Sygn. akt: KIO 607/22

WYROK

z dnia 28 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias
Anna Chudzik

Danuta Dziubinska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 marca 2022 r. przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Alstom Pojazdy Szynowe Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Bombardier Transportation GmbH z siedzibg w

Berlinie w postepowaniu prowadzonym przez ,,PKP Intercity” S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy oraz NEWAG S.A. z
siedzibg w Nowym Saczu zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: Alstom Pojazdy Szynowe Sp. z 0.0. z siedzibg we

Wroctawiu oraz Bombardier Transportation GmbH z siedzibg w Berlinie i



2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ................ceenlll



Sygn. akt: KIO 607/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy ,PKP Intercity” S.A. z siedzibg w Warszawie — prowadzi w trybie dialogu
konkurencyjnego  postepowanie o udzielenie zamodwienia pn. Dostawa 38
siedmiowagonowych sktadéw pietrowych typu push-pull wraz z 45 lokomotywami
wielosystemowymi oraz S$wiadczeniem ustug utrzymania lokomotyw wielosystemowych.
Numer referencyjny: 20/WNP-006512/TUT. Wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2021/S 133-354886.

W dniu 3 marca 2022 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia, tj.
konsorcjum: Alstom Pojazdy Szynowe Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Bombardier
Transportation GmbH 2z siedzibg w Berlinie wniesli odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na dopuszczeniu do udziatu w Postepowaniu Konsorcjum Spoétek:
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. (dalej rowniez « PESA ») oraz ,NEWAG” S.A. (dalej
réwniez « NEWAG »), pomimo iz Konsorcjum to (dalej ,Konsorcjum PESA — NEWAG”), winno
zosta¢ wykluczone z Postepowania, z uwagi na zfozenie nieprawdziwego oswiadczenia w
tresci dokumentu JEDZ, przedtozonego przez Spétke Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz

S.A. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 109 ust. 1 pkt. 7 i 8 oraz 10 i to w sytuacji, gdy naruszenie tych wtasnie przepiséw
Zamawiajacy - zgodnie z tredcig Ogtoszenia o Zamodwieniu — sekcja 111.1.1) ust. 1 pkt. 1b) str.
3 oraz pkt. 3 ust. 1) lit. k),l) n) str. 9 Opisu Potrzeb i Wymagan Zamawiajgcego — potraktowat
za

bezwzgledna, a nie fakultatywng podstawe wykluczenia danego Wykonawcy z Postepowania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

a) powtdrzenie czynnosci oceny wniosku Konsorcjum PESA — NEWAG o dopuszczenie do

udziatu w Postepowaniu prowadzonym w trybie Dialogu Konkurencyjnego, oraz



b) odrzucenie tego Wniosku, jako zawierajgcego nieprawdziwe oswiadczenie i tym samym
niezgodnego z przepisami ustawy Prawo Zamowien Publicznych oraz postanowieniami

Ogtoszenia o Zamowieniu oraz Opisem Potrzeb i Wymagan Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci Ogtoszenia o Zamowieniu - sekcja 11.1.1) ust. 1 pkt. 1b) str.
3, precyzyjnie wskazano, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, wobec
ktérych nie zachodzg przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 4- 10
Ustawy PzP. Ponadto, zasade te powtérzono w Rozdziale VIII ust. 3 ust. 1) lit. k),I) n) str. 9
Opisu Potrzeb i Wymagan Zamawiajgcego, wskazujgc rowniez w Rozdziale XIV ust. 1 str. 22,
ze Zamawiajacy odrzuci wniosek o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu w przypadku

zaistnienia wobec niego przestanek wykluczenia okreslonych w Ustawie PzP.

Biorgc powyzsze pod uwage kwestig bezsporng jest, iz dokumentacja przetargowa zgodnie z
art. 109 ust. 2 ustawy PzP, traktuje fakultatywne przestanki wykluczenia z udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 7,8,9,10 ustawy o zamowieniach
publicznych, jako wigzgce, co oznacza, ze ich zaistnienie powoduje automatyczne odrzucenie

wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art.109 ust 1 pkt 7 pkt z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢é wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub
zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat
istothe zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego
lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,

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

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy w sekcji 111.1.1) ust. 2 str. 3 Ogtoszenia o Zamdwieniu
wskazat, iz Wykonawca zobowigzany jest do dotgczenia do wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia (JEDZ) jako
dowodu potwierdzajgcego, na dzien sktadania wnioskow, brak podstaw do wykluczenia oraz
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Spoétka Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. w wykonaniu tego obowigzku jako jeden z konsorcjantéw PESA — Newag ubiegajgcych
sie 0 zamowienie, ztozyta stosowny dokument JEDZ, wskazujgc w punkcie stanowigcym
odpowiedz na pytanie, czy: Wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza
Umowa w sprawie zamdwienia publicznego (....) zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktérej natozone zostato odszkodowanie (...) Jezeli tak, prosze podac szczegdtowe informacije
na ten temat, Zze taka sytuacja nie miata miejsca. Tym samym, Spotka Pojazdy Szynowe

PESA Bydgoszcz S.A. jednoznacznie wskazata w tym punkcie dokumentu JEDZ, ze w



okresie ostatnich 3 lat (zgodnie art. 111 pkt. 4 ustawy PzP) zadna z przestanek wykluczenia
okreslona w przepisie art. 109 ust.1 pkt. 7 Ustawy PzP nie zaistniata, (a nie na przyktad, ze
przestanka taka wystgpita, tylko spdtka przedsiewzieta sSrodki w celu tzw.
.samooczyszczenia”®, zgodnie z art. 110 ust. 2 Ustawy PzP).

Odwotujgcy wskazuje, ze jednoznaczne oswiadczenie Spotki Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. nalezy je skonfrontowac¢ z faktami, z ktérych wprost wynika, iz jest to
nieprawda. W szczegoélnosci potwierdzeniem tego faktu sg oficjalne dokumenty Spofki
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Z nich bezspornie wynika, ze spotka Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. dziatajgca na rynku dostaw pojazdéw szynowych dla
podmiotéw publicznych potwierdza, ze wobec niewykonania lub nieprawidtowego wykonania
zobowigzan umownych zostata zmuszona do zaptaty kar uznajgc (przynajmniej czesciowo)
zasadnos¢ ich naliczenia.

Biorgc powyzsze okolicznosci i fakty pod uwage nie ulega watpliwosci, ze fatszywe
oswiadczenie ztozone przez Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w dokumencie JEDZ
stanowi przestanke skutkujgcg wykluczeniem Konsorcjum PESA — NEWAG z Postepowania i

powodujgcg konieczno$¢ odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy dalej wskazuje, ze powyzsza konkluzja wynika rowniez z faktu, ze o ile
przestanka tzw. ,powaznego wykroczenia zawodowego” ma charakter ocenny, to przestanka
dotyczgca faktu rozwigzania albo odstgpienia od umowy Ilub naliczenia badz zaptaty
odszkodowania ma charakter obiektywny. Obowigzkiem zatem kazdego Wykonawcy
przestawiajgcego dokument JEDZ jest ujawnienie takiej informacji, nawet jezeli Wykonawca
ten nie uznaje swojej winy co do okolicznosci niewykonania albo nienalezytego wykonania
zobowigzania. Okolicznoscig istotng jest bowiem wytgcznie obiektywny fakt zapftaty

odszkodowania albo przedwczesnego rozwigzania umowy.

Odwotujgcy powotuje sie na orzeczenie KIO nr 706/20, w ktérym stwierdzono, ze rubryka ta
(JEDZ) catkowicie pomija element odpowiedzialnosci / winy po ktorejkolwiek strony o
zamowienie publiczne. Ten aspekt podnoszony jest dopiero w kolejnej rubryce JEDZ, ktora
brzmi jezeli tak, prosze poda¢ szczegdtowe informacje na ten temat. W sprawie zostato
wykazane, ze doszto do rozwigzania przed czasem umowy (...) W tych okolicznosciach
odpowiedz negatywna na ww. pytanie JEDZ oznacza podanie nieprawdziwych informaciji,
ktore mogly mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego (...) Tym
samym zaistniata przestanka wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Odwotujacy
powotuje sie na orzecznictwo sgdowe, w szczegodlnosci wyroki Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 23 sierpnia 2019 roku sygn. akt XXIIl Ga 469/19, z dnia 14 pazdziernika
2017 sygn. Akt XXIll Ga 9218/17, a takze orzeczenia KIO z 30 stycznia 2019 sygn. akt 80/19 i



24 czerwca 2020 sygn. akt 250/20. Odwotujgcy dalej stwierdza, ze powyzsze orzecznictwo,
pomimo ze wydane na podstawie poprzednich przepisow ustawy PzP, zachowuje swojg
aktualnos¢ i jest warte przywotania, gdyz wynika z niego, ze w sytuacji podania nieprawdziwej
informacji w JEDZ Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ Wykonawce z postepowania.

Odwotujgcy dalej wskazuje, ze tozsame stanowisko wyrazit rowniez sktad orzekajgcy KIO w
wyroku z dnia 30 stycznia 2019 roku, sygn. akt KIO 80/19: stwierdzajgc ,Nie ulega zatem
watpliwoséci, ze w rozpoznawanej sprawie zaszty okolicznosci, wobec ktérych na zawarte w
JEDZ pytanie w brzmieniu: "czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza
umowa W sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym tub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostala rozwigzana przed
czasem, lub w ktoérej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w
zwigzku z tg wczesniejszg umowg?" nalezato odpowiedzie¢ twierdzgco. lzba podkresla, ze
twierdzaca odpowiedz na przytoczone wyzej pytanie nie jest uzalezniona od faktu, iz do
przedwczesnego rozwigzania umowy doszto z winy ktorejkolwiek ze stron, w szczegdlnosci z
winy wykonawcy. Pytanie dotyczy wytgcznie obiektywnego zdarzenia polegajgcego na
wczedniejszym rozwigzaniu umowy. W tej sytuacji odwotujgcy, ktéry udzielit negatywnej
odpowiedzi na tak zadane pytanie, wprowadzit zamawiajgcego w btad (...) W ocenie Izby
odwotujgcy, nie informujgc o fakcie przedwczesnego rozwigzania umowy z (...), dopuscit sie
co najmniej razgcego niedbalstwa”. Odwotujgcy wskazuje, ze w tym samym wyroku Izba
zwraca rowniez uwage na istotne znaczenie informacji przekazywanych zamawiajgcym w
JEDZ - otéz wobec odformalizowania postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, co
znajduje odzwierciedlenie m. in. w braku zatgczania do oferty kompletu dokumentow
obrazujgcych spetnienie warunkéw oraz braku podstaw do wykluczenia) JEDZ stat sie
gtéwnym zrodtem informacji na temat wykonawcow na etapie nastepujgcym po ztozeniu ofert.

Zatem wszelkie informacje ujete w tym dokumencie muszg by¢ precyzyjne i kategoryczne.

Odwotujgcy wskazuje dalej, ze Konsorcjum PESA — Newag jako profesjonalista dziatajgcy na
rynku zamowien publicznych z pewnoscig zdawata sobie sprawe, z konsekwencji podania
nieprawdziwej informacji w dokumencie JEDZ Spdtki Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
Konsorcjum PESA — NEWAG swoim dziataniem, w postaci nie udzielenia zgodnej z prawdag
pozytywnej odpowiedzi na pytanie ujete w JEDZ i nie zatgczenie informacji o tzw.
.Samooczyszczeniu” musiato zaktadac, ze jego wniosek zostanie odrzucony, jezeli nie na
etapie weryfikacji przez Zamawiajgcego - ktéry ma takg wiedze w zwigzku z faktem naliczenia
takiej kary na rzecz PESA w ramach innego postepowania przetargowego, to na etapie

postepowania odwotawczego.



Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy posiadat wiedze o naliczeniu kary umownej wobec
PESA (poniewaz to Zamawiajgce te kare naliczyt), to miat on obowigzek wziecia pod uwage
tej okolicznosci, a w konsekwencji Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ wniosek Konsorcjum
PESA — NEWAG.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 marca 2022 r. wnosit 0
oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy wskazywat, ze odwotanie podlega oddaleniu,
gdyz nie postawiono w nim zadnego konkretnego zarzutu. W odwotaniu nie wskazano, o jakie
nieprawdziwe informacje chodzi. Ogdlnikowe stwierdzenia nie stanowig skonkretyzowania
zarzutu. Aby Zamawiajgcy mogt odnies¢ sie do zarzutu, musiatby go poznaé. Tymczasem
Odwotujgcy nie wskazat ani jednej konkretnej okolicznosci, z ktérg oswiadczenie
Przystepujgcego bytoby sprzeczne. Nie wskazat, o jakie rozwigzanie umowy chodzi, kiedy
dokonane, od jakiej umowy, przez jakiego zamawiajgcego. Podobnie nie wskazat, o jakie kary
chodzi, czy majg charakter odszkodowania, jakiej umowy dotyczg, kiedy i przez kogo

natozone.

Zamawiajgcy wskazuje, ze tres¢ odwotania nie spetnia wymogow odwofania, przede
wszystkim dlatego, ze nie pozwala Zamawiajgcemu na weryfikacje oceny kwestionowanego
wniosku w $wietle faktéw dotyczacych Przystepujgcego (gdyz te fakty nie =zostaty

przedstawione).

Zamawiajgcy dalej wskazuje, ze z ostroznosci, gdyby jednak Izba uznata, ze zarzut odwotania
zostat sformutowany, Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie ma podstaw do odrzucenia wniosku
Przystepujgcego, gdyz interpretacja przepiséw przedstawiona przez Odwotujgcego jest

nieprawidiowa.

Zamawiajgcy wskazuje na charakter JEDZ — a. Przede wszystkim oswiadczenia w JEDZ nie
mogg byc¢ interpretowane w oderwaniu od przepiséw ustawy Pzp, dotyczgcych podstaw
wykluczenia. Odwotujgcy zarzuca w odwotaniu, ze PESA podata nieprawdziwe informacje w
JEDZ. Nie mozna poming¢ tego, ze Jednolity Europejski Dokument Zamowienia jest
skierowany do stosowania we wszystkich Panstwach cztonkowskich UE. Stad, w czeéci |l
JEDZ w sekcji C ,PODSTAWY ZWIAZANE Z NIEWYPLACALNOSCIA, KONFLIKTEM
INTERESOW LUB WYKROCZENIAMI ZAWODOWYMI” na samym wstepie wyjasniono, ze
»niektére z ponizszych podstaw wykluczenia mogg by¢ zdefiniowane bardziej precyzyjnie w
prawie krajowym” (niz w tresci JEDZ): ,Nalezy zauwazy¢, ze do celdw niniejszego
zamowienia niektére z ponizszych podstaw wykluczenia mogg by¢ zdefiniowane bardziej

precyzyjnie w prawie krajowym, w stosownym ogtoszeniu lub w dokumentach zamowienia.



Tak wiec prawo krajowe moze na przyktad stanowié, Zze pojecie ,powaznego wykroczenia
zawodowego” moze obejmowa¢ kilka réznych postaci zachowania stanowigcego

wykroczenie”.

Zamawiajacy wskazuje, ze tak wiasnie jest w prawie polskim, gdzie przestanki wykluczenia z
art. 109 Pzp sg nieco inaczej sformutowane w przepisach niz w JEDZ. Stad, odpowiadajgc na
pytanie z JEDZ: Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczeshiejsza umowa z wprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcie w zwigzku z tg

wczeshiejszg umowg?

wykonawca odpowiada w istocie, czy zachodzi przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7)

Pzp:

7) ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesiji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania

zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Zamawiajgcy dalej wskazuje na instrukcje UZP odnosnie wypetniania JEDZ. Powigzanie
pytania z JEDZ z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp potwierdza instrukcja wypetniania JEDZ, dostepna
na stronach uzp.gov.pl, gdzie wyjasniajgc ww. pytanie wskazano: W tym miejscu formularza
wykonawca skfada oswiadczenie odnoS$nie nieprawidtowosci w zakresie realizacji przez niego
wczedniejszej umowy w Sprawie zamowienia publicznego Ilub umowy koncesji w
okolicznoSciach wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczeSniejszej umowy w sprawie zamowienia lub umowy koncesji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Uwzgledniajgc tre$¢ przepisu
nie wskazuje sie tu umow, przy ktorych realizacji wystapity inne niz wskazane w przepisie

odstepstwa od ich wykonania lub inne niz wskazane w przepisie konsekwencje.



Zamawiajgcy wskazuje, ze jest to znacznie bardziej odpowiadajgca przepisowi polskiemu
interpretacja pytania JEDZ, niz przedstawiona przez Odwotujgcego. Warto przypomnieé, ze
odnosne pytanie w JEDZ brzmiato tak samo réwniez w okresie obowigzywania ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2004 r., a co do ktdérego instrukcja wypetniania JEDZ byta inna: W
tym miejscu formularza wykonawca sktada o$wiadczenie odnosnie nieprawidfowos$ci w
zakresie realizacji przez niego wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub
umowy koncesji. W przypadku zaistnienia takich nieprawidtowosci formularz wymaga od
niego podania szczegotowych informacji na ten temat. Ustawodawca przewidziat w tym
zakresie fakultatywng przestanke do wykluczenia z postepowania w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat
albo nie nalezycie wykonywat w stopniu razgcym wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia
lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co

doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Zamawiajgcy wskazuje, ze orzeczenia zacytowane przez Odwotujgcego w odwotaniu
dotyczyly stanu prawnego ustawy Pzp z 2004 r. (KIO 706/20, KIO 250/20, KIO 80/19), gdyz

nowa Pzp zaczeta obowigzywaé od dnia 01.01.2021 r.

Zamawiajgcy dalej wskazuje na wyktadnie oswiadczenia JEDZ wskazang w OPIiW.
Zamawiajgcy wskazuje, ze nie mozna traktowa¢ oswiadczenia w JEDZ w oderwaniu od
przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, skoro w Zatgczniku nr 3 do Opisu Potrzeb i wymagan
(OPIW) - ,JEDZ — wzér” okreslono na zoéttym tle wytyczne Zamawiajgcego odnos$nie
wypetniania JEDZ.

Zamawiajgcy wskazuje, ze jesli chodzi o pytanie, na ktére jakoby PESA odpowiedziata

nieprawde, zalecenie Zamawiajgcego brzmiaty nastepujaco:

Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji,
w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie konces;ji
zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktérej natozone =zostato odszkodowanie
badz

zwigzku z tg wczesniejszg umowg? Jezeli

inne poréwnywalne sankcje w

[ Tak [ Nie [...]
PODLEGA  UZUPELNIENIU
WYKONAWCE

(wstepne potwierdzenie, iz na dzien

PRZEZ

skiadnia wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, brak podstaw
do
okolicznos$ci wskazane w art. 109 ust. 1
pkt. 7) Ustawy Pzp)

wykluczenia, z uwagi na




tak, prosze podac szczegdtowe informacije

na ten temat:

Jezeli tak, czy wykonawca przedsiewzigt srodki w celu samooczyszczenia? [] Tak [] Nie

Jezeli tak, prosze opisac przedsiewziete srodki: [...... ]

Zamawiajacy wskazuje, ze wykonawca miat obowigzek odpowiedzie¢ ,TAK” tylko wtedy,
gdyby podlegat wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Nie byt do tego
zobowigzany, jesli zachodzitaby jedna z ponizszych okolicznosci:

- niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy nastgpito z przyczyn nielezgcych po stronie
wykonawcy;

- niewykonanie lub nienalezyte wykonanie nie miato miejsca w znacznym stopniu lub
zakresie;

- odstgpienie od umowy nie nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Zamawiajacy dalej wskazuje na kwestie nieprawdziwych informacji. Zamawiajgcy zwraca
uwage, ze Odwotujgcy méwi o nieprawdziwych informacjach w odniesieniu do samej tresci
JEDZ, a nie w odniesieniu do art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Jesli Odwoltujagcy inaczej niz
Przystepujacy i Zamawiajgcy interpretuje przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp,
to trudno moéwi¢ o wprowadzeniu Zamawiajgcego przez Przystepujgcego w btad, o ktdrym
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8) lub 9) Pzp:

8) ktéory 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 mogfto miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub ktéry zatait
te informacje Ilub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw
dowodowych;

10) ktory w wyniku lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
bigd, co mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w

postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zamawiajacy wskazuje, ze to Przystepujgcy musiatby oceniaé, ze zachodzi wobec niego
przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp ze wszystkimi wymaganymi w tym
przepisie elementami:

7) z przyczyn lezgcych po jego stronie,

w znacznym stopniu lub zakresie
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nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat

istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego
lub umowy koncesiji,

co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady

- aby zaznaczy¢ ,TAK” w odpowiedzi na pytanie w istocie odnoszgce sie do tego, czy

wszystkie powyzsze elementy sg wobec niego spetnione.

Zamawiajacy wskazuje, ze jesli Odwotujgcy uwazat, ze Przystepujgcy wprowadzit
Zamawiajgcego w btgd odnosnie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, powinien w odwotaniu
ja wykazaé, gdyz tylko w ten sposdb udowodnitby samo wprowadzenie w btgd. Jednak
odwotanie zarzutu z art. 109 ust. 1 pkt 7) nie zawiera, gdyz Odwotujgcy oczekiwat
zerojedynkowego oswiadczenia, czy umowa zostata rozwigzana przed czasem, natozone
zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje, czy tez nie. Odwotujgcy oderwat
pytanie od przestanki wykluczenia, co jest niewltasciwe, gdyz nie o to Zamawiajgcemu

chodzito, co wyraznie zaznaczyt w zatgczniku nr 3 do OPiW.

Zamawiajacy wskazuje dalej na kwestie naktadania kar umownych w umowach o zamdwienie
publiczne. Kary umowne sg niezalezne od szkody. Oczywiscie mogg stanowi¢ substytut
odszkodowania, jednak nie jest tak zawsze. Kary umowne stuzg temu, aby Zamawiajacy nie
musiat dokonywac analizy, czy poniést szkode, czy nie. Kary majg tez rézng funkcje w

umowach, nie tylko funkcje kompensacyjna, ale tez gwarancyjng albo mobilizujgca.

Odwotujgcy nie wskazat w odwotaniu ani jednej konkretnej kary umownej. Gdyby zarzut byt
prawidlowo sformutowany poprzez skonkretyzowanie, o jakg kare umowng chodzi, za co
natozong, przez kogo i na jakg kwote, mozna bytoby sie zastanawia¢, czy kara ta stanowi
substytut odszkodowania, czy tez nie. Wowczas mozna bytoby oceni¢ rowniez, czy
wykluczenie wykonawcy z powodu kary bytoby proporcjonalne, czy nie. Zgodnie z art. 109
ust. 3 Pzp: W przypadkach, o ktéorych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie
wykluczaé wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne, w
szczegolnosci gdy kwota zalegtych podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest
niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt

4, jest wystarczajaca do wykonania zaméwienia.

Zamawiajgcy wskazuje, ze nie mozna pomingé sposobu interpretacji powyzszej przestanki

wykluczenia, wskazanej w pkt 101) preambuty do dyrektywy klasycznej 2014/24/UE:
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(101) Ponadto instytucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwo$¢ wykluczania wykonawcow,
ktorzy okazali sie nierzetelni (...) Instytucje te powinny takze mie¢ mozliwoSc¢ wykluczenia
kandydatoéw lub oferentéw, ktorzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamoéwien publicznych
wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogdw; byto to np.
niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamdéwienia znaczace wady dostarczonego
produktu lub swiadczonej ustugi, ktére spowodowaly ich niezdatnosé¢ do uzytku
zgodnie z przeznaczeniem, lub niewtasciwe zachowanie poddajgce w powazng watpliwosé
wiarygodnos¢ wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okreSlac maksymalny czas trwania
takich wykluczen. Stosujac fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce
powinny zwraca¢ szczeg6lng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne
nieprawidfowosci powinny jedynie w wyjatkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidtowosci mogg jednak wzbudzic

watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadniac jego wykluczenie.

Z powyzszego wynika, ze wykluczenie nie nastepuje z automatu w kazdym przypadku.

Konkretne przypadki muszg by¢ badane pod wieloma katami.

Zamawiajgcy dalej wskazuje na kary umowne w branzy dostaw, modernizacji i napraw
pojazddw kolejowych. Zamawiajgcy wskazuje, ze co do zasady wykonawcy, ktérzy realizujg u
Zamawiajgcego duze kontrakty taborowe, zawierane w trybie ustawy Pzp, majg naktadane
kary umowne. Dotyczy to wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie
udziatu w niniejszym postepowaniu, z ktdérymi Zamawiajgcy wspotpracowat na podstawie
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w ciggu ostatnich 3 lat. Sytuacja nie dotyczy tylko
dwoch wykonawcow, ktorzy akurat w ciggu ostatnich 3 lat nie realizowali kontraktéw Pzp na
rzecz Zamawiajgcego. Zalicza sie do nich Odwotujgcy. To, ze nie realizowali umoéw w sprawie

zamowienia publicznego nie oznacza, ze sg bardziej rzetelni niz pozostali wykonawcy.

Ustanawiajgc fakultatywng przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp
Zamawiajgcemu nie chodzito o podawanie w JEDZ przez wykonawcéw informacji o
nakfadanych na nich karach umownych, gdyz kary umowne sg powszechne w realizacji uméw
w sprawie zamdwien publicznych, sg sposobem rozliczen miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg. Zamawiajgcy interpretowat oswiadczenie w JEDZ przez pryzmat art. 57 ust. 4 lit.
g) dyrektywy 2014/24/\WE.:

g) jezeli wykonawca wykazywat znaczgce Ilub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu
istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w Sprawie zamowienia publicznego,

wczedniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejszg umowg w sprawie
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koncesji, ktére doprowadzily do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy,

odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji.

Zamawiajacy wskazuje, ze zwykla kara umowna niekoniecznie musi by¢ surogatem

odszkodowania.

Zamawiajgcy zastosowat fakultatywne przestanki wykluczenia, gdyz zalezato mu i nadal
zalezy na wykonawcach powaznych i rzetelnych. Zdajgc sobie sprawe z zainteresowania
zamowieniem przez wykonawcoéw nieznanych Zamawiajgcemu, Zamawiajgcy nie chciat
pozostawaé bez zadnej mozliwosci obrony przed dopuszczeniem do postepowania
wykonawcow nierzetelnych. Nie mozna zapomina¢, czemu ma stuzy¢ omawiana przestanka
wykluczenia — badaniu rzetelnosci wykonawcy. Zamawiajgcy jest w stanie najlepiej ocenic,
czy mimo naktadanych kar, spetnienie wszystkich przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt
7) Pzp ma miejsce w stosunku do kontraktéw realizowanych u tego wtasnie Zamawiajgcego, a
co wiecej , czy wykluczanie wykonawcy z powodu kar umownych bytoby proporcjonalne. Z
tym, ze Odwolujgcy akurat nie dat Zamawiajgcemu, ani Izbie mozliwoéci takiej oceny, gdyz

nie postawit zarzutu odnosnie konkretnych kar.

Zamawiajgcy dalej wskazuje na kwestie odstgpienia przez innych zamawiajgcych.
Zamawiajacy wskazuje, ze nie wie, czy ,zarzut” odwotania dotyczy odstgpienia od umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Z ostroznosci wskazuje w tym zakresie na teze wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lipca 2021 r., KIO 1482/21:

,Odstgpienie od umowy czy naliczenie kar umownych sg jednymi z elementoéw konstrukcji
przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo zaméwien
publicznych i to elementami wtérnymi oraz wynikowymi. Najistotniejsze i konieczne do
wykazania przez zamawiajgcego jest niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w znacznym
stopniu lub zakresie umowy albo jej dtugotrwate nienalezyte wykonywanie w cywilistycznym
rozumieniu tych poje¢ oraz jednoczesne wykazanie, ze odnosi sie ono do istotnej czesci
umowy I, Zze odpowiedzialnoS¢ za taki stan rzeczy ponosi wykonawca. Cho¢ odstgpienie od
umowy jest o$wiadczeniem woli o charakterze prawno-ksztaftujgcym nie oznacza, ze nie
moze ono by¢ wadliwe lub bezskuteczne. Jak kazde oswiadczenie woli, ktdrego skutecznosé
zalezy od spetnienia okre$lonych warunkow w znaczeniu klasycznym, moze by¢ skutecznie
kwestionowane przez jego adresata. Tym samym wszystkie, istothe z punktu widzenia
zZamawiajgcego, powody niewykonania lub nienalezytego wykonania wskazanych umoéw,
powinny znalez¢ swoje szczegotowe i wyrazne odzwierciedlenie w uzasadnieniu wykluczenia

odwotujgcego’.
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Zamawiajgcy wskazuje, ze jesli Odwotujacy chciat zarzucic, ze jakies konkretne odstgpienie
miescito sie w przestankach z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, powinien byt to wykazac.

Wymagatoby to przede wszystkim wskazania, o jakie odstgpienie od umowy chodzi.

Zamawiajacy wskazuje takze na interes Odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazuje, ze z
uzasadnienia interesu Odwotujgcego w ziozeniu odwotania wynika jasno, ze Odwotujgcy
niniejszym odwotaniem dgzy do ograniczenia konkurencji, gdyz wprost napisat na stronie 4
odwotania, ze uwzglednienie odwotania ,automatycznie zwieksza szanse zarowno

Odwotujgcego i jak i innych potencjalnych Wykonawcdw w pozyskaniu zamdwienia”.

Zamawiajacy wskazuje, ze inni wykonawcy nie ztozyli przystapienia po stronie Odwotujgcego,
CO oznacza, ze nie podzielajg jego argumentacji. Wybidrcza interpretacja oswiadczen w
JEDZ, préba wyciggniecia dopiero niniejszym odwotaniem informacji, ktére mogtyby postuzy¢
do sformutowania =zarzutu $wiadczg, zdaniem Zamawiajgcego, 0 instrumentalnym
potraktowaniu przez Odwotujgcego $rodka ochrony prawnej jakim jest odwofanie.
Zamawiajgcy podkreslit, ze czynnosci Zamawiajgcego zadnego z wykonawcédw, w tym
Odwotujgcego, nie dyskryminujg. Zamawiajgcy traktuje wszystkich wykonawcow tak samo,

natomiast odwotanie zmierza do ograniczenia konkurencji w sposob nieuprawniony.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze sSrodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamodwienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, tj. konsorcjum: Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. oraz NEWAG S.A.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia zgtosili
przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu

odwotania na korzys¢ zamawiajgcego.

Stan faktyczny:
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Izba ustalita, ze zamawiajgcy pismem z dnia 21 lutego 2022 r. poinformowat wykonawcéw o
wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie w niniejszym postepowaniu (numer pisma: BFZ4-
073-310/2022).

W pkt Il ww. pisma, Zamawiajgcy wskazat, ze w wyniku badania wnioskéw na podstawie art.
146 ust. 1 w zw. z art. 176 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ustalit, ze nastepujgcy

Wykonawcy ztozyli wnioski niepodlegajgce odrzuceniu:

1) Konsorcjum w skfadzie: Bombardier Transportation Polska Sp. z 0.0. ul. Fabryczna 12, 53-
609 Wroctaw i Bombardier Transportation GmbH z siedzibg w EichhornstralRe 3, 10785 Berlin,
Niemcy;

2) H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z o0.0. ul. 28 Czerwca 1956 r. nr 223/229,
61-485 Poznan;

3) Konsorcjum w skfadzie: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna ul. Zygmunta
Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz i ,NEWAG” Spoétka Akcyjna ul. Wyspiahskiego 3, 33-300
Nowy Sacz;

4) Siemens Mobility Sp. z 0.0. ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa;

5) SKODA TRANSPORTATION a.s. z siedzibg w Emila Skody 2922/1, Jizni PFedmésti, 301
00 Pilzno, Republika Czeska;

6) Stadler Polska Sp. z 0.0. ul. Targowa 50, 08-110 SiedIce.

Zamawiajgcy w pkt Il pisma ustalit, ze odrzuceniu podlega wniosek ziozony przez
Konsorcjum w sktadzie: CRRC ZELC Verkehrstechnik GmbH Donau-City-Stralle 7 / Top C /
27. OG, 1220 Wieden, Austria i Vossloh Locomotives GmbH Doktor-Hell-Strasse 6, 24107
Kiel, Niemcy oraz CRRC Zhuzhou Locomotive Co.,Ltd. No. 1 Tianxin Road Shifeng District,
412001 Zhuzhou, Hunan Chiny (dalej ,Konsocjum”).

W wyniku wniesionego odwotania przez Odwoltujgcego, Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie z dnia 21 marca 2022 r. wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Dodatkowo

Zamawiajacy wnidst pismo procesowe z dnia 21 marca 2022 r.

Odwotujgcy wnidst réwniez pismo procesowe z dnia 21 marca 2022 r.
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Przystepujgcy do postepowania wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia,
tj. konsorcjum: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. oraz NEWAG S.A. pismem z dnia
21 marca 2022 r. wniesli odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci

jako bezzasadnego.

Stan prawny:

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamoéwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnieh z

tytutu rekojmi za wady.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd 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 zamoéwienia, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢

wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Stanowisko Izby:

Zarzuty Odwotujgcego w zakresie zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia konsorcjum
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy oraz NEWAG S.A. z
siedzibg w Nowym Saczu z postepowania, mimo ze spetnione sg przestanki okreslone w art.
109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp sg zdaniem Izby niezasadne, poniewaz Odwotujgcy nie

skonkretyzowat zarzutow zawartych w odwotaniu.
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Izba zwaza, ze spoér dotyczyt pytania zawartego w JEDZ: Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa z wprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie badz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg? Przystepujgcy odpowiedziat na
powyzsze pytanie ,NIE” i zdaniem Odwotujgcego ziozyt tym samym nieprawdziwe

oswiadczenie.

Izba zwaza, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do Opisu potrzeb i wymagan stanowigcym
instrukcje wypetnienia JEDZ okreslong przez Zamawiajgcego, jak i instrukcja wypetniania
JEDZ przygotowang przez Urzad Zamowien Publicznych co do powyzszego pytania wynika
jednoznacznie, ze wykonawca odpowiada co do wykluczenia z postepowania z art. 109 ust. 1
pkt 7) Pzp. Norma zawarta ww. przepisie stanowi, ze ,Z postepowania o udzielenie
zamoOwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych po jego
stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia
lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z

tytutu rekojmi za wady”.

Izba zwraca uwage na sposoéb sformutowania zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Zdaniem
Izby Odwotujgcy nie przedstawit zarzutéw, o ktérych mowa w art. 516 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
oraz nie wskazat okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania
oraz dowodow na poparcie przytoczonych okolicznosci (art. 516 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp). O
ile, zdaniem Izby mozna méwi¢ o wskazaniu podstaw prawnych przez Odwotujgcego, ale

zabrakto okolicznosci faktycznych, jak i dowodoéw na poparcie twierdzen Odwotujgcego.

Tym samym zdaniem lzby nie doszto do skonkretyzowania zarzutow przez Odwotujgcego
(podnosit to rowniez Zamawiajgcy na rozprawie), ani co do przestanek zawartych w art. 109
ust. 1 pkt 7, a co sie z tym wigze réwniez przestanek zawartych w art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz
art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Zarzuty odwotania zostaty sformutowane w sposob na tyle
ogolnikowy, ze nie pozwalaty pozna¢ zasadniczych twierdzehh Odwotujgcego co do

okolicznosci faktycznych, na ktérych zostaty oparte.

Izba zwaza, ze Odwotujgcy nie wskazat okolicznosci faktycznych, tj. o jakie rozwigzanie
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umowy chodzi, od jakiej umowy, przez jakiego Zamawiajgcego zostaty naliczone kary
umowne i w jakiej wysokosci. 1zba zgadza sie z Zamawiajgcym, ze aby zamawiajgcy mogt sie

odniesc sie do zarzutu, musiatby go poznaé.

Izba zwaza, ze Przystepujacy réwniez na rozprawie podnosit, ze Odwotujgcy nie wskazat o
jakie umowy chodzi miedzy przystepujacym a zamawiajgcym, kiedy te umowy miaty zostaé
zawarte, kiedy miaty miejsce zdarzenia, ktére bylyby podstawg do naliczenia kar umownych,

kiedy miatyby by¢ naliczone.

Izba zwaza, ze Odwotujgcy jedynie wskazat na ,oficjalne dokumenty Spoétki Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A.”, ale nie wiadomo o jakie dokumenty chodzi, z ktérych by wynikato, ze
przystepujacy ,zostat zmuszony do zaptaty kary” oraz ze ,zamawiajgcy posiada wiedze o

naliczeniu kary umownej wobec PESA”.

Izba zwaza, ze Odwotujgcy powotuje sie na umowy (kontrakty) zawarte z podmiotami
publicznymi, ktére miaty by¢ niewykonane lub nienalezycie wykonane, a z ktorych miatoby
wynika¢ roszczenie o zapfate kar umownych. Odwotujgcy nie przedstawit jednak w odwotaniu

zadnych konkretnych twierdzen w tym zakresie.

Nastepnie, dopiero pismem z dnia 21 marca 2022 r. Odwotujgcy doprecyzowat zarzuty
odwotania, uzupetniajgc je w pewnym stopniu o wskazanie okolicznosci faktycznych, na

ktorych te zarzuty opart.

Odnoszac sie do powyzszego podkresli¢ nalezy, ze zakres rozstrzygniecia Izby, zgodnie z art.
555 nowej ustawy Pzp, wyznacza tres¢ odwotania — kwestionowana w nim czynnos¢, oraz
przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze
orzekac co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Zatem zarzuty odwotania muszg
by¢ skonkretyzowane, a Izba nie moze wyznacza¢ ich granic z zastepstwie Odwotujgcego.
Niewystarczajgce jest okreslenie w odwotaniu czynnosci lub zaniechania Zamawiajacego i
wskazanie kwalifikacji prawnej, treS¢ i zakres zarzutu wyznaczajg bowiem okolicznosci

faktyczne, w ktérych Odwotujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy.

Zgodnie z trescig art. 516 ust. 1 nowej ustawy Pzp, odwotanie powinno wskazywaé m.in.

wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
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niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezle przedstawienie zarzutow, okreslac

zadanie oraz wskazywacé okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie

odwotania oraz dowodéw na poparcie przytoczonych okolicznosci.

Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowaé postawiony zarzut, zawierac
wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu
wyartykutowanych w odwofaniu zastrzezen. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sagdu
Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt. X Ga 110/09, o tym jakie
twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesadza proponowana przez nig
kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona
nie odwoltuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych, to sktad orzekajgcy nie moze
samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowaé
okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej. W powyzszym wyroku Sad Okregowy
wskazat, ze granice rozpoznania sprawy przez zaréwno KIO, jak i Sad, sg scisle okreslone

przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej.

Reasumujgc, odwotanie nie moze mie¢ charakteru blankietowego. Powinno konkretyzowac
zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im zgdan, wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny zasadnoéci tych zarzutéw.
Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechan, co oznacza, ze niewystarczajgce jest ogdlne twierdzenie
0 wystgpieniu okreslonego rodzaju nieprawidtowosci, ale konieczne jest okreslenie ich
zakresu faktycznego. Oznacza to zatem obowigzek odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, zawartosci kwestionowanych dokumentéw, w taki sposob, ktéry pozwoli na
uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan

przypisanych Zamawiajgcemu.

Tym samym Odwotujgcy byt zobowigzany wskaza¢ w odwotaniu nie tylko podstawe prawng
zarzutow, ale tez co istotne, okolicznosci faktyczne, na ktorych te zarzuty opiera. Tylko tak
sformutowane zarzuty umozliwiajg stronie przeciwnej jakgkolwiek weryfikacje ich zasadnosci
oraz nalezyte przygotowanie swojego stanowiska procesowego. Jednoczesnie wskazaé
nalezy, ze nie jest dopuszczalne uzupetnianie podstaw faktycznych zarzutéw dopiero w toku
postepowania odwotawczego, pod pozorem przedstawiania dowodéw. Zatem twierdzenia

przedstawione dopiero w pisSmie procesowym Odwotujgcego nalezy uznac¢ za spdznione.
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Tym samym zdaniem Izby Odwotujgcy nie sformutowat zarzutéw odwotania w sposéb
umozliwiajgcy weryfikacje ich zasadnosci i juz tylko z tego powodu nalezy uznac¢, ze
odwotanie nie mogto podlega¢ uwzglednieniu. W zwigzku z tym bezprzedmiotowe byto
dokonywanie przez lzbe oceny, czy okreslone zdarzenia, ktére mialty miejsce w toku
wykonywania umow przez Przystepujacego (jak np. zaptata kar umownych) wypetnialy
ustawowe przestanki wykluczenia z postepowania. Izba nie moze bowiem, dziatajgc z urzedu,
ustala¢ zakresu faktycznego zarzutow, nie moze tez bada¢ okolicznosci faktycznych, ktére nie
byly podstawg zarzutéw odwotania, a zostaty okreslone dopiero po uptywie terminu na jego

wniesienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami postepowania
Odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczacy: ...............ooeel
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