych:

~Stwierdzenie omylkki moze mie¢ miejsce w sytuacji, w ktérej przebieg dziatania matematycznego moze byc
przesledzony na podstawie regut rzadzacych tym dziataniem, wynikajgcych ze sposobu obliczenia ceny oferty, zgodnie z
ktérymi mozliwe jest stwierdzenie btedu w jego wykonaniu. Oczywistg omytke rachunkowg stanowi btad w obliczeniach
popetniony przez wykonawce, ktory da sie poprawi¢ wytgcznie w jeden sposéb, niebudzgcy zadnych watpliwosci. W
praktyce oczywista omyitka rachunkowa polega na btednym zsumowaniu, odjeciu, pomnozeniu lub podzieleniu
poszczegdinych pozyciji.”

Przede wszystkim nalezy podkreslic, ze Zamawiajgcy nie posiadat wiedzy o tym, w jaki sposob miatby poprawic¢
kalkulacje ceny branzy SRK przedstawiong przez Odwotujgcego. Jak wskazat sam Odwotujacy, w obliczeniach wzigto
pod uwage niewtasciwy wspotczynnik dot. oceny ryzyka wilasnego wykonawcy zwigzanego z udziatem w aukcji
elektronicznej. Zamawiajgcy nie tylko nie mogt wiedzie¢ o takiej okoliczno$ci ale rowniez nie byt w stanie poprawic
kalkulaciji

w sposo6b odpowiadajgcy intenciji Odwotujgcego, gdyz omytka nie wynikata z btednych dziatahh matematycznych.
Powyzszy poglad jest zgodny z orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO
605/19:



»Zgodzi¢ réwniez nalezato sie, ze omytkg rachunkowg jest omytka wynikajgca z btednej operacji na liczbach a
stwierdzenie jej jest mozliwe na podstawie przesledzonego dziatania matematycznego. W ocenie Izby w Zzaden sposob
nie mozna w tej sprawie uzna¢, ze mamy do czynienia z omytkg rachunkowg, gdyz niemozliwe jest przesledzenie
przebiegu dziatania matematycznego. Trudno zgodzi¢ sig, ze niezgodnosc, kidra pojawita sie w ofercie Odwotujgcego
zakwalifikowa¢ mozna jako "oczywistg omytke".

Majgc powyzsze na uwadze, zdaniem omytka pracownika Odwotujgcego, o ktorej mowa

w wyjasnieniach wykonawcy z 5 stycznia 2023 r. nie wpisuje sie w dyspozycje art. 223 ust.

2 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz nie ma charakteru oczywistej omytki rachunkowe;.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazuje, ze modyfikacja wartosci konkretnych pozycji kalkulacji O dwotujacego z pewnoscig
jest zmiang istotng, z tego powodu jej poprawienie nie byto mozliwe rowniez na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Modyfikacja kalkulacji, zgodnie z skorygowang kalkulacjg Odwotujgcego opiewata bowiem na niemal 19 milionow
ziotych. Jak wskazuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:

Natomiast art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w opisie przestanek pozwalajgcych na jego
poprawienie nie wskazuje na "oczywisto$¢" omyiki, lecz na jej "nieistotnos¢” dla tresci oferty, tj. stosunkowo niewielki
zakres zmiany (jakkolwiek w praktyce rowniez takie omytki czesto bywajg oczywiste, jesli chodzi o powdd ich zaistnienia i
sposob poprawienia). (Uchwata KIO z 19.03.2019 r., sygn. akt KIO/KU 16/19).

Jednoczes$nie w opinii Zamawiajgcego poprawy kalkulacji cenowej nie mozna uzna¢ za inng omytke z art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, gdyz Zamawiajgcy po otrzymaniu wyjasnien

z 14 grudnia 2022 r. nie miat wiedzy, ze zatagczona jako zatgcznik kalkulacja nie uwzglednia okreslonego wspotczynnika
ryzyka. Tym samym w momencie badania wyjasnien Zamawiajgcy nie mogt zaktada¢, ze Odwotujgcy przedstawit
nieprawidtowg kalkulacje.

Jednoczes$nie raz jeszcze warto podkres$lié, ze nawet gdyby Zamawiajgcy takg wiedze posiadat, to i tak nie mogt
samodzielnie poprawi¢ omytki.

Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na konieczno$¢ badania przez Zamawiajgcego na podstawie
wyjasnien wykonawcy czy zaoferowana cena pozwala na pokrycie kosztow realizacji zamoéwienia oraz uzyskania zysku.
Tak chociazby w wyroku z dnia 29 grudnia 2020 r. sygn. akt KIO 3214/20 Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze:

.Nie zastuguje na akceptacje stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym nie jest jego rolg dociekanie takich
okolicznosci, jak wysokoS¢ zysku wykonawcy, czy posiadanie Srodk6w na utrzymanie biura. Wrecz przeciwnie,
Zamawiajgcy na podstawie wyjasnien ztozonych przez wykonawce powinien powzig¢ wiedze, czy cena oferty pozwala
na pokrycie kosztow oraz osiggniecie zysku, jakiej wielkosci zysk jest zaktadany, a takze czy wykonawca skalkulowat w
cenie wszystkie koszty (w tym w jaki sposéb przypisat koszty ogoélne przedsigbiorstwa dla potrzeb przedmiotowego
zadania) i czy zaoferowana cena pokrywa te koszty.”

Zgodnie z pkt. 12.7 IDW: ,Wykonawca musi dolgczyé do oferty wypetione Rozbicie Ceny Ofertowej (,RCO”).
Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje Rozbicia Ceny Ofertowej, gdzie zaréwno ceny jednostkowe, jak i cena za
dang pozycje jest podana z matematycznym zaokragleniem do dwéch miejsc po przecinku i jest rozna od zera.”
Natomiast zgodnie z pkt.12.7 IDW: ,Kazda pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona zgodnie z zakresem w niej
opisanym. Nie dopuszcza sie wliczania kosztéw wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inng pozycje RCO.”

Biorac pod uwage, ze branza SRK jest jedynie czeScig przedmiotu zamowienia, przy wyjasnieniach ceny w tym zakresie
wykonawcy nie muszg zawsze osigga¢ zysku, gdyz moga wskazywac, ze osiggng go w ramach innych pozyciji rozbicia
ceny oferty. Niemniej jednak, Zamawiajgcy musi bada¢ czy wyjasnienia potwierdzajg, ze wykonawca skalkulowat

w zaoferowanej cenie wszystkie koszty i czy sg one pokryte tak, aby w oparciu o oferte mozliwa byla realizacja
zamowienia, w szczegdlnosci, gdy zgodnie z powyzszymi wymaganiami Zamawiajgcego nie dopuszcza sie wliczania
kosztéow wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO

w inng pozycje RCO.

Wykonawca w ramach niniejszego Postepowania nie moze pokry¢ niedoboru wyceny branzy SRK z wynagrodzenia,
ktére miatby uzyskac z realizacji pozostatej czesci zamédwienia.

W przedmiotowej sprawie rozbieznoS¢ pomiedzy ceng wskazang w pierwotnej kalkulacji Odwotujgcego, a ceng
zaoferowang przez tego wykonawce po przeliczeniu postgpien z drugiej

aukcji nie pozwalata na przyjecie, ze zaoferowana cena zawiera wszystkie elementy niezbedne do nalezytego wykonania
branzy SRK pomimo takiej deklaracji wykonawcy.

Zgodnie z pogladem przyjetym w doktrynie:

.Pojecie istotnosci czesci sktadowej ceny lub kosztu nalezy interpretowa¢ m.in. przez odniesienie sie do istotnosci
czesci przedmiotu zamowienia, przynaleznej danej czesci sktadowej ceny lub kosztu. Przyktadowo jezeli okreSlone
prace w ramach realizacji zaméwienia majg dla zamawiajgcego istotne znaczenie, to powinien on mie¢ prawo zbadania,
czy za prace te wykonawca oferuje cene, ktéra nie zostata przez niego razgco zanizona. Istotnymi czesciami



sktadowymi ceny lub kosztu beda te czesci skladowe, ktdre ze wzgledu na ich wartos¢, a takze wielko$¢ lub rozmiar, a
tym samym znaczacy udziat w catosci zamowienia, majg wptyw na wykonanie zamowienia.

W orzecznictwie KIO podkresia sie, ze istotne sg te elementy, ktorych warto$ciowy udziat

w przedmiocie zamowienia jest znaczny lub od ktérych — ze wzgledu na ich merytoryczne znaczenie — zalezy
osiggniecie zasadniczych celow, dla kidérych zamowienie jest udzielane. Chodzi wiec o elementy istotne pod wzgledem
wartosciowym lub merytorycznym, moggce zawazy¢ na powodzeniu zamoéwienia jako catosci.” (A. Gawronska-Baran
[w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wajcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 224).

Wobec powyzszego nieprawidtowe jest twierdzenie Odwotujgcego, ze ,Zamawiajgcy

w przetargu o wartosci prawie 4 miliardow ztotych brutto odrzucit oferte Odwotujgcego wylgcznie na podstawie
nieuzasadnionych watpliwo$ci co do zakresu zaméwienia (branzy SRK) o warto$ci ok. 6,5 % powyzszej kwoty.”

Zgodnie z przepisem art. 224 ustawy Pzp Zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych.

Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko wskazane w Informaciji o odrzuceniu oferty:

~Jedynym podwykonawcg, na ktérego oferte wprost wskazat Budimex w wyjasnieniach ceny branzy SRK jest podmiot,
ktory nie zostat wskazany w ofercie jako podmiot udostepniajacy zasoby. Wykonawca nie odniést sie natomiast wprost
do podmiotéw udostepniajgcych mu zasoby w zakresie branzy SRK — Alstom ZWUS sp. z o0.0. oraz Krakowskich
Zaktadéw Automatyki S.A. Zaréwno w zobowigzaniu Alstom ZWUS sp. z o0.0. jak i Krakowskich Zakladéw Automatyki S.A
wskazano, ze Wykonawca Budimex S.A. bedzie korzystat z zasobéw podmiotéw je udostepniajgcych poprzez udziat w
realizacji zamowienia w formie podwykonawstwa.

W przypadku podmiotu Alstom ZWUS sp. z o.0. wskazano, ze podwykonawstwo bedzie polega¢ na czeSciowym
wykonaniu ustug i robét w zakresie branzy sterowania ruchem kolejowym w catym okresie niezbednym do realizacji
zamoOwienia. Zamawiajgcy ponadto zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 118 ust. 4 ustawy Pzp Wykonawca ma miec
rzeczywisty dostep do udostepnianych zasob6w. Natomiast w orzecznictwie podkresla sie

w szczegolnosci, ze udostepnienie zasobow ma mie¢ charakter realny, co moze oznaczac rzeczywiste wykonanie danej
ustugi przez podmiot trzeci, w zakresie w jakim udostepnia zasoby.

Uwzgledniajgc powyzsze, w przedmiotowej sprawie dla kalkulacji ceny wykonania branzy SRK

przez Wykonawce Budimex S.A. istotna jest wycena podmiotow udostepniajgcych zasoby, gdyz w przypadku wyboru
oferty tego Wykonawcy, bedg one musiaty realnie wykonywaé czes¢ zadan zwigzanych z branzg SRK. W takiej sytuacji
watpliwosci budzi, ze Wykonawca nie przediozyt dowodéw w postaci ofert tych podmiotéw, a przedstawit jedynie oferte
podmiotu, ktéry nie zostat zgtoszony w ofercie Wykonawcy ani jako podmiot udostepniajacy zasoby, ani jako
podwykonawca.

W zaistniatym stanie faktycznym dla catoSciowego i rzetelnego wykazania, ze zaoferowana przez Budimex cena za
wykonanie branzy SRK nie jest razaca niska, Wykonawca powinien byt przedstawi¢ dowody dotyczace kalkulacji ceny
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, ktére majg by¢ zaangazowane w realizacje zamowienia w tym zakresie.”

Nalezy jednak pokresli¢, ze celem doktadnego wyjasnienia ceny, w pewnych sytuacjach okreSlone rodzaje dowodéw
majg szczegolng wage dla obalenia przez wykonawce domniemania ceny razgco niskiej. Zgodnie z wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia

4 lutego 2020 r. sygn. akt KIO 110/20:

.PodkreSlenia wymaga, ze na wykonawcy spoczywa nie tylko obowigzek przedstawienia szczeg6towych,
wyczerpujacych wyjasnien ale robwniez w miare mozliwosci réwniez przedstawienia odpowiednich dowodoéw na ich
poparcie, co w oczywisty sposdb wigze sie

z tym, ze to wiasnie na ich podstawie Zamawiajgcy dokonuje weryfikacji ztozonych wyjasnien. I1zba prezentuje poglad, ze
w niektérych przypadkach dowody moga okaza¢ sie wrecz niezbedne. W szczegdlno$ci, jezeli mamy do czynienia z
przedmiotem zamowienia, ktérego znaczna czeS¢ jest pozyskiwana od innych podmiotéw (np. zakup materiatéw,
produktéw czy tez wykonanie okreslonych ustug przez podmioty zewnetrzne, podwykonawcéw).”

Zgodnie z powyzszym wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej w zaistniatym stanie faktycznym dla catoSciowego i
rzetelnego wykazania, ze zaoferowana przez Odwotujgcego w czasie drugiej aukcji cena za wykonanie branzy SRK nie
jest razgca niska, Odwotujgcy powinien byt przedstawi¢ dowody dotyczace kalkulacji ceny podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, ktére majg by¢ zaangazowane w realizacje zamdwienia w tym obrebie.

W orzecznictwie podkresla sie, ze brak ztozenia dowoddéw na potwierdzenie wyjasnien dotyczacych ceny nie skutkuje
odrzuceniem oferty w sytuaciji, gdy z ich tresci mozna wyczyta¢ takie informacje, ktére ttumaczg sposéb kalkulaciji
zaoferowanej ceny (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 547/15).

Zamawiajgcy podkreslit, ze wyjasnienia, zatgczona do nich kalkulacja oraz oferta AZD Praha nie tlumacza jednak
sposobu kalkulacji zaoferowanej ceny, gdyz wynikajgca z nich cena wykonania branzy SRK nie odpowiada cenie



wynikajgcej z przeliczenia po drugiej aukcji.

Odnoszac sie do twierdzen Odwolujgcego co zaniechania Zamawiajgcego stosownego wezwania do ztozenia wyjasnien
uzupetniajgcych, Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie

z utrwalonym orzecznictwem KIO — zasadg (i obowigzkiem Zamawiajgcego) jest jednokrotne wystosowanie wezwania
do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny. Przykladowo w wyroku

z dnia 16 czerwca 2021 r., sygn. akt: 1130/21 Krajowa Izba Odwotawcza potwierdzita, iz: ,wobec uksztattowanej
orzecznictwem zasady jednokrotnego wzywania wykonawcow do wyjasnien ceny oferty ziozenie niekompletnych i
nieudowodnionych wyjasnien ceny uznac¢ nalezy za tozsame z nieudzieleniem wyjasnien w rozumieniu art. 90 ust. 3
p.z.p. Z tego wzgledu obowigzkiem Zamawiajgcego jest odrzucenie oferty wykonawcy.”

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z aktualnym kierunkiem orzeczniczym, prezentowanym m. in. w wyroku Krajowej zby
Odwolawczej z dnia 09 czerwca2021 r., sygn. akt: KIO 1166/21:

.,LPonowne wezwanie do wyjasnieh w zakresie ceny razgco niskiej nie ma charakteru automatycznego czy tez
bezrefleksyjnego. Ponowne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny jest mozliwe w
sytuaciji, gdyby wykonawca ztozyt rzetelne i wyczerpujgce wyjasnienia, odpowiadajace wystosowanemu wezwaniu,

a koniecznym byloby wyjasnienie kwestii, o ktére zamawiajgcy nie zapytat. Wowczas gdy te wyjasnienia i dowody (na
pierwsze wezwanie) zrodzityby po stronie zamawiajgcego dalsze watpliwosci, ktore wymagatyby dodatkowego
wyjasnienia czy uszczegotowienia. Kolejne wezwanie Wykonawcy nie moze prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia
wykonawcy

w sposéb nieuprawniony — z naruszeniem zasady rownego traktowania — kolejnej mozliwosci ztozenia wyjasnien, gdy ten
skutkiem przyktadowo niestarannego dziatania ztozyt wyjasnienia o wysokim poziomie ogoélnosci, nie przedstawiajgc przy
tym zadnych dowodoéw potwierdzajgcych kalkulacje ceny oferty.”

Warto rowniez zwroéci¢ uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 3 kwietnia 2023 r., sygn. akt 780/23:

,Dokonanie dodatkowego wezwania do zlozenia wyjasnien razgco niskiej ceny jest szczegblnym uprawnieniem
Zamawiajgcego (nie zasada) i mozliwe jedynie w okolicznosciach, gdy dane informacje podane w pierwotnych
wyjasnieniach powodujg koniecznos¢ wyjasnienia ich. Zamawiajgcy nie moze wzywaé do wyjasnienia elementéw, ktére
zostaly juz podane. Zamawiajgcy nie moze wzywac rowniez do zlozenia wyjasnien w zakresie informacji, jakie
nastepczo stanowig podstawe faktyczng uzasadnienia odrzucenia oferty wykonawcy. Takie dziatanie, co nalezy
podkresli¢ niedopuszczalne, prowadzitoby do nieuprawnionej wielokrotnoSci wezwania wykonawcy w tym samym
zakresie (a przeciez ciezar wykazania, ze cena nie jest razgco niska spoczywa na wykonawcy sktadajgcym wyjasnienia
wraz

z dowodami), a w efekcie do nieuprawnionego negocjowania sktadanych wyjasnien.”

Konkludujgc, Zamawiajgcy wskazat, ze btedny jest wniosek O dwotujacego jakoby oferta nie zawierata razgco niskiej ceny
lub kosztu w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Zamawiajgcy dziatat w zgodzie z przepisami ustawy Pzp i z nalezytg
doktadnoscig ocenit wyjasnienia ztozone przez Odwolujgcego, jego dziatania i zaniechania.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu, Stecol Corporation, dalej:Przystepujgcy” w pisSmie z dnia 13 wrzesnia
2023 r. w odniesieniu do zarzutéw 1-3 odwotania przedstawit nastepujgce stanowisko.

Zarzut dotyczacy rzekomego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust.

1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty jest catkowicie niezasadny. Nie moze on stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania z przyczyn
szczegotowo przedstawionych ponizej. Odwolujacy kwalifikuje jako okolicznosci objete zakresem zastosowania sankciji
wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego okreslonej art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp rzekome
naruszenia przepisow dot. ochrony srodowiska i prawa pracy, jakich miat sie dopusci¢ na terenie Chinskiej Republiki
Ludowej jeden z cztonkdéw Konsorcjum Intercor - Stecol Corporation (,Stecol”).

Jak stanowi ten przepis z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktory
naruszyt obowigzki w dziedzinie ochrony Srodowiska, prawa socjalnego lub prawa pracy, wobec ktérego wydano
ostateczng decyzje administracyjng

0 naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony $rodowiska, prawa pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu
spotecznym, jezeli wymierzono tg decyzjg kare pieniezna.

1.1.2. Wnioski ptyngce z wykfadni art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp

Juz na podstawie wykifadni gramatycznej wskazanego przepisu widac¢ jednoznacznie, ze nie moze by¢ on podstawg do
wykluczenia Konsorcjum Intercor z Postepowania z uwagi na naleznosci publiczno-prawne, ktére na podstawie prawa
chihskiego zostaly natozone na Stecol. Przyjecie przez Odwotujgcego wykiadni art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp takiej jak
zaprezentowana w odwotaniu jest catkowicie sprzeczne z przepisami Pzp, zasadami wyktadni prawa przyjetymi w
tradycji prawa polskiego oraz nie znajduje jakichkolwiek podstaw w Swietle Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady



2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L.
z 2014 r. Nr 94, str. 65 z po6zn. zm. — ,Dyrektywa 2014/24/UE”), do ktérej odsyta Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach

gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (Dz. U. UE. L. z 2014
r. Nr 94, str. 243 z p6zn. zm. — ,Dyrektywa 2014/25/UE”).

Inng kwestig jest fakt, iz Stecol nie naruszyt w Swietle prawa Chinskiej Republiki Ludowej obowigzkéw wynikajgcych z
prawa ochrony $rodowiska, prawa pracy lub przepiséw

0 zabezpieczeniu spotecznym, co zostato szczegdtowo omowione w dalszej czesci pisma procesowego.

W kontekscie wyktadni omawianej podstawy wykluczenia, kiérg prezentuje Odwolujgcy nalezy zwroci¢ uwage, ze
przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp (w przeciwienstwie do innych podstaw prawnych wykluczenia z postepowania),

okreslajgc zakres naruszen obowigzkoéw okreslonych we wskazanych tam dziedzinach prawa nie przewiduje odestania

do odpowiednich przepiséw prawa obcego. Nie jest zatem tak, jak usituje to przedstawia¢c Odwolujgcy, ze naruszenie

obowigzkéw wynikajacych z prawa ochrony srodowiska, prawa pracy lub przepisow

0 zabezpieczeniu spotecznym, niezaleznie od tego w jakim porzadku prawnym nastgpito, zawsze stanowi przestanke

wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na gruncie Pzp.

Ustawodawca konstruujgc niektore podstawy wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (tak w

przypadku tzw. podstaw obligatoryjnych ujetych w art. 108 ust. 1 Pzp, jak i w przypadku tzw. podstaw fakultatywnych

wskazanych w art. 109 ust. 1 Pzp) wyraznie wymienia przypadki, gdy oczekuje, aby naruszenie prawa obcego

wyznaczato przestanke wykluczenia na réwni z przepisami okreslonymi wprost. Tak rzecz sie ma

w przypadku postaw wykluczenia wynikajacych z art. 108 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 Pzp, ktéra wskazuje katalog przestepstw

okreslonych w polskich ustawach karnych, ale wskazuje réwniez na ,odpowiedni czyn zabroniony okreSlony w

przepisach prawa obcego”. Analogicznie rzecz sie m w przypadku przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp, na gruncie

ktérego katalog przestepstw okreslonych w polskich ustawach karnych zostat poszerzony o ,,odpowiedni czyn zabroniony

okreslony w przepisach prawa obcego”.

Jak wida¢ to na przyktadzie podstaw z art. 108 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 Pzp oraz z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp, gdy
ustawodawca chce, aby dana przestanka wykluczenia swoim zakresem zastosowania obejmowata naruszenia obcych

porzadkow prawnych, to okresla to w sposéb jednoznaczny. Jezeli zatem art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢c) Pzp (a wiec ten,

ktérego naruszenie zarzuca Odwotujgcy) nie zawiera takiego odestania, to konsekwentnie przyjmowaé¢ nalezy, ze jest to

w petni Swiadome dziatanie ustawodawcy, a nie jego omytka.

Woyprzedzajgc nieco argumentacije przedstawiong w dalszej czesci pisma — juz z tego powodu (tj. z uwagi na brzmienie

zarzucanego W niniejszej sprawie naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp) odwotanie powinno zosta¢ w tym zakresie

oddalone, Odwotujgcy zdaje sie bowiem domagac¢ zastosowania wzgledem Przystepujgcego negatywnych (najdalej
idgcych) konsekwencji, pomimo tego ze przedstawiony powyzej zamyst ustawodawcy przeczy rozumowaniu

Odwolujgcego. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: ,Sankcyjny charakter omawianych
regulacji nakazuje S$cistg ich interpretacje, w Swietle czego bezwzglednie zakazane jest stosowanie wykiadni

rozszerzajacej’.(Wyrok z dnia 18 marca 2022 r., sygn. KIO 566/22).

W swoim odwotaniu Odwotujgcy domaga sie wykluczenia Przystepujgcego z Postepowania

(i odrzucenia jego oferty) nie na podstawie przepisu prawa, ale wylacznie jego nieuprawnionej wyktadni. Podkresli¢

nalezy, iz jest to wyktadnia catkowicie odosobniona i nie podzielit jej zaden ze skladéw orzekajgcych KIO czy tez
komentatoréw Pzp. Znamienne jest, ze Odwolujgcy prébujgc argumentowac, iz przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c)
Pzp obejmuje réwniez przypadki naruszenia przepisow prawa dot. prawa ochrony Srodowiska w rozumieniu prawa

obcego, przywotuje komentarz Urzedu Zaméwien Publicznych... do art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp (sic.!). Oba przepisy
(art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. a) oraz art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) jednakze wyznaczajg odrebne i autonomiczne w stosunku do

siebie podstawy wykluczenia, przy czym jedna odwotuje sie wprost do skazania za czyn zabroniony okreslony w

przepisach prawa obcego, za$ w drugiej takiego odwotania brak.

Z powyzszych wzgledéw nie sposéb podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego jakoby na gruncie catego art. 109 ust. 1 pkt 2
Pzp (poszczegdlnych jednostek redakcyjnych tego przepisu) przyjmowaé nalezatoby rozumienie prawa pracy i prawa

ochrony $rodowiska uwzgledniajgce wtasciwe przepisy prawa obcego. R6znica pomiedzy brzmieniem poszczegdinych

jednostek redakcyjnych wchodzacych w sktad art. 109 ust. 1 pkt 2 Pz (4. lit. a oraz lit. c) jest argumentem

przemawiajgcym za przyjeciem wniosku doktadnie przeciwnego jak ten, ktéry przyjmuje Odwotujacy. Skoro na gruncie
tego samego przepisu w jednej jego jednostce redakcyjnej nastepuje odwotanie do prawa obcego (art. 109 ust. 1 pkt 2 lit.

a Pzp), zas w drugiej juz nie (art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp), to uzna¢ nalezy, iz rozréznienie to jest catkowicie
przemyslang i zamierzong decyzjg ustawodawcy.

Tym samym juz na poziomie literalnej wyktadni prawa polskiego (Pzp) wida¢ jednoznacznie, iz ewentualne naruszenia

prawa pracy i prawa ochrony Srodowiska majgce miejsce na gruncie prawa chinskiego nie jest objete zakresem



zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp.

Przystepujacy wskazuje réwniez, ze jedng z podstawowych zasad systemu zamoéwien publicznych jest zakaz
poddawania sankcyjnych (przewidujgcych w stosunku do wykonawcy zastosowanie przestanek wykluczenia wykonawcy
lub odrzucenia oferty) wyktadni rozszerzajgcej. Tymczasem Odwotujgcy wiasnie w taki (rozszerzajgcy) sposob wyktada
brzmienie art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp. Z takg argumentacjg nie sposéb sie jednak zgodzi¢, przeczy ona zaréwno
podstawowej metodzie dokonywania wykfadni prawa (gdzie dominujgca i podstawowa jest reguta wykiadni literalnej), ale i
stanowi naruszenie zasady pewnosci prawa.

1.1.3. Wnioski ptyngce z wykfadni art. 57 ust. 4 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE

Wyktadnia art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp eliminujgca z zakresu jego zastosowania ewentualne naruszenia prawa pracy i
prawa ochrony $rodowiska majgce miejsce na gruncie prawa chinskiego znajduje petne wsparcie w postanowieniach
Dyrektywy 2014/24/UE. Art. 57 ust.

4 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE stanowi, ze instytucje zamawiajgce moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez
panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia kazdego wykonawce, gdy instytucja zamawiajgca za pomocg dowolnych stosownych $rodkéw
moze wykaza¢ naruszenie majgcych zastosowanie obowigzkow, o ktéorych mowa w art. 18 ust. 2 (Dyrektywy
2014/24/UE).

Przestanka wyznacza wiec zakres naruszen skutkujgcych wykluczeniem z postepowania poprzez odestanie do art. 18
ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE. Przepis ten stanowi, ze Panstwa czionkowskie podejmujg stosowne $rodki stuzgce
zapewnieniu, by przy realizacji zaméwien publicznych wykonawcy przestrzegali majgcych zastosowanie obowigzkow w
dziedzinie prawa ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych,
krajowych, uktadach zbiorowych badz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska, miedzynarodowego
prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w zatgczniku X.

Art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE ma kluczowe znaczenie dla okreSlenia zakresu zastosowania przestanki
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 57 ust. 4 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE. Dla jego prawidlowego rozumienia zwrocic¢
nalezy uwage na trzy zasadnicze elementy tego przepisu:

a) po pierwsze wskazuje on, ze stosowne Srodki stuzace zapewnieniu, by wykonawcy przestrzegali majgcych
zastosowanie obowigzkéow w dziedzinie prawa ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy majg podjgc
Panstwa Cztonkowskie;

b) po wtére przewiduje, ze Panstwa Czionkowskie podejmujg stosowne Srodki stuzgce zapewnieniu przestrzegania
przez wykonawcow obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy przy realizacji
zamowien publicznych;

c) obowigzki w dziedzinie prawa ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy przy realizacji zamowien
publicznych, ktoérych przestrzeganie majg zapewni¢ Panstwa Czionkowskie majg by¢ ustanowione w przepisach
unijnych, krajowych, uktadach zbiorowych bagdZz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony Srodowiska,
miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w zatgczniku X do Dyrektywy.
Wymienione elementy art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/24 jednoznacznie wskazuja, ze przestanka wykluczenia z art. 57
ust. 4 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE nie moze dotyczy¢ ewentualnego naruszenia prawa chifnskiego. Przestankg
wykluczenia jest bowiem naruszenie obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2, za$ w Swietle tego przepisu
obowigzki te sg ustanawiane przez Panstwa Cztonkowskie. Powyzsze oznacza, iz na gruncie tego przepisu chodzi o
naruszenia przepisow ustanowionych przez Panstwa Cztonkowskie UE, a nie jakiekolwiek panstwo. Terytorialny zakres
zastosowania prawa Panstwa Cztonkowskiego jest za$ ograniczony wylacznie do terytorium poddanego jego jurysdykcii.
Sitg rzeczy art. 18 ust.

2 Dyrektywy 2014/24/UE (a w $lad za nim art. 57 ust. 4 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE) nie moze dotyczy¢ prawa panstw
innych niz Panstwa Czlonkowskie oraz naruszen dokonanych na terytoriach niepoddanych jurysdykcji Pahstwa
Czionkowskiego UE. Podkreslenia wymaga, ze jakkolwiek Odwolujgcy przywotuje w tresci odwotania art. 18 ust. 2
Dyrektywy 2014/24/24, to w ogole nie pochyla sie nad jego treScig, nie poddaje zadnej analizie zawartosci merytorycznej
tego przepisu.

Ponadto, skoro art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE przewiduje w swoich postanowieniach, ze Panstwa Cztonkowskie
podejmujg stosowne Srodki stuzgce zapewnieniu przestrzegania przez wykonawcoéw obowigzkéw w dziedzinie prawa
ochrony srodowiska, prawa socjalnego

i prawa pracy przy realizacji zamowien publicznych, to musi on dotyczy¢ wytgcznie terytoriow poddanych jurysdykciji
Panstwa Cztonkowskiego, czyli na ktérych Panstwa Cztonkowskie mogg wymuszaé przestrzeganie przepisoéw, ktore
ustanowity.

Wreszcie art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE stanowi, ze przedmiotowe obowigzki

w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy przy realizacji zamoéwien publicznych, ktérych



przestrzeganie majg zapewnic¢ Panstwa Cztonkowskie majg by¢ ustanowione w przepisach unijnych i krajowych badz w

przepisach miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska, miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego

prawa pracy wymienionych w zatgczniku X do Dyrektywy 2014/24/UE. Jak zatem widac przepis ten, jako zrédto
obowigzkdw, ktére winni przestrzega¢ wykonawcy wskazuje wytgcznie prawo obowigzujgce na terenie Unii Europejskiej.

Wymienia bowiem prawo unijne, prawo krajowe (czyli prawo Panstwa Czionkowskiego) oraz przepisy prawa

miedzynarodowego wymienione w zatgczniku do Dyrektywy 2014/24/UE (przy czym wszystkie zostaly ratyfikowane
przez Panstwa Cztonkowskie i w zwigzku z tym sg czescig ich porzgdkéw prawnych).

W skazany powyzej sposéb wyktadni art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE znajduje petne wsparcie w Swietle motywu (37)
preambuty Dyrektywy 2014/24/UE. W motywie tym prawodawca wspoélnotowy objasnia: ,Z myslag o odpowiednim
uwzglednieniu wymogdw Srodowiskowych, spotecznych i wymogéw dotyczgcych pracy w procedurach udzielania

zamoOwien publicznych, jest rzeczg szczegolnie istotng, by panstwa cztonkowskie i instytucje zamawiajgce podjely

stosowne $rodki w celu zapewnienia przestrzegania obowigzkow w dziedzinie prawa ochrony Srodowiska, prawa

socjalnego i prawa pracy, ktére majg zastosowanie w miejscu wykonywania rob6t budowlanych lub $wiadczenia ustug i

ktore wynikajg z przepiséw ustawowych i wykonawczych, dekretéw i decyzji zarbwno na szczeblu krajowym, jak i

unijnym, a takze z uktadéw zbiorowych, pod warunkiem Ze takie przepisy i ich stosowanie sg zgodne z prawem unijnym”.

Motyw (37) preambuty Dyrektywy 2014/24/UE jednoznacznie objasnia, ze omawiane obowigzki w dziedzinie prawa
ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy majg zastosowanie w miejscu wykonywania robét budowlanych lub

Swiadczenia ustug i majg wynika¢ z przepisow ustawowych i wykonawczych, dekretow i decyzji zar6wno na szczeblu

krajowym, jak i unijnym. Nie ma zatem Zzadnej watpliwosci, iz w tym miejscu prawodawca wspolnotowy ma na mysli

jedynie prawo obowigzujgce na terenie Panstw Czionkowskich UE, przy czym bez znaczenia jest czy jest to prawo
unijne uchwalone przez wtasciwe organy Unii, czy tez prawo krajowe uchwalone przez organy prawodawcze Panstwa

Czlonkowskiego.

Dodatkowo nalezy zwroéci¢ uwage, iz takze prawodawca wspolnotowy, w przypadkach, gdy chce, aby obcy (nie-unijny)

porzadek prawny wyznaczat podstawe wykluczenia

z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, to wskazuje to jednoznacznie w treSci postanowien danego

przepisu. W tym miejscu przywotaé nalezy postanowienia jednej z tzw. obligatoryjnych przestanek wykluczenia

okreslonych w art. 57 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE, {j. tres¢ art. 57 ust. 1 lit. b Dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie z tym
przepisem instytucje zamawiajgce wykluczajg danego wykonawce z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,

gdy stwierdzg - po weryfikacji przeprowadzonej zgodnie z art. 59, 60 oraz 61 - lub gdy w inny spos6b zdobyty informacje,

ze w stosunku do tego wykonawcy wydany zostat prawomocny wyrok z powodu dopuszczenia sie korupcji, zgodnie z

definicjg zawartg w art.

3 Konwencji w sprawie zwalczania korupcji urzednikow W spolnot Europejskich i urzednikdéw panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej i art. 2 ust. 1 decyzji ramowej Rady 2003/568/W SiSW, jak réwniez korupcji zdefiniowanej w prawie
krajowym instytucji zamawiajgcej lub wykonawcy.

W przypadku przestanki wykluczenia wyznaczonej postanowieniami art. 57 ust. 4 lit.

a Dyrektywy 2014/24/UE brak jest analogicznego odestania do ,prawa krajowego wykonawcy”, co jest widocznym
znakiem, iz zakres obowigzkéw w zakresie prawa ochrony srodowiska oraz w zakresie prawa pracy, o ktérych mowa w

tym przepisie nie wynika z takiego prawa. Jak opisano to powyzej obowigzki te wyznaczone sg jedynie przepisami

przepisdw ustawowych

i wykonawczych, dekretéw i decyzji zaréwno na szczeblu krajowym, jak i unijnym, jak stanowi literalnie art. 18 ust. 2

Dyrektywy.

Z uwagi na wskazane argumenty nie moze by¢ watpliwosci, Zze ewentualne naruszenia prawa pracy i prawa ochrony

Srodowiska majgce miejsce na gruncie prawa chinskiego i na terenie Chinskiej Republiki Ludowej nie jest objete
zakresem zastosowania art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE, a $lad za nim nie jest takze objete zakresem zastosowania

przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego uregulowanej w art. 57 ust. 4 lit. a)

Dyrektywy 2014/24/UE.

Whnioski ptyngce z wyktadni art. 57 ust. 4 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE rzutujg bezposrednio na sposéb interpretaciji
przepisu art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp. Stanowi on transpozycje przywotanego przepisu dyrektywy do porzadku
prawnego Rzeczypospolitej Polskiej i powinien by¢ interpretowany z uwzglednieniem swojej genezy prawnoeuropejskiej,

a to z uwagi na fakt, iz w orzecznictwie organdéw ochrony prawnej powszechnie przyjeta i w pemni aprobowana jest

zasada interpretacji prawa krajowego z uwzglednieniem postanowien prawa Unii Europejskiej, ktérych transpozycje do
polskiego porzadku prawnego stanowi dany przepis prawa krajowego (tzw. prowspolnotowa wyktadnia prawa krajowego).

Obowigzek prowspolnotowej wyktadni prawa krajowego zostat potwierdzony

i skonkretyzowany w licznych wyrokach TSUE. W mysIl uzywanej przez TSUE formuly ,stosujac prawo krajowe, a
zwlaszcza przepisy uregulowania przyjetego specjalnie w celu wprowadzenia wymagan dyrektywy, sad krajowy jest



zobowigzany interpretowac prawo krajowe w najszerszym mozliwym zakresie (ang. as far as possible) w Swietle
brzmienia i celu danej dyrektywy, aby osiggnag¢ rezultat przez nig przewidziany, a co za tym idzie zapewni¢ zgodnos¢ z
art. 249 ak. 3 Traktatu o Wspdlnocie Europejskiej (w aktualnym stanie prawnym art. 288 ust. 3 Traktatu o Funkcjonowaniu
Unii Europejskiej)” (Wyrok z dnia 16 grudnia 1993 r. w sprawie C-334/92 (Wagner Miret), Rec. str. 1-6911, pkt 2; wyrok z
dnia 15 maja 2003 r.

w sprawie C-160/01 (Mau), Rec. str. [-4791; wyrok z dnia 23 lutego 1999 r. w sprawie C-63/97 (BMW), Rec. str. I-905, pkt
22; wyrok z dnia 27 czerwca 2000 r. w sprawach potaczonych od C-240/98 do C-244/98, Rec. str. I-4941, pkt 30, wyrok z
dnia 23 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-408/01 (Adidas-Salomon i Adidas Benelux), dotychczas nieopublikowany, pkt
21)).

Wymaog ten stanowi immanentng ceche systemu traktatowego, ktéry umozliwia sgdom krajowym zapewnienie w ramach
ich wiasciwosci petnej skuteczno$ci prawa wspdlnotowego przy rozstrzyganiu zawistych przed nimi sporéow. Jak
podkresla TSUE, sady krajowe powinny czyni¢ wszystko, co lezy w zakresie ich kompetencji, uwzgledniajgc wszystkie
przepisy prawa krajowego i stosujgc uznane w porzadku krajowym metody wyktadni, by zapewni¢ petng skutecznos¢
rozpatrywanej dyrektywy i dokonac rozstrzygniecia zgodnego z realizowanymi przez nig celami (wyrok z dnia 20 maja
2003 r. w sprawach potgczonych C-465/00, C-138/01 i C-139/0139 Rechnungshof). W $wietle orzecznictwa TSUE
wyktadnia prowspdlnotowa wymaga w pewnych sytuacjach pominiecia przez sad krajowy sprzecznego z prawem
wspolnotowym przepisu prawa krajowego. W sprawie Marleasing (sprawa C-106/89) z 1990 r. TSUE uznat, ze wyktadnia
prowspdinotowa powinna sktania¢ sad krajowy do pominiecia (niestosowania) przepisu prawa krajowego, jezeli rezultat
jego zastosowania bytby sprzeczny z brzmieniem i celem dyrektywy. Nakaz pominigcia przepisu krajowego niezgodnego
z odpowiednim standardem unijnym wynika rowniez z orzeczenia TS w sprawie Centrosteel (sprawa C-456/98).
Analogicznie nakaz prowspolnotowej wyktadni prawa krajowego postrzegajg sady polskie. Jak wskazat Naczelny Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 17 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt | FSK 237/10) ,Sad krajowy jest
zobowigzany dokonywaé¢ wyktadni prawa wspolnotowego tak dalece, jak to mozliwe w Swietle brzmienia i celu dyrektywy,
aby osiggna¢ cel dyrektywy” (niepubl. zamieszczony w Systemie Informacji Prawnej LEX).

Jeszcze dobitniej obowigzek ten wyrazit Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia

10 marca 2015 r. (sygn. akt | FSK 100/14) orzekajac, ze ,Podstawowym celem dokonywania wyktadni systemowej jest
zapewnienie zgodnosci miedzy normami nalezacymi do odrebnych porzadkéw prawnych (tj. prawa polskiego i prawa
unijnego) oraz inspirowanie organu stosujgcego prawo krajowe do wyboru takiego rezultatu wyktadni, ktory zapewnia
mozliwie najwiekszg skutecznos¢ prawu unijnemu. W konsekwenciji sad krajowy powinien dokona¢ wykfadni istniejacego
prawa wewnetrznego tak, aby uwzgledniata ona zaréwno treS¢, jak i cel przepisu prawa unijnego. Natomiast wyktadnia
celowosciowa prawa wspolnotowego nakazuje w wiekszym stopniu uwzglednia¢ cele konkretnych rozwigzan prawnych,
niz literalne brzmienie przepiséw je zawierajgcych”.

Zgodnie natomiast z pogladem wyrazonym przez Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku

z dnia 12 wrzesnia 2012 r. (sygn. akt | FSK 1781/2011): ,Aby dokona¢ pelnej oceny zgodnosci prawa krajowego z
prawem unijnym, nalezy oczywi$cie odwota¢ sie nie tylko do litery przepisu, ale réwniez poznac jego kontekst, miejsce w
systemie, funkcje i cele, ktorym stuzy. Przy czym sedzia krajowy nie moze zapominac, ze interpretacja danego przepisu
krajowego powinna by¢ dokonywana z punktu widzenia jego celu i ogdélnego systemu regulacji, ktérego jest czescig.”
Naczelny Sad Administracyjny podkre$la wiec, ze obowigzek prounijnej wyktadni nie moze zakonczy¢ sie na etapie
poréwnania brzmienia przepiséw prawa krajowego i unijnego, ale konieczne moze by¢ réwniez dokonanie interpretaciji
systemowej i celowo$ciowej przepisu prawa krajowego, w celu unikniecia konfliktu z normg dyrektywy. Poglad wyrazony
przez Naczelny Sad Administracyjny zastuguje w petni na aprobate. Wymaga bowiem przypomnienia, ze zgodnie z art.
288 TFUE dyrektywa obliguje panstwa cztonkowskie do osiggniecia okreSlonego w niej rezultatu, pozostawiajgc
jednoczesnie swobode wyboru formy i Srodkéw, kiére doprowadzg do jego osiagniecia. Zgodnie natomiast z
orzecznictwem TSUE najwazniejszym kryterium oceny wita$ciwego funkcjonowania norm dyrektyw w prawie krajowym
jest zapewnienie im petnej praktycznej efektywnosci i w ten sposéb peine osiggniecie wyznaczonego rezultatu.

1.1.4. Nieadekwatnos$¢ stanu faktycznego z uwagi na brak elementu ostatecznej decyzji administracyjnej

Niezaleznie od argumentdéw wykazanych powyzej, przesgdzajgcych o koniecznosci oddalenia zarzutéw zwigzanych z
dziatalnoscig firmy Stecol, Przystepujacy wskazuje na dodatkowe argumenty odnoszgce sie wprost do faktoéw
przywotanych w odwotaniu. Jak stanowi art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego podlega wykonawca, wobec ktérego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu
obowigzkdéw wynikajgcych z prawa ochrony Srodowiska, prawa pracy lub przepisow

0 zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono tg decyzjg kare pieniezng. Tym samym sankcja wykluczenia dotyczy
takich wykonawcéw, ktérych naruszenia obowigzkéw w zakresie prawa ochrony srodowiska, prawa pracy lub przepisow
0 zabezpieczeniu spotecznym zostaly stwierdzone w decyzji administracyjnej posiadajgcej walor ostatecznosci, a
decyzja wymierzata ich kare pieniezna.



Opisany powyzej stan faktyczny ujety w hipotezie normy prawnej wyrazonej

w postanowieniach art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp ma istotne znaczenie z punktu widzenia oceny stanéw faktycznych, w
ktérych doszto na terenie Chinskiej Republiki Ludowej do wymierzenia grzywien w stosunku do Stecol.

Przystepujacy zwrdcit uwage, iz naleznosci publiczno-prawne, ktére obowigzany byt uisci¢

w Chinach w zwigzku ze zdarzeniami wskazanymi w odwotaniu zostaty natozone

w postepowaniach, ktore nie sg podobne (analogiczne) do postepowania administracyjnego konczacego sie wydaniem
decyzji administracyjnej, lecz raczej upodabniajg sie do postepowania mandatowego lub nakazu zapfaty, od ktérego
mozna wnie$¢ sprzeciw. Dotyczg bowiem niewielkich co do swojej rangi naruszen prawa publicznego, karanych prosta i
szybko wymierzang sankcjg pieniezng w postaci relatywnie niewysokiej grzywny. Nie jest to zatem skomplikowane
postepowania jurysdykcyjne prowadzone przez organ, ze sformalizowanym postepowaniem dowodowym i udziatem
wielu stron (podmiotow zainteresowanych lub majacych interes w rozstrzygnieciu).

Pomijajgc réznice pomiedzy polskim a chinskim porzadkiem prawnym, zwréci¢ nalezy uwage, ze takze w Polsce organy
administracji publicznej wtadne sg naktada¢ mandaty i na tej podstawie wymierza¢ grzywny. Dotyczy to zwlaszcza
procesu inwestycyjnego i tak:

a) zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 pazdziernika 2002 r.

w sprawie nadania pracownikom organéw nadzoru budowlanego uprawnien do nakfadania grzywien w drodze mandatu
karnego (Dz. U. Nr 174, poz. 1423) pracownicy organdéw nadzoru budowlanego sg uprawnieni do naktadania grzywien w
drodze mandatu karnego za wykroczenia okre$lone w art. 93 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz. U.

z 2000 r. Nr 106, poz. 1126, z pdzn. zm.);

b) zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 30 sierpnia 2022 r.

w sprawie wykroczen, za ktére inspektorzy Inspekcji Ochrony Srodowiska sg uprawnieni do naktadania grzywien w
drodze mandatu karnego (Dz. U. poz. 1837), inspekiorzy tej inspekcji sg uprawnieni do naktadania grzywien w drodze
mandatu karnego za wykroczenia okreSlone m.in. w: (i) art. 330-334, art. 335a-336, art. 337a-349, art. 350 ust. 1, art.
351-355, art. 358, art. 359 ust. 2 i art. 360 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony srodowiska (Dz. U. z 2021 r.
poz. 1973, z p6zn. zm.), (ii) art. 28 ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r. o zapobieganiu szkodom w $rodowisku i ich
naprawie (Dz. U. z 2020 r. poz. 2187); (iii) art. 171, art. 172, art. 176-179, art. 180 ust. 2-4, art. 180a-182, art. 183 ust. 11
2 oraz art. 184-192 ustawy z dnia

14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2022 r. poz. 699, 1250 i 1726) czy tez (iv) art. 476 ust. 1i 2, art. 477 pkt 4, 5i 12
oraz art. 478 pkt 6, 7, 9, 10 i 16 ustawy z dnia 20 lipca 2017 r. - Prawo wodne (Dz. U. z 2021 r. poz. 2233, z p6zn. zm. 3);
c) zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Gospodarki Morskiej | Zeglugi Srodlgdowej z dnia

15 lipca 2020 r. w sprawie wykroczen, za ktére pracownicy Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie
wykonujgcy kontrole gospodarowania wodami sg uprawnieni do naktadania grzywien w drodze mandatu karnego, oraz
warunkéw i sposobu wydawania upowaznien do naktadania grzywien w drodze mandatu karnego (Dz. U. poz. 1285)
pracownicy Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie wykonujacy kontrole gospodarowania wodami sg
uprawnieni do nakfadania grzywien w drodze mandatu karnego za wykroczenia okre$lone w art. 476 ust. 1i 2, art. 477 pkt
4-8 oraz art. 478 pkt 2, 6 i 12-16 ustawy z dnia 20 lipca 2017 r. - Prawo wodne (Dz. U. z 2020 r. poz. 310, 284, 695, 782 i
875);

d) bezposrednio na podstawie art. 95 § 3 Kodeksu wykroczen w sprawach okreslonych w art. 17 § 2 tego kodeksu
(wykroczenia przeciwko prawom pracownika) postepowanie mandatowe prowadzi inspektor pracy. Inspektor pracy moze
natozy¢ grzywne w drodze mandatu karnego takze po przeprowadzeniu czynnosci wyjasniajgcych, jezeli uzna, ze kara
ta bedzie wystarczajgca.

Na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 95 § 5 Kodeksu wykroczen wydano niemal 20 rozporzgdzen
przyznajgcym organom administracji publicznej uprawnienia do naktadania grzywien w postepowaniu mandatowym.
Zgodnie z trescig ww. delegacii, Prezes Rady Ministrow, na wniosek ministra wiasciwego do spraw wewnetrznych,
zfozony w porozumieniu z Ministrem Sprawiedliwosci, moze nada¢, w drodze rozporzadzenia, uprawnienia do
naktadania grzywien w drodze mandatu karnego funkcjonariuszom innych organdw, okre$lajgc jednocze$nie wykaz
wykroczen, za ktére funkcjonariusze ci uprawnieni sg do nakfadania grzywien, oraz zasady i sposob wydawania
upowaznien do naktadania grzywien, majgc na wzgledzie zakres ustawowych uprawnien takich organéw, potrzebe
szybkiej reakcji na fakt popemienia wykroczenia oraz potrzebe ochrony dobr szczegdlnie narazonych na naruszenia ze
strony sprawcéw wykroczen.

Nie zawsze zatem (nawet na gruncie prawa polskiego) nalezno$¢ publicznoprawna wymierzona przez organ
administracji publicznej jest karg administracyjng, o ktérej mowa

w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp. Niekiedy jest to grzywna, ktéra nie miesci sie w dyspozyciji art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp.
Z takimi wtadnie (wykraczajgcymi poza zdarzenia sankcjonowane na gruncie tego przepisu) zdarzeniami mamy do
czynienia w przypadku grzywien przywotanych w odwotaniu, przy czym chinski system prawny umozliwia nakladanie



grzywien takze na przedsiebiorstwa, a nie tylko na osoby fizyczne jak ma na to miejsce

w Polsce.

Przystepujacy zwraca ponadto uwage, ze informacje o karach administracyjnych natozonych na Stecol (gdyby w istocie
do ich natozenia doszto), zgodnie z regulacjami obowigzujgcymi

w Chinskiej Republice Ludowej, bylyby ujawnione w Krajowym systemie publikacji informacji dot. wiarygodnosci
przedsiebiorstw. System ten gromadzi informacje m.in. o karach administracyjnych. W przypadku ich natozenia w
dokumencie z Krajowego systemu publikacji informaciji dot. wiarygodnosci przedsiebiorstw ujawnia sie opis natozonych
kar. Tymczasem zaswiadczenie z Krajowego systemu publikacji informacji dot. wiarygodnosci przedsiebiorstw dot.
Stecol, a przedtozone w trakcie Postepowania, zawiera wzmianke o braku informacji w tej sprawie, co oznacza, ze kara
administracyjna na Stecol nie zostata natozona.

W kontekscie jedynego dokumentu urzedowego, jaki zostat ztozony w toku Postepowania (czyli zaswiadczenie z
Krajowego systemu publikacji informacji dot. wiarygodno$ci przedsiebiorstw dot. Stecol ziozone jako podmiotowy Srodek
dowodowy) nie wiadomo na jakiej podstawie Odwotujgcy twierdzi, ze ,W Swietle prawa chinskiego wyzej wymienione
decyzje majg przymiot decyzji ostatecznych”. W tym zakresie, w pierwszych kolejnosSci, wskazac nalezy, iz dokumenty,
ktéry zatacza do odwotania to jedynie informacje z chinskich stron internetowych, co oznacza, iz nie moga one
podwaza¢ domniemania prawdziwosci dokumentu urzedowego, jakim jest zasSwiadczenie z Krajowego systemu
publikacji informacji dot. wiarygodnos$ci przedsiebiorstw dot. Stecol.

Po wtére przedtozone informacje wprost stanowig o grzywnach natozonych przez organy administracji, jako typie kary
wymierzonej przez organ chinski. Odwotujgcy zatem bardzo wybiérczo trakiuje przedtozony przez siebie materiat
dowodowy skupiajgc sie na fakcie natozenia grzywien przez organ administracji publicznej jednakze bez jakiejkolwiek
refleksji nad charakterem prawnym sankcji (w tym przypadku — grzywien) zastosowanych przez organ oraz nad
charakterem $rodka prawnego nakladajgcego sankcje. W kazdym razie w zaden sposob nie udowadnia, iz grzywny
zostaly natozone w drodze decyzji administracyjnej i to jeszcze takiej, ktora cieszy sie walorem jakkolwiek rozumianej
ostatecznosci.

1.1.5. Nieproporcjonalno$¢ ewentualnej sankcji wykluczenia

Przystepujgcy zwraca uwage, ze ewentualne wykluczenie go postepowania na podstawie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt
2 lit. ¢) Pzp byloby w najwyzszym stopniu nieproporcjonalne

w stosunku do rangi naruszeh prawa chinskiego wskazanych w odwotaniu, a tym samym naruszatoby jedng z
fundamentalnych zasad prowadzenia postepowania, o ktérej mowa w art. 16 Pzp. Ponadto zgodnie art. 109 ust. 3 Pzp w
przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie
bytoby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne, w szczegdélnoéci gdy kwota zaleglych podatkéw lub sktadek na
ubezpieczenie spoleczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktbrym mowa w ust. 1
pkt 4, jest wystarczajaca do wykonania zamoéwienia.

W konteksScie zasady proporcjonalnosci wyrazonej w Pzp, Konsorcjum Intercor zwraca uwage, ze naruszenia ukarane
grzywnami na gruncie prawa chinskiego dotyczyty bardzo drobnych uchybieh powstatych przy realizacji bardzo
powaznych zamierzen inwestycyjnych. Jakkolwiek co do zasady nie powinny mie¢ miejsca, to ich ranga i skala nie
uzasadnia wykluczania Konsorcjum Intercor z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W tym zakresie zaczg¢ nalezy od omowienia strony przedmiotowej naruszen wykazywanych przez Odwolujgcego.
Czyny ukarane grzywnami natozonymi przez organy chifskie to m.in.

(1)zanieczyszczenie powietrza podczas prac ziemnych w zwigzku nierozpryskiwaniem wody prowadzgce do zapylenia;
(2) zanieczyszczenie Srodowiska hatasem przy realizacji rob6t;

(3) sktadowanie odpadéw budowlanych poza terenem budowy, bez zezwolenia;

(4) niepodjecie $rodkow technicznych i zarzgdczych w celu wyeliminowania ryzyka wypadkow;

(5) pracownicy pracujgcy na wysokosci nie byli wyposazeni w pasy bezpieczenstwa do wykonywania prac na duzych
wysokosciach, a Stecol nie usunat nieprawidtowo$ci w wyznaczonym terminie;

(6) nakaz przywrocenie [1600,00008 m2] gruntow leSnych na pierwotnym terenie i zalesienie dodatkowych 0,5 mu
[333,33335 m2] gruntéw;

(7) naruszenie bezpieczenstwa pracy;

(8) odprowadzanie Sciekow poza teren budowy - Scieki wydostaly sie do rowu deszczowego pod zbiornikiem i
ostatecznie wpadaty do zbiornika Xianlin.

Jak wida¢ naruszenia zwigzane ze Srodowiskiem sg bardzo drobnymi uchybieniami, przede wszystkim dotyczgacymi
naruszen utrzymania placu budowy w nalezytym porzadku, ale nie z korzystaniem lub zanieczyszczaniem Srodowiska.
W szystkie miaty charakter jednostkowy, a nie trwaty, a zadne z nich nie dotyczy zdarzen o skali katastrofy ekologicznej
czy chociazby powaznej awarii przemystowej w rozumieniu polskiego Prawa ochrony srodowiska. Z kolei naruszenia w
zakresie prawa pracy dotyczg jednostkowych (w skali budowy) naruszen wymagan dot. BHP oraz nieterminowego



przeprowadzenia szkolen i dziatah naprawczych.

Oceniajac kwestie proporcjonalnosci nie mozna tez straci¢ z pola widzenia faktu, ze wartos¢ wszystkich grzywien dot.
naruszen wskazywanych w odwotaniu pozostaje w razacej dysproporcji do ceny oferty ztozonej w Postepowaniu. £gczna
wartos¢ grzywien wynosi ok stanowi nie wigcej niz 0,015% przy wartosci oferty wynoszgcej ponad 3,7 mid PLN (!).
Uznanie, iz tak blahe kwoty majg przetozyc¢ sie na tak drastyczng sankcje jednoznacznie pokazuije,

iz bytby to przypadek oczywistej nieproporcjonalnosci.

Podkreslic nalezy, iz uchybienia ukarane grzywnami przez organy chinskie stanowig jednostkowe przypadki w
odniesieniu do skali dziatalnosci Stecol. W ciggu ostatnich 5 lat Stecol wykonat na terenie Chin prawie 650 kontraktow
budowlanych i osiggnat przychody

w Chinach na kwote ponad 65 mld (czyli ponad 40 mid PLN). Z kolei dziatalnos¢ poza Chinami obejmowata ponad 350
kontraktéw i osiagnat przychody za granicg na kwote ponad 11 mid PLN. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz w przypadku
kontraktéw realizowanych na terenie Unii Europejskiej nigdy nie doszio do jakiegokolwiek przypadku naruszenia
przepisdw dot. ochrony srodowiska czy prawa pracy.

Wykluczenie Konsorcjum Intercor w oparciu o przywotane w odwotaniu przypadki stanowitoby o wypaczeniu sensu
nadanego przez ustawodawce sankcjom, o kiérych mowa w art. 108

i 109 Pzp. Przepisy te majg na celu niedopuszczenie do powierzenia realizacji zamowienia wykonawcow nierzetelnych,
niedajgcych rekojmi nalezytego wykonania zamowienia, tymczasem Odwolujgcy nie podejmuje nawet proby wykazania,
ze grzywny, o ktérych mowa w odwotaniu rzeczywiscie podwazajg rzetelnos¢ wykonawcy Stecol.

1.2. Zarzut dot. przedstawienia nieprawdziwych informaciji

Catkowicie niezasadnymi sg zarzuty Odwotujgcego dot. naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 10
Pzp.

W pierwszej kolejnosci Przystepujacy wskazuje, ze przepis.is art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp nie moze znalez¢ zastosowania
w sprawie, gdyz nie obejmuje on przypadku ztozenia informacji dotyczacych braku podstaw wykluczenia. Przedtozenie
nieprawdziwych informaciji w zakresie braku podstaw do wykluczenia jest sankcjonowane na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
8 Pzp. Przepis ten nakazuje wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bltad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
Srodkéw dowodowych.

Zasadniczym elementem konstrukcyjnym tej przestanki jest wprowadzenie w btgd zamawiajgcego w wyniku celowego
dziatania lub razgcego niedbalstwa. Jak zwrécita na to uwage KIO w wyroku z dnia 24 lutego 2023 r. (sygn. akt KIO
373/23) Przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 p.z.p. w odréznieniu od dyspozycji art. 109 ust. 1 art. 10 p.z.p. (" (...) ktory w
wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad (...)") okreslajg kwalifikowane
przypadki wprowadzenia w btad. Wykonawca musi przede wszystkim dziata¢ w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa. Przepis odsyta wiec w pierwszej kolejnosci do zachowania zamierzonego, celowego, a wiec
$wiadomego i nastawionego na wywotanie okreslonych skutkdw”.

W przypadku Przystepujacego oswiadczenie sie w JEDZ przez Stecol, iz nie zachodzi

w stosunku do niego przestanka wykluczenia opisana w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) PZP byto

w petni uzasadnione okoliczno$ciami sprawy. Po pierwsze przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp nie odsyta do
jakichkolwiek przepiséw prawa obcego, co pozwalato Stecol na przyjecie, ze nie musi sie oSwiadcza¢ co do zdarzen
powstatych na terenie Chinskiej Republiki Ludowej i sankcjonowanych grzywnami natozonymi na podstawie prawa
chinskiego. Po wtodre, jak do tej pory w zadnym ze swoich orzeczen KIO, Sad Zaméwien Publicznych, ani tez TSUE nie
przyjat takiej interpretacji omawianej przestanki wykluczenia, ze miataby ona obejmowac¢ swoim zakresem zastosowania
zdarzenia zaistniate poza obszarem Unii Europejskiej

i niepoddane wiasciwosci prawa Panstwa Cztonkowskiego UE.

Wyktadnia prezentowana przez Odwotujgcego nie wystepuje tez w piSmiennictwie prawniczym.

Wreszcie kary grzywny natozone w Chinach na Stecol, wedle najlepszego przekonania Stecol, zostaty natozone w
drodze mandatowej i nie stanowig odpowiednika administracyjnej kary pienieznej natozonej ostateczng decyzja
administracyjng.

Ponadto w pozyskanym przez Stecol dokumenty urzedowym z Krajowego systemu publikacji informacji dot.
wiarygodnosci przedsiebiorstw, gdzie powinny znalez¢ sie informacje o karach administracyjnych (gdyby takowe zostaty
natozone), informacji takich nie ma.

Stecol byt zatem w petni uprawniony do udzielenia odpowiedzi NIE na pytanie o kary administracyjne. Niezaleznie bowiem
od tego, ze (co wykazane zostato powyzej), grzywny,



o ktérych mowa w odwotaniu w ogdine nie podlegajg notyfikacji w JEDZ, nie nalezy pomija¢ znaczenia wspomnianego
powyzej urzedowego dokumentu zawierajgcego informacije
o istnieniu lub braku kar administracyjnych. Wydawanie w Chinskiej Republice Ludowej tego dokumentu pozwala bowiem
na przyjecie, ze Stecol, udzielajgc odpowiedzi na pytanie JEDZ, zachowat sie¢ w zgodzie z miernikiem starannego
dziatania (tym bardziej, ze pytanie JEDZ zawiera odestanie do wiedzy wykonawcy: ,Czy wykonawca, wedle wiasnej
wiedzy, naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie prawa $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy?”).
Z drugiej strony, jak wskazano powyzej, KIO wielokrotnie wypowiadata sie w ten sposéb, ze wszelkie przepisy Pzp o
charakterze sankcyjnym (czy to przestanki odrzucenia oferty, czy to przestanki wykluczenia z postepowania) powinny
by¢ interpretowane Scisle i restrykcyjnie. Stecol pozostawat zatem w pemni uzasadnionym przekonaniu, ze sktada
oswiadczenie zgodne z prawda, nie istniejg wiec jakiekolwiek podstawy do przyjecia, ze wprowadzit lub mégt wprowadzic¢
swoim dziataniem Zamawiajgcego w btad.
Dodatkowo Przystepujgcy zauwaza, ze czes¢ opisanych przez Odwotujgcego grzywien zostata natozona juz po zfozeniu
JEDZ przez Stecol w postepowaniu.
Stan faktyczny ustalony przez Izbe:
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, oferty zatozyto 5 wykonawcodw. Zamawiajgcy przewidziat wybor
wykonawcy z wykorzystaniem aukc;ji elektronicznej.
Zamawiajacy za najkorzystniejszg uznat oferte wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0 oraz Stecol Corporation, dalej:
~Konsorcjum Intercor’, lub ,Przystepujgcy Konsorcjum Intercor”.
Zamawiajgcy w pkt 8.1. SWZ przewidzial, ze o udzielenie zamowienia bedg mogli ubiega¢ sie wykonawcy, wobec
ktérych brak byto podstaw do wykluczenia z postepowania w oparciu
o fakultatywne przestanki wykluczenia , tj. art. 109 ust. 1 pkt 2, 3, 4, 7, 8, 10 ustawy Pzp.
Odwolujacy w odwotaniu wskazat, iz wobec Stecol Corporation w 11 przypadkach chinskie organy administracji wydaty
decyzje administracyjne w zwigzku z naruszeniem przez Stecol Corporation obowigzkéw zwigzanych z naruszeniem
prawa ochrony srodowiska i prawa pracy na podstawie przepiséw prawa obowigzujgcych w Chinskiej Republice
Ludowej.
1.Decyzja nr 8 o karze srodowiskowej z 17 kwietnia 2023 r., Biuro Budownictwa Mieszkaniowego i Miejsko-W iejskiego
Powiatu Xiong natozyto na Stecol Corporation - grzywny w wysokosci 30.000 RMB (juanéw) za naruszenie art. 69
ustawy Chinskiej Republiki Ludowej o zapobieganiu i kontroli zanieczyszczen powietrza, polegajgcego
na braku zraszania wodg w celu zmniejszenia pylenia podczas prac ziemnych,
na podstawie art. 115 ww. ustawy;
2.Kara nr 80003 (2022) z 11 sierpnia 2022 r. — Biuro Rzgdu Ludowego miasta Zhongshan natozyto na Stecol Corporation
grzywne w wysokosci 10 000 RMB (juanéw) za brak wdrozenia ograniczenia godzin pracy natozonych przez organ
wiasciwy do spraw administracji ochrony Srodowiska, co stanowito naruszenie postanowienia art. 19 i 20 ustawy
Chinskiej Republiki Ludowej dotyczgcej kontroli zanieczyszczenia hatasem
w Srodowisku;
3.Decyzja o ukaraniu nr 1 [2022] z 9 wrze$nia 2022 r. Urzad ds. Wodnych Dzielnicy Pingshan miasta Shenzhennatozyt
na Stecol Corporation grzywne w wysokosci 100.000 RMB (juanéw) za naruszenie art. 16 § 1 Ustawy o gospodarce
odpadami budowlanymi odprowadzanie odpadéw budowlanych poza plac budowy bez zezwolenia;
4.Decyzja o ukaraniu numer 66 (2022) w dniu 26 sierpnia 2022 roku, Biuro Zarzgdzania Kryzysowego miasta Zhongshan
natozylo na Stecol Corporation kare grzywny
w wysoko$ci 475.000 RMB (juanéw) za naruszenie art. 41 ust. 2, art. 43, art. 44 ust.
1 i art. 49 ust. 2 Prawa o bezpieczenstwie produkcji Chinskiej Republiki Ludowej za niepodjecie $rodkow
technicznych i zaradczych w celu wykrycia i wyeliminowania ryzyka wypadkow, ktérego skutkiem byt wypadek, w
ktérym zwigzany z bezpieczenstwem,
w ktérym zgineta jedna osoba;
5.Decyzja nr 402 (2022) z 31 sierpnia 2022 r., Biuro Rzadu Ludowego miasta Zhonghan natozyto na Stecol Corporation
kare grzywny w wysokosci 10.000 RMB (juanéw) za naruszenie art. 41 ust. 2 Prawa o bezpieczenstwie produkciji
Chinskiej Republiki Ludowej za brak wyposazenia pracownikow w pasy bezpieczehstwa do wykonywania prac na
duzych wysokosciach;
6.Decyzja o ukaraniu nr 8 (2021) z 22 listopada 2021 r., Biuro Zasobéw Ludzkich
i Ubezpieczen Spotecznych miasta Jiande podstawie Artykutu 27 rozporzadzenia o nad nadzorze nad
bezpieczenstwem pracy w prowincji Zhejiang natozyto na Stecol Corporation kare grzywny w wysokosci 5.000 RMB
(juandéw) za niezastosowanie sie do nakazow Nadzoru Bezpieczenstwa Pracy w celu terminowego wykonania
dziatan naprawczych;



7.Decyzja o karze le$nictwa nr 2120210701 z 28 pazdziernika 2021 r., Urzad ds. Zieleni Miejskiej dzielnicy Qingpu miasta
Szanghaj, na podstawie art. 43 ust. 2 Przepiséw wykonawczych do prawa leSnego Chinskiej Republiki Ludowe;j,
natozyt kare grzywny

w wysokosci 38.686 RMB (juanéw) i nakazano przywrdcenie 2,4 mu (1600,00008 n12) gruntow lesnych na

pierwotnym terenie i zalesienie dodatkowych 0,5 mu (333,33335 m2) gruntéw;

8.Decyzja o ukaraniu 1677 (2022) z 18 sierpnia 2022 r. Urzad Zasobow Ludzkich
i Ubezpieczen Spotecznych Nowej Dzielnicy Jinpu Miasta Dalian, natozylo na Stecol Corporation grzywne w
wysokosci 10.000 RMB (juan6éw) za odmowe usuniecia naruszen, na podstawie art. 6 Rozporzadzenia o nadzorze
nad bezpieczenstwem pracy;

9.Decyzja o ukaraniu numer 18-0006 z 20 sierpnia 2020 r., Biuro ds. Kompleksowego Egzekwowania Prawa

Administracyjnego dzielnicy Yuhang natozylo grzywne w wysokosci 5.000 RMB (juanéw) za odprowadzanie Sciekdéw
poza plac budowy w wiosce Huashu;

10.Kara w ramach Nadzoru Kryzysowego Yingdong (2021) Biuro Zarzgdzania Kryzysowego dzielnicy Yingdong miasta

Fuyang z 30 wrze$nia 2021 r., grzywna w wysokosci 210.000 RMB za brak wprowadzenia procedur badania
ukrytych zagrozen zwigzanych
z bezpieczenstwem produkcji i zapobiegania im;

11.Kompleksowa decyzja o ukaraniu (2021) z 6 stycznia 2021 r., Miasto Xiongzhou, grzywna w wysokosci 50.000 RMB

za powazne zanieczyszczenie drég z placu.

Naruszenia miaty miejsce w okresie od 20 sierpnia 2020 r. do 17 kwietnia 2023 r. i w tym okresie zostaty wydane decyzje

administracyjne, na podstawie ktérych na Stecol Corporation natozono kary pieniezne.

Stecol Corporation w JEDZ z dnia 17 czerwca 2022 r. i JEDZ z dnia 31 maja 2023 r. zlozyt o$wiadczenie, ze zgodnie z

ktérym wedle wiasnej wiedzy nie naruszyt swoich obowigzkow

w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, o ktérych mowa dla celéw niniejszego zamoéwienia, w prawie krajowym, w

stosownym ogtoszeniu lub dokumentach zaméwienia badz w artykule 18 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE oraz w JEDZ z 17

czerwca 2022 r. i JEDZ z 31 maja 2023 r. zlozyt oSwiadczenie, ze wedle wlasnej wiedzy, nie naruszyt swoich

obowigzkéw w dziedzinie prawa pracy, o ktérych mowa, do celéw niniejszego zamowienia, w prawie krajowym,

w stosownym ogtoszeniu lub w dokumentach zamoéwienia bgdz w art. 18 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE. Kolejno w

oswiadczeniu o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ z dnia

8 lutego 2023 r. oswiadczyt, ze informacje zawarte w o$wiadczeniu, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy, w zakresie

braku podstaw wykluczenia z Postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 2

lit. c Ustawy sg aktualne i zgodne

z prawdg oraz zostaty przedstawione z petng Swiadomoscig konsekwencji wprowadzenia zamawiajgcego w btad przy

przedstawianiu informacji.

W dniu 29 listopada 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny w branzy SRK.

Odwotujgcy w dniu 14 grudnia 2022 r. zlozyt wyjasnienia, zataczajgc do nie nich kalkulacje wraz z ofertg podwykonawcy

na realizacje prawa opcji nr 1i 2.

W dniu 5 stycznia 2023 r. Odwolujgcy ztozyt kolejne pismo, w ktérym poinformowat Zamawiajgcego, ze kalkulacja

zfozona wraz z wyjasnieniami w dniu 14 grudnia 2022 r. zawiera btad.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art.

226 ust. 1 pkt 8 Pzp.

W dniu 31 sierpnia 2023 r. Odwolujgcy wnidst do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci

Zamawiajgcego polegajacych na:

1)wyborze oferty wykonawcéw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia,
tj. Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych Intercor sp. z 0.0. oraz Stecol Corporation jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu;

2)zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor- Stecol w sytuacji, gdy zostata ztozona
przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z Postepowania;

3)odrzuceniu oferty Odwotujgcego w zwigzku z niezasadnym przyjeciem, ze oferta Odwolujgcego zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

4) zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie wyceny branzy SRK w sytuaciji,
w ktdrej w nastepstwie ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, Zamawiajgcy powzigt nowe watpliwosci w zakresie
przyjetych przez Odwolujgcego zatozen lub przedtozonych dowodow.

Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit:

1) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp w zw. z art. 57 ust. 4 lit. a) w zw. z art.



18 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako ,Dyrektywa 2014/24”) w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez
jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Intercor- Stecol w sytuacji, gdy wobec cztonka Konsorcjum
Intercor — Stecal, tj. spotki Stecol Corporation (dalej jako ,Stecol”) zostaty wydane ostateczne decyzje administracyjne
0 naruszeniu przez tego wykonawce obowigzkdéw wynikajacych z prawa ochrony Srodowiska oraz prawa pracy,
ktérymi to decyzjami wymierzono na Stecol kary pieniezne;

2) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp w zw.
z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Intercor- Stecol w sytuacji, gdy
wykonawca ten, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu z Postepowania, tj. zatait informacje, ze wobec Stecol zostaly
wydane ostateczne decyzje administracyjne o naruszeniu przez tego wykonawce obowigzkéw wynikajgcych z prawa
ochrony srodowiska oraz prawa pracy, kiérymi to decyzjami wymierzono na Stecol kary pieniezne, co miato istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu;

wzglednie (w przypadku nie uwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 2 powyzej)

3) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp w
zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Intercor - Stecol w sytuacii, gdy
wykonawca ten, w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa przedstawit Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w
btad w zakresie odnoszgcym sie do podstaw wykluczenia Stecol z Postepowania w oparciu o przepis art. 109 ust. 1
pkt 2 lit. ¢) Pzp, co miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;

4) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5i 6 Pzp w zw. art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 253 ust. 1 Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego w zwigzku z niezasadnym przyjeciem, ze oferta O dwolujgcego zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, wobec niezasadnego przyjecia przez Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy
nie obalit domniemania razgco niskiej ceny w zakresie dotyczgcym branzy SRK, jak rowniez ze ziozone przez
Odwotujgcego wyjasnienia z dnia 14 grudnia 2022 r. i wyjasnienia
z 5 stycznia 2023 r. nie uzasadniajg zaoferowanej ceny za wykonanie branzy SRK i nie potwierdzaja, ze Odwotujgcy
uwzglednit w swojej wycenie wszystkie koszty zwigzane
z wykonaniem prac tej branzy, w tym kosztow zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci prac podmiotom
udostepniajgcym zasoby, gdy tymczasem Odwotujgcy udzielit Zamawiajgcemu szczegdlowych wyjasnien w zakresie
wyceny branzy SRK, przedtozyt Zamawiajacemu dowody potwierdzajgce zasadnosc i realno$¢ zaoferowanej ceny, w
tym w szczegoélnoSci szczegbtowa kalkulacje prac branzy SRK, a tym samym zado$éuczynit wezwaniu
Zamawiajgcego. Odrzucenie oferty Odwotujgcego w tych okoliczno$ciach swiadczy o tym, ze Zamawiajacy zaniechat
przeprowadzenia pogtebionej, merytorycznej analizy tych wyjasnien, na ktore sktadaty sie pisma z dnia 14 grudnia
2022 r. i z 5 stycznia 2023 r., co z kolei $wiadczy o naruszeniu przez Zamawiajgcego podstawowych zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym zasady réwnego i uczciwego traktowania
wykonawcow. Ponadto Zamawiajgcy nie uzasadnit w sposéb nalezyty podstaw prawnych i faktycznych swojej decyzji;

5) ewentualnie (w przypadku nieuwzglednienia powyzszego zarzutu z pkt 4) art. 224 ust.

1 Pzp z zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ziozenia dodatkowych wyjasnien w
zakresie sposobu wyceny branzy SRK w sytuacji, w ktorej

w nastgpstwie zlozonych przez Odwolujgcego wyjasnien Zamawiajacy powzigt nowe watpliwosci w zakresie
przyjetych przez Odwotujgcego zatozen lub przedtozonych dowodow.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:

uniewaznienia wyboru oferty Intercor- Stecol jako najkorzystniejszej w Postepowaniu i nakazanie przeprowadzenia

ponownego badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego, a w ramach tej czynnosci nakazanie Zamawiajgcemu:

1) odrzucenia oferty Intercor- Stecol w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢)
Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp;

2)uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego w zwigzku z niezasadnym przyjeciem, ze oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

3) ewentualnie (w przypadku uwzglednienia zarzutu nr 5 z petitum odwotania) wezwania Odwotujgcego do ztozenia
dodatkowych wyjas$nien w zakresie sposobu wyceny branzy SRK.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapili:

1.wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z
0.0. z siedzibg w Zawierciu, Stecol Corporation,

2.wykonawcy wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: TORPOL S.A.



z siedzibg w Warszawie, INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Izba stwierdzita, ze ww. wykonawcy zglosili przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajacego.
Przystepujacy Konsorcjum Intercor w pi$mie z dnia 13 wrze$nia 2023 r. wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci z uwagi
na catkowitg bezzasadno$¢ podniesionych zarzutéw.
Przystepujacy Torpol S.A. oraz Intop Warszawa Sp. z 0.0. w pismie 13 wrzesnia 2023 r. wniost o oddalenie zarzutow
wskazanych w pkt 4 i 5 odwotania.
Odwolujgcy w pismie z dnia 19 wrze$nia 2023 r. przedstawit swoje stanowisko.
Przystepujacy zgtosit na posiedzeniu w dniu 15 wrze$nia 2023 r. sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego
zarzutéw 1-3 odwotania.
Izba uwzglednita stanowiska prezentowane przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego na posiedzeniu i
rozprawie.
Izba rozpoznajgc odwotanie uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie
z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan przez Krajowa Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz
dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktdérej mowa w §
7 ust.
2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez lzbe lub Prezesa
w zwigzku z wniesionym odwotaniem.
Izba zaliczyta do materiatu dowodowego sprawy dokumenty pochodzace z akt sprawy odwotawczej oraz dopuscita
dowody przedtozone przez Odwotujgcego w zatgczeniu do odwotania, dowody przediozone na posiedzeniu i rozprawie
przez Odwotujgcego, Zamawiajgcego oraz Przystepujacego Konsorcjum Intercor.
Izba uznata, ze 2 opinie prawne: Opinia prawna dr A.S. z 14 wrzesnia 2023 r. oraz Opinia prawna dr hab. P.N. dot.
interpretaciji przepisu art. 18 ust.
2 dyrektywy 2014/24/UE, przedstawione przez Przystepujgcego stanowig uzupeinienie stanowiska Przystepujgcego.
Opinia prywatna to dokument, ktory powstaje poza postepowaniem, najczesciej w celu jej przedstawienia w toku
postepowania. Co do zasady opinia prywatna nie stanowi dowodu wiadomosci specjalnych.
Stan prawny ustalony przez lzbe
Art. 57 ust. 4 lit. a) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE z dnia 26 lutego 2014 r. (Dz.Urz.UE.L Nr 94, str. 65), dalej: Dyrektywa
2014/24/UE” stanowi, ze instytucje zamawiajgce moggq wykluczy¢ lub zostac zobowigzane przez panstwa cztonkowskie
do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego wykonawce, gdy instytucja zamawiajgca za
pomocg dowolnych stosownych $rodkéw mozZe wykazaC naruszenie majgcych zastosowanie obowigzkdw o ktorych
mowa wart. 18 ust. 2.
Art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE stanowi, zepanstwa cztonkowskie podejmujg stosowne Srodki stuzgce zapewnieniu,
by przy realizacji zamodwien publicznych wykonawcy przestrzegali majgcych zastosowanie obowigzkdw w dziedzinie prawa
ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych, uktadach
zbiorowych bgdZz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony Srodowiska, miedzynarodowego prawa socjalnego i
miedzynarodowego prawa pracy wymienionych
w zatgczniku X.
Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, ktory naruszyt obowigzki w dziedzinie ochrony srodowiska, prawa socjalnego lub prawa pracy, wobec ktérego
wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony $rodowiska, prava
pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono tg decyzjg kare pieniezna.
Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp,z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy
przedstawianiu informacji, Ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,
co mogfo miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.
Stosowanie do art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, ktoéry wwyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Zgodnie z art. 109 ust. 3 ustawy Pzp,w przypadkach, o ktorych mowa w ust. 1 pkt. 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie
wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposob oczywisty nieproporcjonalne, w szczegdlnosci gdy kwota
zaleglych podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spofeczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa



wykonawcy, o ktorym mowa wust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezZeli zostata ztozona przez wykonawce

podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych popravwek,

3) inne omytki polegajgce na niezgodnoSci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci

oferty

- niezmfocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

Zgodnie z brzmieniem art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci sktadowe,

wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci

wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajacymi

z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjas$nien, wtym ztoZenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny

lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Stosownie do art. 224 ust. 5ustawy Pzp, obowigzek wykazania, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu

spoczywa na wykonawcy.

Zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta

wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasniern w wyznaczonym terminie, lub jezZeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie

uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w

stosunku do przedmiotu zamowienia.

Stosownie do art. 253 ust. 1 ustawy Pzp, niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje

réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:

1)wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imig i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania, jezeli jest
miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby
albo miejsca zamieszkania, jeZeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcdow, ktorzy ztozZyli oferty, a takze
punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje;

2)wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp Zamawigjgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w

Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowych sprawach, po zapoznaniu sie ze

stanowiskami przedstawionymi w odwotaniach, odpowiedzi na odwotanie, stanowiskami przystepujacych,

konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, a takze uczestnikéw

postepowania odwolawczego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotania dotyczg materii okreslonej w art. 513 ustawy Pzp i podlegajg rozpoznaniu

zgodnie z art. 517 ustawy Pzp. Izba stwierdzita rowniez, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreSlonych w

art. 528 ustawy PZP, ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotan i odstgpieniem od badania meritum

sprawy. Ponadto

w ocenie skladu orzekajgcego Odwolujgcy wykazali, Zze posiadajg legitymacje materialng do wniesienia $rodka

zaskarzenia, zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. majg interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie

przez Zamawiajgcych przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez nich szkody, polegajgcej na

nieuzyskaniu zaméwienia.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w obydwu sprawach majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt

1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato

wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony

i uczestnikow postepowania odwolawczego, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentaciji

postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreSlony przez okolicznosci podniesione w odwotaniach oraz

stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze sformutowane przez Odwotujgcych:

1.zarzuty w sprawie o sygn. akt KIO 2572/23 podlegaty oddaleniu;

2.zarzuty nr 1 i 2 odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2574/23 zostaly przez Izbe uwzgkdnione, natomiast zarzuty nr 3
oraz 5 podlegaty oddaleniu.

I. KIO 2572/23:



W odniesieniu do zarzutu nr 1 odwotania:

W ocenie Izby, przedstawiona przez Odwotujgcego, interpretacja warunku dotyczacego doswiadczenia kierownika robot
torowych nie jest prawidtowa. Zamawiajgcy wymagat, aby kierownik robét torowych posiadat doswiadczenie w kierowaniu

co najmniej jedng inwestycjg

o okreslonym w tym warunku zakresie robét.

W ocenie Izby, warunek dotyczgcy kierownika robot torowych: ,ma do$wiadczenie

w kierowaniu co najmniej jedng inwestycjg o nastepujgcym zakresie robot’, nalezy odczytywac zgodnie z jego literalnym

brzmieniem. A to oznacza, ze do$wiadczenie kierownika rob6t torowych nie musi dotyczy¢ robét juz wykonanych oraz

catego zrealizowanego zakresu referencyjnych robét.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy w trakcie postepowania stusznie podniost: ,doswiadczenie

w kierowaniu co najmniej jedng inwestycjg o nastepujgcym zakresie robot” nie jest tozsame

z ,do$wiadczeniem w kierowaniu co najmniej jedng inwestycjg, w ramach ktérej zrealizowano nastepujacy zakres robot”.

O samym doswiadczeniu zawodowym (3-letnim) na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robo6t lub inspektora

nadzoru (w rozumieniu ustawy Prawo budowalne)

w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych na robotach zwigzanych z budowg

lub przebudowg infrastruktury kolejowej w zakresie robét torowych jest mowa w tiret pierwszym w warunku okre$lonym w

punkcie 8.4.2 Lp. 3 SWZ- IDW. Natomiast w tiret drugim wskazano konieczno$¢ posiadania przez kierownika robot
torowych doswiadczenia w kierowaniu co najmniej jedng inwestycjg o okreslonym zakresie. Istotna jest tres¢ warunku, a

nie jak wskazuje Odwolujacy opis tabeli w zatgczniku nr 8 do IDW,w ktérej wykonawca miat wskaza¢ podmiot, na rzecz

ktérego wykonywat ustugi lub roboty budowlane: ,Podmiot na rzecz ktérego ustugi lub roboty budowalne byty wykonane”.

Nie ulega réwniez watpliwosci, ze gdyby Zamawiajgcy wymagat, aby doswiadczenie dotyczylo robotjuz wykonanych, to

taki warunek zostatby przez Zamawiajgcego wskazany wprost w SWZ - IDW.

Izba wskazuje, ze wszelkie watpliwosci dotyczace tre$ci warunku (w tym przypadku zaréwno strony, jak i uczestnicy

Postepowania rozumieli go inaczej), nalezy rozpatrywaé¢ na korzys¢ wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 9 maja 2022 r., sygn. akt KIO 1047/22, ktory sktad orzekajgcy w peni
aprobuje, wskazata: ,Niejasne, niejednoznaczne zapisy SWZ nie mogg obcigZza¢ wykonawcow bazujgcych na tych
zapisach podczas skfadania oferty, czy przedstawiania podmiotowych Srodkoéw dowodowych. JeZeli moZliva byta co

najmniej dwutorowa interpretacja warunku udziatu w postepowaniu, to wszelkie nigjasnosci SWZ nalezy odczytywac na
korzy$¢ wykonawcow, nawet jeZeli weZmie sie pod uwage podwyZzszony miernik staranno$ci wwmagany w stosunkach

danego rodzaju od wykonawcy zawodowo prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg i stale biorgcego udziat w
postepowaniach

0 udzielenie zamowien publicznych’.

W uchwale z 3 sierpnia 2017 r., sygn. akt: KIO/KD 38/17, ktéra zachowata swojg aktualnos¢ Krajowa Izba Odwotawcza
wskazata: "Reguta ta wynika z prawniczej paremii »In dubio contra proferentem« znaczacej w jezyku polskim

»Watpliwosci nalezy ttumaczyé przeciw autorowi«. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy jest autorem ogtoszenia o
zamowieniu i SIWZ, ktére zostaly zredagowane przez Zamawiajgcego.”

Podobnie wypowiedziat si¢ Sgd Okregowy w Nowym Saczu w wyroku z 18 marca 2015 ., sygn. akt: Ill Ca 70/15: Zapisy

w SIWZ (...) muszg mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny; a watplino$ci powstate na tym tle muszg by¢ rozstrzygane

na korzy$¢ wykonawcy. Obowigzek takiego formufowania i tumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej

konkurencji

i rownego traktowania wszystkich wykonawcow przystepujgcych do przetargu (...)" oraz

Sad Okregowy w Szczecinie w wyroku z 7 marca 2018 r., sygn. akt. VIl Ga 102/18, wskazujgc, ze: Wyrazona w art. 7
ust 1 p.z.p. zasada, obecnie formutowana jako zasada przejrzysto$ci, oznacza rowniez zakaz wyciggania negatywnych

konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraZnie z

dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego, lecz jedynie z wyktadni tych przepiséw lub

dokumentacjr’.

A wobec powyzszego fakt, iz stacja Biatystok nie zostata ukohczona i do dnia ziozenia ofert

nie posiadata 50 rozjazdéw kolejowych oraz dokumenty wskazane przez Odwotujgcego na potwierdzenie powyzszych

okolicznosci: pisma PKP PLK S.A. CRI Region Centralny, Zesp6t Projektu nr 1/7 z dnia 21.02.2023 r., protokoty odbiort
eksploatacyjnego, protokoty odbioru technicznego (w tym branzy torowej), dotyczace referencyjnej stacji Biatystok (z

zatgcznikami) za okres od lutego 2021 r. do dnia zfozenia oferty przez Konsorcjum Intercor, raporty miesieczne sktadane

Zamawiajgcemu przez Konsorcjum Intercor, zgodnie z Subklauzulg 4.21 umowy na wykonanie robdt w ramach
referencyjnej inwestycji stacja Bialystok za okres od lutego 2021 r. do dnia ztozenia oferty przez Konsorcjum Intercor,

Dziennik Budowy nr 48/2/2020 oraz nagranie wideo dostepne w internetowej sieci publicznej obrazujgce stan

zaawansowania rob6t budowlanych na stacji Biatystok w lipcu 2022 r. ( - dostep na dzier 31.08.2023 r.), nie miaty dla



rozstrzygniecia sprawy istotnego znaczenia.
Ponadto w ocenie Izby, dla rozstrzygniecia sprawy jest istotne, ze Konsorcjum Intercor w celu wykazania spetnienia
warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, oprécz kwestionowanej przez
Odwolujacego, inwestycji na stacji Biatystok, wskazato réwniez inwestycje: ,Zaprojektowanie i wykonanie przebudowy
stacji £6dz Widzew
i cze$¢ szlaku Lédz Fabryczna — £6dz Widzew od km 2,250 do km 7,200 wraz
z urzgdzeniami SRK telekomunikacji dla catego odcinka tédz Fabryczna — t6dz Widzew oraz modernizacji linii
objazdowej £6dz Widzew — t6dz Chojny — £6dz Kaliska (okres: od 08.2013 — 12.2016). DoSwiadczenie kierownika robot
torowych dotyczace powyzszej inwestyciji nie byto kwestionowane w odwotaniu. A wobec powyzszego, nalezy przyjac,
ze Konsorcjum Intercor wykazato spetienie warunku w zakresie doSwiadczenia kierownika robét torowych
w kierowaniu co najmniej jedng inwestycjg o nastepujgcym zakresie robdt: Budowa lub przebudowa linii kolejowej
dwutorowej o diugosci co najmniej 20 km budowa lub przebudowa co najmniej jednej staciji, przy czym stacja ta ma mie¢
min. 50 rozjazdow.
Wobec powyzszego, nawet gdyby przyjg¢, ze roboty budowalne — przebudowa stacji Biatystok nie potwierdzata
do$wiadczenia kierownika robét torowych, to wcigz w wykazie znajdowaly sie roboty budowlane, polegajace na
zaprojektowaniu i wykonaniu przebudowy stacji t6dz Widzew i czesci szlaku £6dz Fabryczna —t6dz Widzew.
Zatem ewentualne naruszenie przepisow w powyzszym zakresie nie miaty wptywu na wynik Postepowania.
Wobec powyzszego, Izba uznata zarzut nr 1 odwotania za niezasadny.
W odniesieniu do zarzutunr 2i 7:
W ocenie Izby, oswiadczenie Spdtki Trakcja S.A., dalej: ,Jrakcja S.A.” o udostepnieniu Konsorcjum Intercor zasobow w
celu wykazania posiadania doswiadczenia w wykonywaniu okre$lonych przez Zamawiajgcego roboét budowlanych budzi
watpliwosci co do jego rzeczywistego zakresu.
Oswiadczenie Spoétki Trakcja S.A:
»a) udostepniam Wykonawcy ww. zasoby, w nastepujgcym zakresie:
- robét budowlanych na:
sbudowe lub przebudowe co najmniej 1 stacji kolejowej, przy czym budowa lub przebudowa obejmowaty co najmnie;j:
dwa tory gléwne zasadnicze i dwa tory gtéwne dodatkowe wraz
z odwodnieniem, dwa perony oraz wymiane lub zabudowe 50 rozjazdéw kolejowych,
oznacza¢ mogto, ze Trakcja S.A. udostepnita Konsorcjum Intercor zasoby w postaci budowy lub przebudowy 1 staciji
kolejowej lub 2 stacji kolejowych.
Zgodnie z definicjg Stownika jezyka polskiego PW Npojecie ,co najmniej”’ jest partykutg komunikujgca, ze ilo$¢, liczba lub
miara czegos jest nie mniejsza od wymienionej i ze moze by¢ wigksza.
Powyzszych watpliwosci, w ocenie Izby nie usuwa, wskazana przez Konsorcjum Intercorkorespondencja mailowa
pomiedzy pracownikami Konsorcjum Intercor i pracownikami Trakcja S.A. z 7 grudnia 2022 r. oraz 24 stycznia 2023 r.
poniewaz nie dotyczyta samego zobowigzania, ale 2 referencji na budowe lub przebudowe co najmniej 1 stacji kolejowe;.
Zakres zobowigzania Trakcji S.A. moze réwniez budzi¢ watpliwosci z uwagi na tre§¢ oSwiadczenia obecnego Zarzadu
Trakcja S.A. z 29 sierpnia 2023 r. o udostepnieniu Konsorcjum Trakcja S.A. zasobu w postaci tylko 1 budowy lub
przebudowy stacji kolejowej, pomimo, ze informacja obecnego Zarzadu Trakcja S.A. zostata udzielona w odpowiedzi na
pismo Odwotujgcego i nie zostata skierowana ani do Zamawiajgcego, ani do Konsorcjum Intercor.
W ocenie Izby, watpliwosci co do zakresu udostepnionego zasobu nie usuwa uzyte
w o$wiadczeniu Trakcja S.A. sformutowanie: ,udostepniam Wykonawcy ww. zasoby,
w nastepujgcym zakresie: - robét budowlanych na: (...)", z uwagi na uzycie pojecia ,yoboét budowalnych”w liczbie mnogiej,
ktdrg to okoliczno$¢ podkreslat Przystepujacy.
Izba na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2023 r. oddalita wniosek Odwotujacego o przestuchanie
w charakterze $wiadkéw: Prezesa Trakcja S.A. Artura Szumisza, Andrzeja Kozery — czfonka Zarzadu Trakcja S.A. oraz
Grazyny Koniarskiej — petnomocnika Trakcja S.A. na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu zarzutéw 2-7 odwotania
poniewaz w celu wykazania powyzszych okoliczno$ci zostaty przedstawione dokumenty.
W ocenie Izby oswiadczenie Trakcji S.A. powinno wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do rzeczywistego zakresu
zobowigzania Trakcji S.A. do udostepnienia Konsorcjum Intercor zasobow. Zamawiajgcy, zgodnie z brzmieniem art. 128
ust. 4 ustawy Pzp, moze zada¢ od wykonawcdw wyjasnien czy to w zakresie tresci JEDZ czy ziozonych $rodkéw
dowodowych lub innych ztozonych przez wykonawce oswiadczen lub dokumentéw.
Istotne w ocenie Izby, jest odczytywanie oSwiadczenia Trakcja S.A. jako catosci.
Wobec powyzszego, Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu nr 2 odwotania, natomiast, w ocenie Izby,
uwzglednieniu podlegat zarzut nr 7. Z uwagi na niejednoznaczna tres¢ o$wiadczenia Trakcja S.A., Zamawiajagcy powinien
zazgdac wyjasnienia ztozonego przez Trakcja S.A. oSwiadczenia.



Majac jednakze uwadze fakt, iz Izba uwzglednita odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2574/23 w zakresie zarzutu nr 1 2
odwotania i nakazata Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Konsorcjum Intercor, Zamawiajgcy nie ma juz obowigzku
wezwania Konsorcjum Intercor do ztozenia wyjasnien dotyczgcych o$wiadczenia podmiotu trzeciego.

Zatem Izba nie miata podstaw do nakazania Zamawiajgcemu wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w tym
zakresie.

A wobec Izba oddalita zarzut nr 2 oraz 7 odwotania.

W odniesieniu do zarzutu nr 3, 4 i 5:

Z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp wynika, iz z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze wykluczyé
wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
$rodkéw dowodowych.

Przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania, zawarta w art. 109 ust. 1 pkt

8 ustawy Pzp, dotyczy ztozenia informacji odnoszacych sie do sytuacji podmiotowej wykonawcy, wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w bigd. Wprowadzenie zamawiajgcego w blgd moze przybra¢ forme zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa. Zamierzone dziatanie polega na celowym wprowadzeniu zamawiajgcego w bitad przez
wykonawce chcagcego potwierdzi¢ spetnianie warunkow, kryteribw selekcji lub brak podstaw wykluczenia. Razace
niedbalstwo to jeden z przypadkédw winy nieumysinej, oznaczajgcy zachowanie w sposéb istotnie odbiegajgcy od
oczekiwan stawianych wobec podmiotu dziatajgcego na rynku profesjonalnie.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego 10 marca 2004 r., sygn. aktlV CK 151/03 (niepubl.): Przez razgce niedbalstwo
rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidfowego zachowania sie w danej sytuaciji.
O przypisaniu pewnej osobie winy wtej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji

w sposob odbiegajgcy od miernika starannosci minimalney’.

Oceniajgc nalezytg staranno$¢ w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej nalezy, zgodnie z art. 355 § 2 Kc,
uwzgledni¢ jej zawodowy. Szczegdinej starannosci, ktéra powinna przybra¢ posta¢ wiekszej doktadnosci i rzetelnosci w
dziataniu wymaga sie od przedsiebiorcy. Od wykonawcy, ktory ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego nalezy
oczekiwa¢ doktadnosci i rzetelnoSci przy sktadaniu oferty, przygotowaniu dokumentéw i oSwiadczen sktadanych w
postepowaniu, a zatem roéwniez tego, aby upewnit sie, czy deklarowany stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci, por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO 918/22.

Warunkiem zastosowania wykluczenia wykonawcy z postgpowania jest potencjalny wptyw informacji wprowadzajgcej w
btad na decyzje zamawiajgcego. Z zatozenia informacje dotyczgce warunkéw udzialu w postepowaniu, podstaw
wykluczenia czy kryteriéw selekcji mogg wptyng¢ na decyzje zamawiajgcego.

Stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, z postgpowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczyé
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto
miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Przestanka wykluczenia z powodu ziozenia informacji wprowadzajgcych w blad w przypadku art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp, odnosi sie do sytuacji, gdy informacje te ztozono wskutek lekkomysinosci lub niedbalstwa. Lekkomysino$é
polega na tym, ze wykonawca przedstawia informacje przewidujgc mozliwos¢ wprowadzania zamawiajgcego w btad, ale
bezpodstawnie sgdzi, Zze takiego skutku uniknie, naruszajgc przy tym zasady ostroznosci.

Niedbalstwo to polega na tym, ze wykonawca w ogdle nie posiada wyobrazenia co od mozliwosci wprowadzenia
zamawiajacego w btad, cho¢ taki skutek powinien byt przewidywac.

Wspblng cechg przepisu art. 109ust. 1 pkt 8 oraz pkt 10 ustawy Pzp jest wprowadzenie zamawiajgcego przy
przedstawieniu informacji w biad.

Izba uznala, ze nie zaistniaty przestanki wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8
oraz pkt 10 ustawy Pzp, gdyz Przystepujacy przedstawiajgc informacje dotyczgce doswiadczenia kierownika robot
torowych nie wprowadzit Zamawiajgcego w bigd. Informacja dotyczaca stacji Bialystok jest zgodna ze stanem
rzeczywistym - budowa czy tez przebudowa stacji Biatystok na dzien sktadania oferty przez Przystepujgcego nie zostata
zakonczona. Powyzsza okolicznos¢ zostata potwierdzona

w zfozonym przez wykonawce o$wiadczeniu. Spor dotyczyt jedynie odmiennego rozumienia warunku udziatu w
Postepowaniu. Izba wskazuje, ze przyjecie odrebnego rozumienia postanowien SWZ i podanie informacji nawigzujgcej
do tej wyktadni nie stanowi wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 13.05.2015 r,,
sygn. akt: KIO 842/15, KIO 862/15, ktéry jest nadal aktualny, Izba wskazata: W tym wypadku, naleZzy dodatkowo
podniesc, Ze jakiekolwiek niejednoznacznosci w opisie przedmiotu zamdwienia

wramach postanowien SIWZ, takze dziatajg na korzys¢ Wykonawcdw i nie pozwalajg na definitywne stwierdzenie ztoZzenia



nieprawdziwej informacji.”

Podobnie w odniesieniu do os$wiadczenia Trakcja S.A. o udostepnieniu Przystepujgcemu zasobow w zakresie
do$wiadczenia w wykonaniu robé6t budowlanych, Izba stwierdzita, ze Przystepujgcy nie przedstawit Zamawiajgcemu
nieprawdziwych informacji dotyczgcych udostepnionych zasoboéw, a jedynie informacje inaczej zinterpretowat. W ocenie
Izby, tres¢ oswiadczenia Trakcji S.A. powinna skloni¢ Zamawiajgcego do wezwania Przystepujacego do ztozenia
wyjasnien w tym zakresie, a nie stanowi¢ podstawy do jego wykluczenia

z Postepowania.

Warunek udziatu w Postepowaniu dotyczgcy doSwiadczenia kierownika robot torowych nie zostat sformutowany w
sposob jednoznaczny, a wobec powyzszego jakiekolwiek niejednoznacznosci w ramach postanowien SWZ dziatajg na
korzy$¢ wykonawcow.

A zatem réwniez informacja, ze kierownik robot torowych p. R.G. rozpoczat kierowanie inwestycjg na stacji Biatystok od
lutego 2021 r., podczas w Dzienniku Budowy widnieje wrzesien 2021 r., nie wprowadzata Zamawiajgcego w btad.

Wobec powyzszego, zarzuty nr 3, 4 i 5 podlegaty oddaleniu.

W odniesieniu do zarzutu nr 6:

Wobec faktu, ze Izba uznata, ze warunek dotyczgcy doswiadczenia kierownika robét torowych nalezato odczytywac
zgodnie z jego literalnym brzmieniem, a zatem nie musiato ono dotyczy¢ robo6t juz wykonanych, wszelkich
niejednoznacznosci w tresci warunku nie powinno sie tumaczyé na niekorzys¢ wykonawcy, nie byto podstaw do uznania
przez Izbe, ze Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Konsorcjum Intercor do ztozenia wyjasnien w zakresie doswiadczenia
zdobytego przez kierownika robot torowych Pana R.G. w kierowaniu przebudowg stacji Biatystok co do ilosci faktycznie
wybudowanych nowych rozjazdéw w dniu sktadania ofert w Postepowaniu oraz okresu nabywania doswiadczenia przez
wskazang osobe lub/i uzupetnienia oferty w tym zakresie.

Wobec powyzszego, zarzut nr 6 odwotania podlegat oddaleniu.

Jako zarzut wynikowy wobec oddalenia zarzutéw 1-7 odwotania, oddaleniu podlegt réwniez zarzut nr 8 odwotania, zarzut
dotyczacy naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w
sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii.

ILKIO 2574/23:

w odniesieniu do zarzutu nr 1 odwotania:

W celu wykazania ziszczenia sie wzgledem Konsorcjum Intercor przestanek z art. 109 ust.

1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, Odwolujgcy przedstawit informacje pochodzace z ogdlnodostepnych baz danych i rejestrow,
prowadzonych przez chinskie organy administracji: Platformy Publicznej Informacji Organéw Egzekucji Administracyjnej
Prowincji Hebei, Platformy Publicznej Informacji Organéw Egzekucji Administracyjnej Prowincji Guangdong oraz oficjalnej
strony rzgdowej strony Credit China. Z rejestréw i baz danych wynika, ze chinskie organy administracyjne: m.in. Biuro
Budownictwa Mieszkaniowego i Miejsko-Wiejskiego Powiatu Xiong, Biuro Rzgdu Ludowego Miasta Zhongshan, Urzad ds
Wodnych Dzielnicy Pingshan miasta Shenzhen wydaty decyzje administracyjne, ktorymi natozyty na Stecol Corporation
kary pieniezne. Odwotujgcy wskazat 11 takich przypadkow.

W dokumencie pod nazwg Odpowiedz na wniosek o upublicznienie informaciji rzadowych, Odwotujgcy przedstawit
szczegotowe informacje dotyczace decyzji administracyjnych: nr 2120210701, wydanej przez Urzad ds. Zieleni Miejskiej
dzielnicy Qingpu miasta Szanghaj, ktérg na Stecol Corporation w zwigzku z naruszeniami przepisbwwykonawczych do
prawa lesnego Chinskiej Republiki Ludowej natozono kare pieniezng oraz decyzji nr 18-006 Biura Kompleksowej
Egzekucji Prawa Administracyjnego w dzielnicy Yuhang miasta Hangzhou

z 31 sierpnia 2023 r., kiérg za naruszenie art. 50 ust. 2 Rozporzgdzenia dotyczgcego wyglagdu miasta i zarzgdzania
Srodowiskiem sanitarnym miasta Hangzhou na Stecol Corporation natozono kare administracyjng.

Pomimo, iz Przystepujgcy Konsorcjum Intercor zaprzeczyto, ze: akty, na podstawie ktérych natozono na Stecol
Corporation kary pieniezne miaty charakter decyzji oraz ze byly to decyzje ostateczne, a takze, ze na Stecol Corporation
zostaly natozone nie kary administracyjne, lecz mandaty, Izba nie miata watpliwo$ci co do charakteru powyzszych aktow
prawnych. Po pierwsze,

w rejestrach i bazach danych jest mowa o decyzjach, jak réwniez o decyzjach lub zawiadomieniach o natozeniu kary
administracyjnej jest mowa w oswiadczeniach podwykonawcéw Stecol Corporation w projektach, w ktérych Stecol
Corporation wystepowat jako generalny wykonawca, ztozonych jako dowdd przez Przystepujgcego. Po drugie akty
zostaly wydane przez chinskie organy administracyjne w ramach przystugujgcego im wtadztwa. W decyzjach wskazano
stan faktyczny sprawy oraz podstawe prawng oraz informacje o przystugujgcych od decyzji srodkach odwotawczych:
wniosku 0 ponowne rozpatrzenie sprawy oraz pozwie administracyjnym. Co prawda, w dokumentach przedstawionych
przez Odwotujgcego jest mowa rowniez o mandatach, to jednak

w o$wiadczeniach podwykonawcédw juz tylko o karach pienieznych lub karach administracyjnych. Izba, w odniesieniu do
powyzszego, uwzglednita fakt wystepowania



w roznych porzadkach prawnych odmiennej terminologii, a takze doboru r6znych odpowiednikéw tlumaczonego pojecia.
O tym, ze decyzje o natozeniu kary pienieznej na Stecol Corporation nie zapadty w prostym, odformalizowanym
postepowaniu mandatowym, jak twierdzi Przystepujgcy $wiadczg informacje dotyczace chociazby Decyzji
administracyjnej nr 2120210701, nakladajgcej kare pieniezng na Stecol Corporation za naruszenie przepisow
wykonawczych do prawa lesnego Chinskiej Republiki Ludowej. W sprawie zakonczonej wydaniem powyzszej decyzji
organ dokonat ogledzin miejsca, zebrat dokumentacje fotograficzng, spisat protokét, dokonat przestuchania, z ktérego
sporzgdzit protokét. Od powyzszej decyzji przystugiwato Stecol Corporation prawo do ztozenia wniosku o ponowne
rozpoznanie sprawy lub pozwu administracyjnego, co oznacza, ze bylo to postepowanie dwuinstancyjne. Stecol
Corporation jednak nie skorzystat z tego prawa, dokonujgc zaptaty natozonej na niego kary administracyjnej, czego
dowodem bylo wskazanie w decyzji ,Kara administracyjna zrealizowana, rekomenduje sie zamknigcie sprawy”.
Natomiast z oswiadczen podwykonawcow Stecol Corporation wynika, ze kary pieniezne natozone na Stecol Corporation
nie byly kwestionowane i zostaty zaptacone przez jego podwykonawcow.

W zwigzku z powyzszym nalezato stwierdzi¢, ze mamy do czynienia z decyzjami ostatecznymi.

Odnoszac sie do stanowiska Przystepujgcego, zgodnie z ktdérym, gdyby w istocie doszio do natozenia kar
administracyjnych na Stecol Corporation, to taka informacja zostataby ujawniona

w Krajowym systemie publikacji informacji dotyczgcej wiarygodnosci przedsiebiorstw, tak jak to mialo miejsce w
przypadku wyciggow z rejestru informacji dot. wiarygodnosci przedsiebiorstwa dot. trzech innych spotek, ktory
przedstawit Przystepujacy Konsorcjum Intercor. Tymczasem, jak wskazat Przystepujgcy Konsorcjum Intercor,
zaswiadczenie

z Krajowego systemu publikacji informacji dotyczgcych wiarygodnosci przedsiebiorstw dotyczgce Stecol Corporation,
przedtozone w toku postepowania (zaswiadczenie z tego systemu) zawierato wzmianke o braku informacji w tej sprawie,
€0 oznacza, ze kara administracyjna na Stecol Corporation nie zostata natozona.

Izba stwierdzita, ze sam fakt, ze informacja o natozonych na Stecol Corporation karach pienieznych nie zostata
zamieszczona w Krajowym systemie publikaciji informacji dotyczacych wiarygodnosci przedsiebiorstw nie oznacza, ze
kary pieniezne nie zostaty na Stecol Corporation natozone. Poniewaz dane z rejestrow opierajg sie w gtéwnej mierze na
informacjach podmiotéw, ktérych dotyczg, Stecol Corporation mégt takich informacji nie przekaza¢ do rejestru. Fakt
natozenia na Stecol Corporation kar pienieznych w drodze decyzji administracyjnych zostat potwierdzony natomiast w
oswiadczeniach podwykonawcow Stecol Corporation. Tres¢ oSwiadczenia podwykonawcow odpowiada informacjom z
wykazu kar natozonych na Stecol Corporation, przedstawionego przez Odwotujgcego. Co prawda

w wiekszosci oSwiadczen podwykonawcow pominieta zostata informacja, ze na Stecol Corporation zostaty natozone
kary pieniezne, to jednak w jednym z nich (oSwiadczenie z dnia 11 grudnia 2022 r.) podwykonawca Stecol Corporation
oswiadczyt wprost:

. ... Wwyniku tych zgtoszen w stosunku do Stecol Corporation jako generalnego wykonawcy zostata wydana decyzja o
karze administracyjnej przez Biuro Zasobéw Ludzkich

i Ubezpieczen spotecznych Nowej Dzielnicy Jinpu w Dalian.”

Co wiecej, jak wynika z pisma prawniczego Tianjin Jinrui Law Firm Nr (2023) 0930, dotyczacego podmiotow
odpowiedzialnych w karach administracyjnych, wskazanego jako dowdd przez Przystepujgcego, z Ustawy Chinskiej
Republiki Ludowej o karach administracyjnych wynika odpowiedzialnoS¢ generalnego wykonawcy za naruszenia
odpowiednich przepiséw dotyczgcych zarzgdzania administracyjnego wynika oraz ze: ,Podmiotem kary administracyjnej
Jest podmiot odpowiedzialny, ktory ma obowigzek utrzymywania porzgdku zarzgdzania zgodnie z prawem. Zgodnie z
postanowieniami Prawa Budowlanego Chiriskiej Republiki Ludowej i Srodkéw Zarzadzania Podwykonawstwem Projektow
Budowlanych Zarzadzanie (2004) Nr 124 Ministerstwa Budownictwa Chinskiej Republiki Ludowej, generalny wykonawca i
podwykonawcy projektow budowlanych ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢. Generalny wykonawca jest gitowng osobg
odpowiedzialng za zarzgdzanie placem budowy podczas procesu realizacji projektow. Wszyscy uczestnicy projektow
budowlanych, ktoérzy naruszajg odpowiednie przepisy dotyczgce zarzgdzania administracyjnego, podlegajg karom
administracyjnym jako gfowna strona odpowiedzialna. Podwykonawcy, ktorzy dopuscili sie okreslonych uchybien zostajg
wezwani do dokonania poprawek i wspdlnie akceptujg kary administracyjne. Wina podwykonawcow skutkuje karami
administracyjnymi dla generalnego wykonawcy.”

Co prawda pismo dotyczy postanowien Prawa budowlanego Chinskiej Republiki Ludowej,

jednakze mozna z niego wywies¢ ogolng zasade, ze kary administracyjne, bez wzgledu na to, kto rzeczywiscie ponosi
odpowiedzialno$¢ za naruszenie przepiséw, obcigzajg generalnego wykonawce, co znajduje potwierdzenie w wykazie
kar natozonym na Stecol Corporation, przedstawionym przez Odwotujgcego, a takze w o$wiadczeniach
podwykonawcoéw Stecol Corporation.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, Izba ocenita wskazane w uzasadnieniu dokumenty przedstawione przez
Odwolujacego i Przystepujacego Konsorcjum Intercor jako wiarygodne zrédio informaciji o karach administracyjnych



natozonych w drodze decyzji administracyjnych na Stecol Corporation w zwigzku z naruszeniami obowigzkow
wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska oraz prawa pracy.

Odnoszac sie do stanowiska Przystepujacego dotyczgcego wyktadni przepisu art. 57 ust. 4 lit. a, art. 18 ust. 2 Dyrektywy
2014/24/UE oraz art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, Izba wskazuje:

W ocenie Przystepujacego ewentualne naruszenie obowigzkéw wynikajgcych z prawa pracy

i prawa ochrony Srodowiska majgce miejsce na gruncie prawa chinskiego nie jest objete zakresem zastosowania art.
109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, w zwigzku z tym Ze pkt

2 lit. ¢ nie zawiera odesfania do prawa obcego. Powyzsze, w ocenie Przystepujacego, stanowi przemyslang i
zamierzong decyzje ustawodawcy i znajduje wsparcie w art. 57 ust. 4 lit. a oraz art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE,
ktory referuje do obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska prawa socjalnego i prawa pracy ustanowionych w
przepisach unijnych krajowych ukfadach zbiorowych bgdz przepisach miedzynarodowego prawa ochrony Ssrodowiska
miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych

w zatgczniku X.

Izba wskazuje, ze przy dokonywaniu wyktadni przepisu art. 57 ust. 4 lit a, art. 18 ust.

2 Dyrektywy 2014/24 /UE orazart. 109 ust.1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, nie mozna oprze¢ sie jedynie na ich literalnym
brzmieniu.

Jak stusznie podniost Przystepujacy, przywotujgc wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 10 marca 2015 r.,
sygn. akt | FSK 100/14: Podstawowym celem dokonywania wykiadni systemowej jest zapewnienie zgodnosci miedzy
normami nalezagcymi do odrebnych porzadkdw prawnych (tj. prawa polskiego i prawa unijnego) oraz inspirowanie organu
stosujgcego prawo krajowe do wyboru takiego rezultatu wyktadni, ktory zapewnia mozlivie najwiekszg skuteczno$¢ prawmu
unijjnemu. W konsekwencji sad krajowy powinien dokona¢ wyktadni istniejgcego prawa wewnetrznego tak, aby
uwzgledniata ona zaréwno tre$c, jak i cel przepisu prawa unijnego. Natomiast wyktadnia celowosciowa prawa
wspolnotowego nakazuje w wiekszym stopniu uwzglednia¢ cele konkretnych rozwigzan prawnych, niz literalne brzmienie
przepisow je zawierajgcych’.

Niewatpliwie zasadniczym celem wynikajgcym z art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE jest podjecie przez panstwa
cztonkowskie stosownych Srodkdéw stuzgcych zapewnieniu, by przy realizacji zamoéwien publicznych wykonawcy
przestrzegali majgcych zastosowanie obowigzkéw w dziedzinie ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy.
Cel zawarty w przepisie art. 57 ust. 4 lit. a Dyrektywy 2014/24/UE to wykluczenie z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia kazdego wykonawcy, gdy instytucja zamawiajgca za pomocg dowolnych stosownych srodkow moze
wykazac naruszenie majgcych zastosowanie obowigzkow, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE.

Z motywu 101 Dyrektywy 2014/24/UE wynika: Ponadto instytucje zamawajgce powinny mie¢ mozliwos¢ wykluczania
wykonawcow, ktorzy okazali sie nierzetelni, na przyktad z powodu naruszenn obowigzkéw Srodowiskowych Ilub
spofecznych, w tym przepiséw dotyczgcych dostepnosci dla osob niepetnosprawnych, lub innych form powaznych
wykroczen zawodowych, takich jak naruszenie requt konkurencji lub praw wtasno$ci intelektualnej.”

Realizacja powyzszych celow nie bedzie mozliwa, ani w petni skuteczna, jesli zignorowane zostang zasadnicze dla
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego zasady: zasada rownego trakiowania wykonawcéw oraz zasada
uczciwej konkurenciji.

Zasada réwnego traktowania wykonawcow oraz zasada uczciwej konkurencji sg zasadami mocno akcentowanymiw
przepisach Dyrektywy 2014/24/UE.

Art. 18 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE stanowi, ze: ,instytucje zamawiajgce zapewniajg réwne

i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcdow oraz dziatajg w sposob przejrzy sty

i proporcjonalny. Zamdwien nie organizuje sie w sposob majgcy na celu wytgczenie zamowienia z zakresu zastosowania
niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy
zamdwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzy$c Ilub niekorzy$c¢ niektorych
wykonawcow.”

Z motywu 1 Dyrektywy 2014/24/UE wynika, ze: Jdzielanie zamdwien publicznych przez instytucje paristw cztonkowskich
lub w imieniu tych instytucji musi by¢ zgodne z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w
Sszczegolno$ci z zasadg swobodnego przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a
takze

z zasadami, ktore sie z nich wywodzg, takimi jak: zasada rownego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada
wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. W odniesieniu do zamoéwier) publicznych o
wartosci powyZej okreSlonej kwoty naleZy jednak ustanowic przepisy koordynujgce krajowe procedury udzielania
zamowien

w celu zagwarantowania, Ze zasady te majg praktyczne zastosowanie, a zamoOwienia publiczne sg otwarte na
konkurencje.”



Natomiast z motywu 37 Dyrektywy 2014/24/UE wynika obowigzek podjecia przez panstwa czionkowskie stosownych
Srodkdéw w celu zapewnienia przestrzegania obowigzkow

w dziedzinie prawa ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, a stosowne $rodki_powinny mie¢ zastosowanie

zgodnie z podstawowymi zasadami prawa Unii Europejskiej,

w szczegolnosci z myslg o zapewnieniu réwnego traktowania wykonawcow:

.Z mys$lg o odpowiednim uwzglednieniu wymogow Srodowiskowych, spofecznych i wymogdw dotyczgcych pracy w
procedurach udzielania zamowieni publicznych, jest rzeczg szczegdinie istotng, by panstwa cztonkowskie i instytucje

zamawiajgce podjety stosowne Srodki w celu zapewnienia przestrzegania obowigzkdw w dziedzinie prawa ochrony

Srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ktére majg zastosowanie w migjscu wykonywania robot budowlanych lub

Swiadczenia ustug i ktére wynikajg z przepisoéw ustawowych i wykonawczych, dekretdw i decyzji zaréwno na szczeblu

krajowym, jak i unijnym, a takZe z uktadow zbiorowych, pod warunkiem Ze takie przepisy i ich stosowanie sg zgodne z

prawem unijnym. Podobnie,

w trakcie realizacji zamodwienia nalezy stosowa¢ sie do zobowigzann wynikajgcych z umow miedzynarodowych

ratyfikowanych przez wszystkie panstwa cztonkowskie i wymienionych

w zafgczniku XI. W Zaden sposob nie powinno fo jednak uniemoZlimiac stosowania warunkow zatrudnienia
korzystniejszych dla pracownikow. Stosowne Srodki powinny mie¢ zastosowanie zgodnie z podstawowymi zasadami

prawa Unii, w szczegolnosci z myslg o zapewnieniu rdwnego traktowania. Takie stosowne Srodki powinny by¢ stosowane

zgodnie z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady 96/71/WE 11 oraz w sposéb zapewniajgcy rowne traktowanie i
brak dyskryminacji bezposredniej czy poSredniej wobec wykonawcow

i pracownikéw z innych panstw cztonkowskich.”.

W motywie 40 Dyrektywy 2014/24 wskazano: ,monitorowanie przestrzegania tych przepiséw prawa ochrony $rodowska,

prawa socjalnego i prawa pracy powinno sie odbywac na odpowiednich etapach postepowania o udzielenie zamowienia

przy stosowaniu zasad ogolnych regulujgcych wybdr uczestnikow i udzielenie zamowienia, przy stosowaniu kryteriow
wykluczenia i przy stosowaniu przepisow dotyczacych razgco tanich ofert. Niezbedna w tym celu weryfikacja powinna

mie¢ migjsce zgodnie ze stosownymi przepisami niniejszej dyrektywy, w szczegdlno$ci z przepisami requlujgcymi Srodki

dowodowe i o$wiadczenia wtasne”.

W zgodzie z zasadg réwnego traktowania wykonawcdw oraz zasadg uczciwej konkurencji, jak réowniez ze wzgledu na

jego cel, nalezy interpretowac przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 lit c ustawy Pzp, wdrazajgcy art. 57 ust. 4 lit. a oraz art. 18 ust.

2 Dyrektywy 2014/24/UE w polskim porzadku prawnym.

Celem wprowadzenia przepisu art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp jest eliminowanie

z postepowania wykonawcow naruszajgcych obowigzki zwigzane z prawem ochrony $rodowiska i prawem pracy, a

takze zapewnienie, aby Srodki stuzgce zapewnieniu przestrzegania przez wykonawcédw tych obowigzkéw zapewniaty

réwniez realizacje podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych - zachowania uczciwej konkurenciji, rownego

traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz zasady proporcjonalno$ci.

Wyktadnia literalna przepisu art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp prowadzi¢ bedzie do nastepujgcych wnioskéw: z

postepowania mozna wykluczy¢ wykonawce, wobec ktérego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu

obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska, prawa pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli

wymierzono tg decyzjg kare pieniezng, przy czym naruszenie ww. obowigzkéw nastgpito na terytorium Unii Europejskie;j,

natomiast nie mozna wykluczy¢ z postepowania wykonawcy, wobec ktérego wydano ostateczng decyzje administracyjng

0 naruszeniu obowigzkdédw wynikajacych z prawa ochrony $rodowiska, prawa pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu

spotecznym, jezeli wymierzono ta decyzjg kare pieniezna, przy czym naruszenie ww. obowigzkdédw miato miejsce poza

terytorium Unii Europejskiej. Podczas, gdy w innej jednostce redakcyjnej artykutu 109 ust. 2 w lit. a, ustawodawca
przewiduje, ze wykluczeniu podlega zarébwno wykonawca, bedgcy osobg fizyczng skazang prawomocnie za

przestepstwo przeciwko srodowisku, o ktérym mowa w rozdziale XX Kodeksu karnego lub za przestepstwo przeciwko
prawom oso6b wykonujgcych prace zarobkowa, o ktérym mowa w rozdziale XXVIII Kodeksu karnego, jak réwniez
wykonawca, bedgcy osobg fizyczng skazang prawomocnie za odpowiedni czyn zabroniony okreslony w przepisach

prawa obcego.

Taka wyktadnia przepisu art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp pozostaje nie do pogodzenia

z zasadg zachowania uczciwej konkurencji oraz zasadg réwnego traktowania wykonawcéw.

W ocenie Izby, interpretacja przepisu art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp moze mie¢ miejsce tylko poprzez pryzmat
zasady zachowania uczciwej konkurenciji i zasady rownego traktowania wykonawcow.

Wskazaé nalezy, ze ustawodawca w art. 109 ust. 1 pkt 2 ¢ ustawy Pzp wskazujgc na obowiagzki wynikajgce z prawa
ochrony $rodowiska, prawa pracy oraz z przepiséw zabezpieczeniu spotecznym nie odsyta do konkretnych ustaw, a

zatem ustawodawca nie widziat potrzeby dodatkowego wskazania, ze chodzi o naruszenia obowigzkéw wynikajgcych z

prawa ochrony $rodowiska, prawa pracy oraz z przepisdOw zabezpieczeniu spotecznym lub naruszenia odpowiednich



obowigzkdéw wynikajgcych z prawa ochrony $rodowiska, prawa pracy oraz

z przepiséw zabezpieczeniu spotecznym, okreslonych w prawie obcym.

Nalezy podkresli¢, za Odwotujgcym, Zze obowigzki wynikajgce z prawa ochrony srodowiska

i prawa pracy, ktérych naruszenia dopuscit sie Stecol Corporation zostaly wskazane rowniez w krajowych przepisach
prawa, np. obowigzek ochrony $rodowiska przed odpadami uregulowany zostat w ustawie o odpadach, ktéra przewiduje
za powyzsze kare pieniezng, obowigzek ochrony srodowiska przed hatasem zostat przewidziany w ustawie Prawo
ochrony srodowiska, ktdrego naruszenie wigze sie z natozeniem kary pienieznej.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze podnoszone przez Przystepujacego argumenty dotyczgcejednostkowosci przypadkow
naruszen prawa ochrony $rodowiska i prawa pracy przez Stecol, ich bagatelnosci, a takze niewielkiej wartosci kar w
stosunku do wartosci oferty Stecol

w Postepowaniu oraz do przychodu Stecol, ktére miatyby $wiadczy¢é o brakuproporcjonalnosci wykluczenia tego
wykonawcy, nie byty zasadne. W ocenie Izby, powyzszych naruszen nie mozna nazywac¢ bardzo drobnymi. Dotyczyty
one m.in. obowigzku zapewnienia bezpieczenstwa pracy na terenie budowy, naruszenie powyzszego obowigzku
spowodowato wypadek $miertelny (mimo, ze o wypadku jest mowa w o$wiadczeniu podwykonawcy Stecol Corporation z
26 sierpnia 2022 r.), ochrony powietrza i wody w zwigzku z prowadzonymi pracami budowalnymi. Wysoko$¢ natozonych
na Stecol kar pienieznych i ich proporcja do przychodu Spétki pozostaje w Swietle art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp
bez znaczenia. Tak wiec dokument Sprawozdania finansowego Stecol Corporation wskazujgcy stan finansowy spétki na
koniec roku 2022 r. nie miat znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Izba wskazuje, ze ocena, czy wykluczenie wykonawcy bytoby w danym przypadku oczywiscie nieproporcjonalne, musi
zosta¢ dokonana réwniez w odniesieniu do zasad ogdlnych wskazanych w art. 16 i 17 ustawy Pzp. W ocenie Izby,
wskazane powyzej okolicznosci

w $Swiatle zasady réwnego traktowania i zachowania uczciwej konkurenciji

Wydanie przez chinskie organy administracji ostatecznych decyzji administracyjnych

0 naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska oraz prawa pracy

i natozenie na Stecol Corporation kar pienieznych odniosto skutek wobec Konsorcjum Intercor, kiére w ocenie Izby
podlegato wykluczeniu, na podstawie art. 109 ust.

1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp, a w konsekwenciji, z mocy art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy Pzp, oferta Konsorcjum podlegata
odrzuceniu.

Wobec powyzszego, zarzut nr 1 odwotania okazat sie zasadny.

W odniesienie do zarzutu nr 2:

Izba uznata za uzasadniony réwniez zarzut nr 2 odwotania.

Izba stwierdzita, ze Stecol Corporation zataita informacje o natozeniu przez chinskie organy administracji na te spotke
kary pieniezne za naruszenie obowigzkdéw wynikajgcych z prawa ochrony $rodowiska oraz prawa pracy w 11
przypadkach, ktore byly wymagane do weryfikacji braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z Postepowania. Stecol
Corporation dwukrotnie

w formularzu JEDZ, w odpowiedzi na pytanie, czy wykonawca wedle wiasnej wiedzy naruszyt swoje obowigzki w
dziedzinie prawa ochrony $rodowiska oSwiadczyta, ze nie naruszyta takich obowigzkoéw, jak réwniez, ze nie naruszyta
obowigzkéw wynikajgcych z prawa pracy. Nastepnie w o$wiadczeniu o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ z 8
lutego 2023 r. Stecol Corporation potwierdzita, ze informacje zawarte w jej oSwiadczeniach sg aktualne i zgodne

z prawdg oraz zostaly przedstawione z peing swiadomoscig konsekwencji wprowadzenia zamawiajgcego w biad przy
przedstawianiu informaciji.

Stecol Corporation dokonat samodzielnej oceny istnienia przestanek do jej ewentualnego wykluczenia z postepowania,
stwierdzajgc, ze w zwigzku z tym, ze kary pieniezne to

w rzeczywistosci mandaty, natozone przez chinskie organy administracyjne, nie ma podstaw do wskazywania takich
informacji w JEDZ. Jednakze, Izba stwierdza, ze w Swietle przedstawionych w postepowaniu odwotawczym dowodéw w
uzasadnieniu zarzutu nr 1, bylo to stanowisko niezasadne. A wobec powyzszego, nieujawnienie informacji dotyczgcych
natozonych na Stecol Corporation kar pienieznych, ktére powinny podlega¢ ocenie Zamawiajgcego pod katem
wykluczenia wykonawcy byto dziataniem o charakterze co najmniej razgcego niedbalstwa.

Razace niedbalstwo jest jedng z postaci winy nieumysinej. Przez niedbalstwo, zgodnie

z doktryng prawa cywilnego, nalezy rozumie¢ zachowanie sprawcy, ktory podejmujac decyzje co do przysztego
postepowania, nie zdaje sobie sprawy z tego, ze moze ono by¢ bezprawne. Miernikiem oceny przewidywania sprawcy co
do prawidtowosci lub nieprawidtowo$ci dziatania w przypadku zaméwien publicznych powinno byé zachowanie nalezytej
staranno$ci ustalanej z uwzglednieniem zawodowego charakteru dziatalnosci prowadzonej przez wykonawce" (M.
Stachowiak (w:) W. Dzierzanowski, t.. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kiliel, M, Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych
Komentarz, Warszawa 2021, art. 109).



Zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Okregowego w Krakowie wyrazonym w wyroku z 8 marca 2017 r., sygn. akt Il Ga
1019/16 (niepubl.): ,(...) Ocena dziatania i zaniechania podmiotu odpowiedzialnego wymaga odniesienia do modelu
starannego dziatania, ktory ksztaftowany jest przez przepisy prawa, zasady wspofZycia spotecznego, zwyczaje, zasady
wykonywania zawodu. Niedbalstwemn profesjonalisty bedzie nie tylko niedotozenie nalezytej starannosci ale takze brak
wiedzy, niezrecznos$c¢, nieuwaga jezeli nie powinny zaistniec”.

W ocenie Izby, razace niedbalstwo Stecol Corporation, zwigzane z nieujawnieniem

informacji o naruszeniu przez spétke obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska oraz z prawa pracy na

skutek btednego uznania, ze te informacje nie podlegajg ujawnieniu,

z uwagi na to, ze naruszenia obowigzkéw wynikajgcych z prawa pracy i prawa ochrony srodowiska miaty miejsce w

Chinach.

Stecol Corporation miat Swiadomos¢, ze zostaly na nig natozone kary pieniezne

w decyzjach administracyjnych, co wynika z o$wiadczen jego podwykonawcdédw i potwierdza wykaz kar

administracyjnych natozonych na Stecol Corporation oraz szczegdlowych informacji dotyczacych wybranych decyzji,
przedstawionych przez Odwotujgcego. Stecol Corporation na skutek razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajacego
w btad przy przedstawieniu w JEDZ informacji, ze nie podlega on wykluczeniu wywotujgc u Zamawiajgcego myine
wyobrazenie

o tej okolicznosci.

Stecol Corporation, nie informujgc Zamawiajgcego o fakcie naruszenia przez siebie obowigzkow wynikajgcych z prawa
ochrony srodowiska oraz z prawa pracy, uniemozliwit Zamawiajgcemu zbadanie i ocene, czy ten wykonawca podlega

wykluczeniu z Postepowania.

Stecol Corporation wywotat u Zamawiajgcego mylne przekonanie, ze ten wykonawca nie podlega wykluczeniu z
Postepowania. Wywotanie u Zamawiajgcego mylnego przekonania

0 niepodleganiu wykluczeniu z Postepowania miato wptyw na wynik Postepowania, czego wyrazem byla decyzja
Zamawiajgcego o wyborze oferty Konsorcjum Intercor jako najkorzystniejsze;.

Izba stwierdza, ze oSwiadczenie ztozone przez Stecol Corporation w JEDZ jest sprzeczne

z rzeczywistym stanem rzeczy, poniewaz Stecol Corporation naruszyt obowigzki wynikajgce

z prawa ochrony $rodowiska oraz z prawa pracy, co zostato stwierdzone w ostatecznych decyzjach administracyjnych

wydanych przez chinskie organy administracji. Stecol wskazujgc w formularzu JEDZ odpowiedz negatywng zaprzeczyt,
ze takie naruszenia miaty miejsce.

Izba wskazuje, ze dokument jest bez watpienia dokumentem kategorycznym z uwagi na wage sktadanych w nim

oswiadczen. Je$li wykonawca zaznacza w dokumencie JEDZodpowiedz ,nie”’, to uniemozliwia zamawiajgcemu

dokonanie oceny, czy wykonawca daje rekojmie prawidtowego wykonania umowy, mimo, ze zaistniata sytuacja, ktorej

dotyczy odpowiedz

w formularzu JEDZ i staje sie niejako ,sedzig we wiasnej sprawie”.

W ocenie Izby, Stecol Corporation powinien wskaza¢ w formularzu JEDZ w odpowiedniej rubryce odpowiedz tak,
zarébwno w odniesieniu do informacji o naruszeniu obowigzkéw wynikajacych z prawa ochrony $rodowiska, z prawa

pracy oraz powinien wskaza¢ odpowiednig rubryke dotyczgcg aktualno$ci oSwiadczen w zakresie braku podstaw do

wykluczenia z Postepowania.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby, zidcity sie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, stanowigce podstawe do
wykluczenia Stecol Corporation, a w konsekwencji Konsorcjum Intercor z Postepowania i odrzucenia oferty Konsorcjum
Intercor, na podstawie art. 226 ust.

1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp.

W takim przypadku ziszczenia sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, nie stosuje sie art. 109 ust. 3 ustawy
Pzp, ktéry przewiduje mozliwos¢ odstgpienia od wykluczenia , jezeli wykluczenie bytoby w oczywisty sposob
nieproporcjonalne. W $wietle wskazanych powyzszej okolicznosci, Izba uznata, ze zarzut nr 2 byt uzasadniony.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 odwotania:

Izba wskazuje, ze zarzut numer 3 odwotania - naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109

ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i

zaniechania odrzucenia oferty Intercor-Stecol w sytuacji, gdy wykonawca ten, w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd w zakresie odnoszgcym sie do podstaw wykluczenia
Stecol z Postepowania w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢ ustawy Pzp,co miato istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia zostat sformutowany jako zarzut ewentualny, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu

wskazanego w pkt 2 odwotania. Wobec uwzglednienia przez Izbe zarzutu nr 2, zarzut nr 3 odwotania nie podlegat
rozpoznaniu przez lzbe.




Nadto, Izba wskazuje, ze dziatanie wykonawcy w warunkach razgcego niedbalstwa konsumuje wskazane w art. 109 ust.
1 pkt 10 ustawy Pzp, tagodniejsze formy podmiotowe dziatania wykonawcy, 1. niedbalstwo oraz lekkomysInosc.

W odniesieniu do zarzutu 4 i 5 odwotania:

W dniu 29 listopada 2022 r. Zamawiajgcy wezwat O dwotujgcego do ztozenia wyjasnien istotnej czesci sktadowej ceny, w
zakresie wyceny branzy SRK, w tym do ztozenia dowodow

w zakresie kalkulacji elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ wyliczenia ceny branzy SRK (np. zysk, wysoko$¢
wynagrodzenia, wybrane rozwigzania techniczne, itp.).

W wyznaczonym terminie, tj. 14 grudnia 2022 r. Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia, zalgczajac do nich kosztorys, kidry
zawierat uszczegotowienie zakresu pozyciji Rozbicia Ceny Ofertowej Czesci B.1 Urzgdzenia automatyki kolejowej (SRK),
wyjasniania w odniesieniu do kosztéw pracowniczych oraz oferte podwykonawcy na realizacje prawa opcji nr 1inr 2.

W dniu 5 stycznia 2023 r. Odwotujgcy przestat do Zamawiajgcego pismo, w ktérym wskazat, ze na skutek btedu w
kosztorysie ztozonym wraz z pismem z 14 grudnia 2022 r. pojawity sie ceny wyzsze niz te, ktére Odwotujgcy wskazat w
ofercie i ztozyt kolejne wyjasnienia z nowym kosztorysem.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajgcy wskazat, ze w wyniku analizy wskazanych
wyjasnien Odwotujgcego, Zamawiajacy uznat, ze przedmiotowe wyjasnienia nie obalajg domniemania razgco niskiej ceny
w zakresie czesci dot. SRK. Wyjasnienia nie uzasadnialy zaoferowanej ceny za wykonanie branzy SRK i nie
potwierdzaty, ze Wykonawca uwzglednit w niej wszystkie koszty zwigzane z jej wykonaniem, w tym koszty zwigzane z
powierzeniem wykonania czesci prac podmiotom udostepniajgcym zasoby. Zgodnie z przedstawionym przez
catkowita wartos¢ Czesci B.1 Urzadzenia automatyki kolejowej (SRK) w ofercie tego Wykonawcy zostata poréwnana do
wartosci sktadnikow oferty po przeliczeniach dokonanych przez Zamawiajgcego w zwigzku z przeprowadzeniem aukciji
elektroniczne;j.

Kwota wskazana w zatgczniku do wyjasnien Wykonawcy Budimex S.A. byta wyzsza od wartosci wyliczonej przez
Zamawiajgcego. Z tego powodu kalkulacja Wykonawcy nie mogta stanowi¢ dowodu na prawidlowe wyliczenie ceny
zaoferowanej przez tego Wykonawce

w zakresie branzy SRK. Przedstawione wyliczenie nie wskazywato, ze zaoferowana w toku aukcji cena jest realna i
Wykonawca moze w oparciu o nig prawidlowo zrealizowa¢ zaméwienie. Wrecz przeciwnie, jezeli kalkulacja Wykonawcy
wskazywata na wyzszg kwote niz rzeczywiscie zaoferowana, to watpliwo$¢ dotyczyla tego, czy cena zaoferowana w
trakcie aukcji elektronicznej nie jest zanizona.

W sytuacji, gdy wartosci kalkulacji Odwotujgcego w zakresie skladnika oferty — branzy SRK, przekazanej wraz z
wyjasnieniami byty rozbiezne z warto$ciami wskazanymi jako ostateczna wartos¢ tego sktadnika oferty, w ocenie Izby,
Zamawiajgcy mogt stwierdzi¢ nierealno$¢ ceny w zakresie branzy SRK oraz brak objecia ceng wszystkich elementéw
niezbednych

do nalezytego wykonania branzy SRK, pomimo takiej deklaracji Odwotujgcego.

Izba wskazuje, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w
przypadku skierowania do niego przez Zamawiajgcego wezwania do wyjasnien istotnej czesci skladowej ceny. Ztozone
przez wykonawce wyjasnienia powinny poparte by¢ odpowiednimi dowodami.

Odwolujacy pierwotnie w ztozonych wyjasnieniach wskazywat, ze w kalkulacji zatgczonej do wyjasnien z dnia 14 grudnia
2022 r. w zaoferowanej przez niego cenie zostaty uwzglednione wszystkie elementy niezbedne do nalezytego wykonania
zamoOwienia. Jednak na skutek btedu w kalkulacji réznica pomiedzy ceng wskazang w kalkulacji Odwotujgcego,
przekazanej wraz

z wyjasnieniami z 14 grudnia 2022 r. przez Odwolujgcego oraz kwotg, ktdra wynikata

z postapien Odwolujgcego w toku aukcji wynosita kilkanascie milionéw.

Izba wskazuje, ze ocena wyjasnien i kalkulacji Odwolujgcego dotyczacej branzy SRK dokonana przez Zamawiajgcego
byta prawidtowa. Wobec tego, ze kalkulacja zawierata inne warto$ci niz kwota wynikajgca z postgpien w toku aukciji, nie
mogta ona stanowi¢ dowodu na prawidtowe wyliczenie ceny w zakresie branzy SRK oraz na to, ze zaoferowana w toku
aukcji cena jest realna (nie jest zanizona) i ze w oparciu o te cene Odwolujacy moze prawidlowo zrealizowac
zamowienie. Wykonawca, do ktérego skierowano wezwanie do wyjasnienia ceny powinien zlozy¢ konkretne i
wyczerpujgce wyjasnienia oraz przedstawiajgc odpowiednie dowody w celu obalenia domniemania razgco niskiej ceny.
Odwolujgcy nie przedstawit

w postaci ofert podmiotow, na ktérych zasoby w zakresie realizacji branzy SRK sie powolywat. Izba stwierdzit, ze
wycena podmiotéw udostepniajacych zasoby byta w tym przypadku o tyle uzasadniona, ze to podmioty udostepniajgce
Odwolujgcemu zasoby miatly wykona¢ czes¢ zadan zwigzanych z branzg SRK.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, w ocenie Izby, dokumenty dotyczace kwestii wyliczenia wspotczynnika upustu



w ztozonej przez Odwotujgcego ofercie oraz wyjasnien, do ktorych przedstawienia Odwotujacy zostat zobowigzany,
przedstawione przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy, nie mogty stanowi¢ dowodu na fakt, ze kalkulacja Odwotujgcego
uzasadniata oferowang przez niego cene, poniewaz sama kalkulacja zawierata inne wartosci

w odniesieniu do ceny branzy SRK, niz oferowane przez Odwotujgcego po postapieniu

w aukcji elektroniczne;.

W ocenie Izby, Odwolujgcy nie byt uprawniony do formutowania zarzutu, ze cena branzy SRK nie stanowi istotnej czesci
sktadowej ceny ofert, a Zamawiajgcy powinien wykazac¢, w jaki sposob ,istotna czes¢ sktadowa” ceny oferty rzutuje na
cene globalng, dopiero na etapie odwofania. Powyzszy zarzut Izba ocenita jako spo6zniony. Zarzut nie podlegat
rozpoznaniu przez Izbe, a Odwolujgcy byt wezwaniem zwigzany. Poza powyzszym Izba wskazuje, ze jak stusznie
podniesli uczestnicy postepowania, o ,istotnosci” czesci sktadowej ceny lub kosztu nie przesadza jedynie procentowy
udziat wartosci tej czesci (branzy SRK)

w catosci prac. Na uwadze nalezy miec ,istotnos¢” czesci sktadowej dla catego przedmiotu Postepowania. O tym, ze
branza SRK jest istotna dla catego przedmiotu Postepowania, Swiadczy juz chociazby nazwa Postepowania: ,Realizacja
robot budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacja rob6t budowlanych na zabudowe urzgdzen
sterowania ruchem kolejowym, urzgadzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej informaciji
podréznych na odcinku Katowice Szopienice Pid. — Katowice — Katowice Piotrowice w ramach projektu ,Prace na
podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slaska, Etap |: Linia E65 na odcinku Bedzin — Katowice
Szopienice Ptd. — Katowice — Katowice Piotrowice.”, ale rowniez rozlegly zakres prac, jakie przewidziat Zamawiajacy w
zwigzku

z branzg SRK.

Izba wskazuje réwniez, ze wykonawca nie moze zasfania¢ sie zbyt ogdlnym wezwaniem do wyjasnien ceny i ztozyc
wyjasnien niepetnych, niekonkretnych, ktore nie zawierajg dowodoéw uzasadniajgcych przyjeta przez niego ceny.
Odwolujacy wskazywat, ze w zasadzie nie wiedziat, czego oczekuje od niego Zamawiajgcy. W ocenie Izby, pismo
Zamawiajgcego

z 29 listopada 2022 r. - wezwanie do ztozenia wyjasnien ceny oferty w zakresie branzy SRK nie mogto budzi¢ zadnych
watpliwosci. Zamawiajgcy zwrocit sie o udzielenie wyjasnien istotnej czesci skladowej ceny - w zakresie wyceny branzy
SRK, w tym ziozenie dowodéw w zakresie kalkulacji elementéow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ wyliczenia ceny
branzy SRK (np. zysk, wysokos¢ wynagrodzenia, wybrane rozwigzania techniczne, itp.), majgc na uwadze, ze ceny
uksztattowane zostaty poprzez dwukrotnie odbyte aukcje.

Zamawiajgcy nie tylko wskazat, jakie sktadniki oferty powinny by¢ wyjasnione, ale takze zwrocit uwage Odwotujgcemu, ze
nalezy mie¢ na wzgledzie, ze ceny uksztattowane zostaty poprzez dwukrotnie odbyte aukcje.

W ocenie Izby réwniez uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego zawarte

w Zawiadomieniu o odrzuconych ofertach, spetnia wymagania okreslone w artykule 253 ust.

1 ustawy Pzp, posiada wyjasnienie, dlaczego Zamawiajgcy uznat, ze Odwolujgcy nie obalitdomniemania razgco niskiej
ceny oferty. Zamawiajgcy wskazat: ,(...)w przedmiotowej sytuacji zachodzi rozbiezno$¢ pomiedzy ceng wskazang w
kalkulacji Wykonawcy Budimex S.A. przekazanej wraz z wyjasnieniami oraz kwotg wyliczong przez Zamawiajgcego jako
ostateczna wartos¢ skfadnika oferty — branzy SRK. Kalkulacja przedstawiona przez Wykonawce budzi daleko idgce
watplinosci co do realnosci ceny w zakresie branzy SRK wynikajgcej z przeprowadzonej aukcji. Ocena wyjasnien
Wykonawcy Budimex S.A. pod katem obalenia domniemania razgco niskiej ceny zaoferowanej za wykonanie branzy
SRK musi by¢ przeprowadzona przede wszystkim z uwzglednieniem przedstawionej kalkulacji. Ta natomiast nie
uzasadnia wartosci ustalonej po przeliczeniach ceny zaproponowanej przez Wykonawce w czasie aukcji.”

Whbrew stanowisku Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie uprawniony do dokonania oceny wyjasnien, w tym kalkulacji
przedstawionej przez Odwotujacego w zakresie ceny skiadnika oferty — branzy SRK na podstawie nowego dokumentu,
ztozonego przez Odwolujagcego samodzielnie, w ramach ,autokorekty” bez uprzedniego wezwania Zamawiajgcego.

W ocenie Izby skladanie samodzielnie przez wykonawce nowych wyjasnien dotyczgcych ceny nie jest mozliwe.
Przedstawienie nowych dokumentéw jest mozliwe w sytuacji, gdy nie sg to dokumenty podlegajgce ocenie
Zamawiajgcego, np. dokumenty pochodzgace z odpowiednich rejestrow. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy nie mogt
zaakceptowaé nowych wyjasnien Odwotujgcego i dokonac¢ ich oceny.

Izba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom Odwoltujgcego, Zamawiajgcy nie byt réwniez uprawniony do ponownego
wezwania Odwolujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Co do zasady, wezwanie do wyjasnienia ceny oferty nastepuje jednokrotnie. Ponowne wezwanie jest mozliwe tylko w
wypadku, gdy wykonawca juz za pierwszym razem zitozyt konkretne i spdjne wyjasnienia, ktére tylko w niektérych
aspektach wymagajg doprecyzowania czy uzupetniania. A takimi wyjasnieniami nie byly wyjasnienia pierwotnie
przedstawione przez

Odwolujacego. Kalkulacja w zakresie wyceny branzy SRK, ztozona przez Odwolujgcego wraz z pismem z 5 stycznia



2023 r. byla juz nowg kalkulacjg i zawierata nowe warto$ci. W takim wypadku doprecyzowanie czy uzupetnienie
wyjasnieh nie byto mozliwe, poniewaz mogtoby doj§¢ do niedopuszczalnej zmiany tre$ci pierwotnie ztozonych wyjaénien,
a nie ich do ich uzupetnienia lub wyjasnienia.
Jesli wskazana przez Odwolujgcego kalkulacja w zakresie wyceny branzy SRK nie uzasadniata przyjetej przez niego
ceny, to Zamawiajgcy nie miat obowigzku domagania sie dalszych wyjadnien, poniewaz takie dziatanie naruszatoby
zasade uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow.
W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie byt takze uprawniony do poprawienia warto$ci kalkulacji jako oczywistej omytki
rachunkowej, o ktorej mowa w art. 223 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp. Kalkulacja Odwotujgcego byta obarczona btedem, ktory
nie byt oczywistg omytkg rachunkowa.
Oczywistg omytkg rachunkowg jest omytka wynikajgca z btednej operacji rachunkowej na liczbach. Stwierdzenie omyiki
moze mie¢ miejsce w sytuaciji, w ktérej przebieg dziatania matematycznego moze by¢ przesledzony i na podstawie regut
rzadzacych tym dziataniem mozliwe jest stwierdzenie btedu w jego wykonaniu i btfad ten mozna poprawi¢ wytacznie
w jeden sposéb, niebudzgcy zadnych watpliwosci. Nalezy przyjgc¢, ze omytka rachunkowa ma charakter oczywisty nie
tylko wtedy, gdy jest widoczna na pierwszy rzut oka. Te ceche mozna przypisa¢ wytacznie omytkom dotyczgcym
prostych dziatan na matych liczbach. Dla uznania, ze omytka rachunkowa ma charakter oczywisty, wystarczajacy jest
fakt jej ustalenia podczas sprawdzenia obliczen zgodnie z podanym przez zamawiajgcego sposobem obliczenia ceny
oferty oraz mozliwos¢ jednoznacznego stwierdzenia, por. Prawo zamdwien publicznych. Komentarz pod redakcja
Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza. Urzagd Zamowien Publicznych. Warszawa, 2023 r., s. 713.
Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy, nie wiedziat, w jaki sposdb miatby poprawi¢ kalkulacje ceny branzy SRK
przedstawiong przez Odwolujgcego, poniewaz nie tylko nie wiedzial, ze kalkulacja jest obarczona btedem (przed
otrzymaniem pisma Odwotujgcego z 5 stycznia 2023 r.), ale réwniez nie byt w stanie poprawi¢ kalkulacji w sposéb, ktory
odpowiadatby intencji Odwotujgcego. Omytka nie wynikata z btednych dziatarn matematycznych, tylko przyjetych
w kalkulacjach btednych zatozen.
Biorac pod uwage wskazane powyzej okolicznosci, zarzut 4 oraz 5 odwotania podlegaty oddaleniu.
O kosztach postepowania Izba orzekta, na podstawie, na podstawie art. 557 oraz art. 574,
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 5 pkt 2b) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437).
Kosztami postepowania odwotawczego, stosowanie do wyniku postepowania odwotawczego, w sprawie:
1. KIO 2572/23 zostat obcigzony Odwolujacy,
2.KIO 2574/23 zostali obcigzeni po potowie Odwotujacy oraz Przystepujacy, ktory wnidst sprzeciw.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczagy: .............cccooeiiiiiiiinieeee

CZIONKOWIE: oo



