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WYROK
z dnia 21 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Izabela Kuciak
Piotr Kozlowski

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 i 16 lutego 2017 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 30 stycznia 2017 r. przez wykonawcow: Konsorcjum Firm: 1) PORR
Polska Construction S.A., ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa; 2) PORR
Polska Infrastructure S.A., ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa; 3) PORR Bau
GmbH, A-1100 Wieden, Absberggasse 47, Republika Austrii; 4) TORPOL S.A.,
ul Mogilenska 10 G, 61-052 Poznan; 5) Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR Sp. z 0.0., ul Okdlna 10,42-400 Zawiercie (sygn. akt: KIO 205/17)

B. w dniu 30 stycznia 2017 r. przez wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) Mota-Engil
Central Europe S.A. (Lider Konsorcjum); 2) Mota-Engil Engenharia e
Construeao, S.A. (Partner Konsorcjum), Casa de Caleada Largo do Pago nr 6,
Cepelos, 4600-032 Amarante, Portugalia; 3) Mostostal Warszawa S.A. (Partner
Konsorcjum), ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa; 4) Acciona
Infraestructuras S.A. (Partner Konsorcjum), Avenida de Europe 18, Parque
Empresarial la Moraleja, 28108 Alcobendas, Madryt, Hiszpania; z adresem dla
siedziby lidera: ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakow (sygn. akt: KIO 206/17)

w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa



przy udziale:

A. wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) STRABAG Sp. o.0. (Lider); 2) STRABAG Rait
a.s., Zeleznicarska 1385/29, Strekov, CZ 400 03 Usti nad Labem- Strekov,
Republika Czeska; 3) STRABAG Altalanos Epité Kft., ul. Gabor Dénes 2.
(Infopark D épiilet), H-1117 Budapest, Wegry; 4) Krakowskie Zaktady
Automatyki S.A., ul. Wielicka 28, 30-552 Krakdéw; z adresem dla siedziby lidera:
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow; Konsorcjum Firm: 1) Budimex S.A.
(Lider); 2) PKP Energetyka S.A., ul. Hoza 63/67, 00-681 Warszawa; z adresem
dla siedziby lidera: ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa; Konsorcjum Firm: 1) ZUE
S.A. (Lider); 2) Trakcja PRKil S. A., ul. Ztota 59, XVIIl p., 00-120 Warszawa; 3)
COMSAS.A., Calle Viriato 47, 08014 Barcelona, Hiszpania; 4) INTOP Warszawa
Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 108, 02-952 Warszawa; z adresem dla siedziby lidera:
ul. Kazimierza Czapinskiego 3, 30-048 Krakéw; Konsorcjum Firm: 1) Mota-Engil
Central Europe S.A. (Lider Konsorcjum); 2) Mota-Engil Engenharia e
Construeao, S.A. (Partner Konsorcjum), Casa de Caleada Largo do Pago nr 6,
Cepelos, 4600-032 Amarante, Portugalia; 3) Mostostal Warszawa S.A. (Partner
Konsorcjum), ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa; 4) Acciona
Infraestructuras S.A. (Partner Konsorcjum), Avenida de Europe 18, Parque
Empresarial la Moraleja, 28108 Alcobendas, Madryt, Hiszpania; z adresem dla
siedziby lidera: ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakéw zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 205/17 po stronie

zamawiajgcego

B. wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) PORR Polska Construction S.A.,
ul. Hotlubcowa 123, 02-854 Warszawa; 2) PORR Polska Infrastructure S.A.,
ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa; 3) PORR Bau GmbH, A-1100 Wieden,
Absberggasse 47, Republika Austrii; 4) TORPOL S.A., ul Mogilenska 10 G,
61-052 Poznan; 5) Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0.,
ul Okdlna 10, 42-400 Zawiercie; Konsorcjum Firm: 1) STRABAG Sp. o.0. (Lider);
2) STRABAG Rait a.s., Zelezni¢aiska 1385/29, Strekov, CZ 400 03 Usti nad
Labem- Stiekov, Republika Czeska; 3) STRABAG Altalanos Epit6 Kft., ul. Gabor
Dénes 2. (Infopark D épiilet), H-1117 Budapest, Wegry; 4) Krakowskie Zaktady
Automatyki S.A., ul. Wielicka 28, 30-552 Krakow; z adresem dla siedziby lidera:
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 206/17 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1A i B. oddala oba odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) PORR Polska Construction S.A.,
ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa; 2) PORR Polska Infrastructure S.A,
ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa; 3) PORR Bau GmbH, A-1100 Wieden,
Absberggasse 47, Republika Austrii; 4) TORPOL S.A., ul Mogilenska 10 G, 61-052
Poznan; 5) Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0., ul Okdlna

10,42-400 Zawiercie i Konsorcjum Firm: 1) Mota-Engil Central Europe S.A. (Lider

Konsorcjum); 2) Mota-Engil Engenharia e Construeao, S.A. (Partner Konsorcjum),

Casa de Caleada Largo do Paeo nr 6, Cepelos, 4600-032 Amarante, Portugalia; 3)

Mostostal Warszawa S.A. (Partner Konsorcjum), ul. Konstruktorska 12A, 02-673

Warszawa; 4) Acciona Infraestructuras S.A. (Partner Konsorcjum), Avenida de Europe

18, Parque Empresarial la Moraleja, 28108 Alcobendas, Madryt, Hiszpania; z adresem
dla siedziby lidera: ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakow i:

2.1.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez obcigza
Konsorcjum Firm: 1) PORR Polska Construction S.A., ul. Holubcowa 123,
02-854 Warszawa; 2) PORR Polska Infrastructure S.A., ul. Hotubcowa 123,
02-854 Warszawa; 3) PORR Bau GmbH, A-1100 Wieden, Absberggasse 47,
Republika Austrii; 4) TORPOL S.A., ul Mogilenska 10 G, 61-052 Poznan;
5) Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0., ul Okdlna
10,42-400 Zawiercie i Konsorcjum Firm: 1) Mota-Engil Central Europe S.A.
(Lider Konsorcjum); 2) Mota-Engil Engenharia e Construeao, S.A. (Partner
Konsorcjum), Casa de Caleada Largo do Paeo nr 6, Cepelos, 4600-032
Amarante, Portugalia; 3) Mostostal Warszawa S.A. (Partner Konsorcjum),
ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa; 4) Acciona Infraestructuras S.A.
(Partner Konsorcjum), Avenida de Europe 18, Parque Empresarial la
Moraleja, 28108 Alcobendas, Madryt, Hiszpania; z adresem dla siedziby
lidera: ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakéw tytutem wpis6w od odwotan;



2.2. zasadza od wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) PORR Polska Construction S.A.,

2.3.

ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa; 2) PORR Polska Infrastructure S.A.,
ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa; 3) PORR Bau GmbH, A-1100 Wieden,
Absberggasse 47, Republika Austrii; 4) TORPOL S.A., ul Mogilenska 10 G,
61-052 Poznan; 5) Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp.
z 0.0., ul Okdlna 10,42-400 Zawiercie na rzecz Polskie Linie Kolejowe S.A.,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Mota-Engil Central Europe S.A.
(Lider Konsorcjum); 2) Mota-Engil Engenharia e Construeao, S.A. (Partner
Konsorcjum), Casa de Caleada Largo do Paeo nr 6, Cepelos, 4600-032
Amarante, Portugalia; 3) Mostostal Warszawa S.A. (Partner Konsorcjum),
ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa; 4) Acciona Infraestructuras S.A.
(Partner Konsorcjum), Avenida de Europe 18, Parque Empresarial la Moraleja,
28108 Alcobendas, Madryt, Hiszpania; z adresem dla siedziby lidera:
ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakéw na rzecz Polskie Linie Kolejowe S.A.,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szestset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 205/17
Sygn. akt: KIO 206/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego
na realizacje robét budowlanych wraz z opracowaniem dokumentacji wykonawczej w ramach
zadania inwestycyjnego pod nazwg ,Prace na linii kolejowej E 30 na odcinku Krakéw Gtowny
Towarowy - Rudzice wraz z dobudowg torow linii aglomeracyjnej”. Znak postepowania:
6060/ICZ3/17068/06860/15/P, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2015/S 241-436626 z 12.12.2015
r., przez Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa zwane dalej:
LZamawiajgcym’.

W dniu 19.01.2017 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
Konsorcjum Firm: 1) STRABAG Sp. o.0. (Lider); 2) STRABAG Rait a.s., Zeleznitarska
1385/29, Strekov, CZ 400 03 Usti nad Labem- Stfekov, Republika Czeska; 3) STRABAG
Altdlanos Epité Kft., ul. Gabor Dénes 2. (Infopark D épiilet), H-1117 Budapest, Wegry;
4) Krakowskie Zaktady Automatyki S.A., ul. Wielicka 28, 30-552 Krakéw; z adresem dla

”

siedziby lidera: ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw zwane dalej: ,Konsorcjum Strabag
albo ,Przystepujagcym w sprawie o sygn. akt: KIO 205/17” albo ,Przystepujgcym w sprawie
0 sygn. akt: KIO 206/17”. Na_drugiej pozycji w rankingu ofert uplasowata sie oferta -
Konsorcjum Firm: 1) Budimex S.A. (Lider); 2) PKP Energetyka S.A., ul. Hoza 63/67, 00-681
Warszawa; z adresem dla siedziby lidera: ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zwane dalej:

~Konsorcjum Budimex” albo ,Przystepujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 205/17”. Na trzeciej
— Konsorcjum Firm: 1) ZUE S.A. (Lider); 2) Trakcja PRKIl S. A., ul. Ztota 59, XVIII p., 00-120
Warszawa; 3) COMSAS.A., Calle Viriato 47, 08014 Barcelona, Hiszpania; 4) INTOP
Warszawa Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 108, 02-952 Warszawa; z adresem dla siedziby lidera:

ul. Kazimierza Czapinskiego 3, 30-048 Krakéw zwane dalej: ,Konsorcijum ZUE” albo

,Przystepujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 205/17”. Na czwartej — Konsorcjum Firm:
1) PORR Polska Construction S.A., ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa; 2) PORR Polska
Infrastructure S.A., ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa; 3) PORR Bau GmbH, A-1100
Wieden, Absberggasse 47, Republika Austrii; 4) TORPOL S.A., ul Mogilenska 10 G, 61-052
Poznan; 5) Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0., ul Okdlna 10,
42-400 Zawiercie zwane dalej: ,Konsorcjum PORR” albo ,Odwotujgcym w sprawie o sygn.

akt: KIO 205/17” albo ,Przystepujacym w sprawie o sygn. akt: KIO 206/17".



W ramach tego samego pisma poinformowat Zamawiajgcy o wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) zwanej dalej:
,Pzp” Konsorcjum Firm: 1) Mota-Engil Central Europe S.A. (Lider Konsorcjum); 2) Mota-
Engil Engenharia e Construeao, S.A. (Partner Konsorcjum), Casa de Caleada Largo do
Paeo nr 6, Cepelos, 4600-032 Amarante, Portugalia; 3) Mostostal Warszawa S.A. (Partner
Konsorcjum), ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa; 4) Acciona Infraestructuras S.A.
(Partner Konsorcjum), Avenida de Europe 18, Parque Empresarial la Moraleja, 28108
Alcobendas, Madryt, Hiszpania; z adresem dla siedziby lidera: ul. Wadowicka 8W, 30-415
Krakéw zwane dalej: ,Konsorcium Mota” albo ,Przystepujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO

205/17” albo ,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 206/17”, a jego oferte uznano za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 205/17:

W dniu 30.01.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcium PORR

whniosta odwotanie na czynnos$¢ z 19.01.2017 r. i zaniechanie odrzucenia ofert Wykonawcow,

poprzedzajgcych oferty Odwotujgcego. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu

30.01.2017r. (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
a) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie, pomimo ze z ofert ztozonych przez
Konsorcjum Budimex, Konsorcjum ZUE oraz Konsorcjum Strabag wynika, iz wykonawcy ci
nie zastosowali sie do wymogu okreslonego w tresci pkt 21.1 SIWZ (wymdg osobistego
wykonania kluczowych czesci zamowienia), co powinno skutkowac ich odrzuceniem jako
nieodpowiadajgcych tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej:
.SIWZ", co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia
b) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Whnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Konsorcjum Strabag,
b) powtdrzenia badania i oceny ofert, a w konsekwencji, odrzucenia ofert ztozonych przez
Konsorcjum Budimex, Konsorcjum ZUE i Konsorcjum Strabag oraz dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej; ponadto wnosit o:
c) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentdéw zatgczonych do niniejszego
pisma, na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu,
d) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych

przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.



W tresci SIWZ Zamawiajgcy ograniczyt mozliwo$¢ zlecania zakresu robot
podwykonawcom poprzez nastepujgce brzmienie pktu 21.1 Tomu | SIWZ - Instrukcji Dla
Wykonawcow (dalej jako ,IDW”): ,Zamawiajgcy zastrzega, ze Wykonawca zobowigzany jest
do osobistego wykonania nastepujgcych kluczowych czesci Zamdwienia: - wykonanie
obiektow inzynieryjnych w Zzakresie konstrukcyjnym podpdr, przyczotkow oraz ustrojow
no$nych. Zamawiajgcy dopuszcza powierzenie pozostatych czesci Zamowienia
podwykonawcom. Wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ w swojej ofercie, w dokumencie
wypetnionym i sporzgdzonym na podstawie wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 3 do IDW,
czesci Zamdwienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom.”. W tresci
przywotanego zatacznika nr 3 do IDW, powyzej tabeli, w ktdrej wykonawcy winni wskazaé
czesci zamowienia przeznaczone do podwykonania, zawarto nastepujacyg tresc: ,Dziatajgc
w imieniu wymienionego(ych) powyzej Wykonawcy(ow) oswiadczam(y), ze nastepujgce
czesci niniejszego zamowienia przeznaczone sg do podwykonania: (do tabeli nalezy wpisac¢
konkretne numery porzgdkowe z Rozbicia Ceny Ofertowej albo konkretne numery pozycji
PFU)”. Powyzsze postanowienia IDW znajdujg odzwierciedlenie w Warunkach Umowy (Tom
Il SIWZ), gdzie subklauzuli 4.4 pkt 4 nadano nastepujace brzemiennie: ,Wykonawca podzleci
wytgcznie roboty polegajgce na: (nalezy wpisac¢ zakres robot z Zatgcznika nr 3 do SIWZ).
Wykonawca osobiscie wykona nastepujgce roboty: wykonanie obiektow inzynieryjnych
w Zzakresie konstrukcyjnym podpor, przyczotkow oraz ustrojow no$nych". Pismem
z 09.09.2016 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcéw (czes¢ 4). Tresc
pytania nr 19 brzmiata: , TOM IIDW - zatgcznik nr 3 - wykonawca prosi o wyjasnienie czy jesli
wykonawca powierza caty przedmiot zamowienia podwykonawcom, z wyjgtkiem czesci
zastrzezonej do osobistego wykonania (pkt 21.1 IDW), musi przywotywac konkretne numery
porzgdkowe z RCO albo konkretne numery pozycji PFU, czy tez wystarczy ztozenie
oswiadczenia jak przywotane powyzej”. Na pytanie to Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej
odpowiedzi: ,Tak, ma przywota¢ numery porzadkowe z RCO labo konkretne numery pozycji
PFU’. Zgodnie z trescig pktu 13.1 IDW wykonawcy wraz z ofertg ztozy¢ musieli wypetnione
Rozbicie Ceny Ofertowej (stanowigce Tom IV SIWZ, dalej jako ,RCO”). Jak stanowi pkt 2.2
IDW RCO stanowi element szczegétowego opisu przedmiotu zaméwienia. Bezwzgledny
wymog wypetnienia RCO i dostarczenia go Zamawiajgcemu wynikat z pktu 11.4 SIWZ.
Program Funkcjonalno - Uzytkowy (Tom Il SIWZ, dalej jako ,PFU”) definiuje RCO jako
integralng czes¢ Kontrakiu i wskazuje, ze dokument ten obejmuje elementy robo6t do
wykonania, ktére opisane zostaty w dokumentach Kontraktu (rozdziat 4 pkt 2 PFU).
Zamawiajgcy wskazat takze, ze opisy w poszczegolnych pozycjach RCO stuzy¢ majg celom



identyfikacyjnym (rozdziat 4 pkt 1 PFU). RCO skiadato sie z kilkunastu dokumentéw
przypisanych do odrebnych zakresowo rodzajéw prac wedtug nastepujgcego schematu:
- czes$¢ ogolna (RCO 00),

- uktad torowy z podtorzem (RCO 01),

- odwodnienie (RCO 02),

- uktad drogowy (RCO 03),

- obiekty inzynieryjne (RCO 04),

- obiekty kubaturowe (RCO 05),

- konstrukcje inzynierskie - perony (RCO 06),

- mata architektura i informacja podréznych (RCO 07),

- sterowanie ruchem kolejowym (RCO 08),

- telekomunikacja (RCO 09),

- sie¢ trakcyjna (RCO 10),

- elektroenergetyka nietrakcyjna (RCO 11),

- zewnetrzne sieci i instalacje (RCO 12),

- zagospodarowanie zieleni (RCO 13),

- zbiorcze zestawienie kosztow (RCO 14).

RCO 00 (czes¢ ogdlna) w pkt. 0.04.1 (wsréd zadan dodatkowych) przewidywato
wykonanie nastepujacych prac: ,Likwidacja przejazdu i budowa wiaduktu z ograniczong
skrajnig pionowa i funkcjg przejscia pod torami w km 11.415 LK91, z dojazdami w ostonie
wanny szczelnej - mapa do celow projektowych, badania geologiczne, decyzja
Srodowiskowa i lokalizacyjna, wielobranzowa dokumentacja projektowa PB + PW (drogowa,
konstrukcyjna, odwodnienie, likwidacja kolizji), pozwolenie na budowe, realizacja”. Z kolei pkt
0.04,3 brzmi: ,Przystosowanie konstrukcji wiaduktu w km 13.971 do przysztego obnizenia
niwelety drogi pod obiektem w celu uzyskania normatywnej skrajni pionowanej ulgowej
z chwilg budowy dodatkowego przesta pod tor do Rudzic (...), wraz z niezbednymi korektami
branz powigzanych (...), realizacja (...)” Wymog uwzglednienia wiaduktu w km 11.415
w czesci ogolnej RCO potwierdza tres¢ RCO 04, gdzie (w rozdziale RCO 04.07 pkt 6)
zawarte jest wprost odestanie do czesci ogdlnej RCO. Réwniez wymog uwzglednienia
wiaduktu w km 13.971 w czesci og6lnej potwierdza tres¢ RCO 04, gdzie (w rozdziale RCO
04.7 pkt 13) zawarte jest wprost odestanie do czesci ogélnej RCO (jest tam réwniez mowa
o koniecznosci wybudowania przyczotkow). Szczegdty dotyczace prac zwigzanych
z wiaduktem w km 11.415 doprecyzowane zostaty w czesci opisowej PFU, Na str. 108
(rozdziat 5.5 pkt 25) Zamawiajgcy okreslit nastepujgcy zakres prac obejmujacy analizowany
obiekt:

a) ,opracowanie PB i PW wiaduktu kolejowego nad droga o ograniczonej skrajni drogowej
pionowej 3.50 m, z funkcjg przejscia pod torami i doj$cia na perony,



b) opracowanie zwigzanych projektow branzowych (drogowego, konstrukcyjnego /wanna
szczelna/, odwodnienia, zasilania przepompowni, o$wietlenia, likwidacji kolizji),

c) wykonane badan geologicznych (otwory wykonanie na etapie PB byty dedykowane pod
plycej fundowane przejscie pod torami | sg zbyt krotkie w kontekscie wiaduktu, nie
uwzgledniajg ponadto budowy wanny szczelnej),

d) uzyskanie niezbednych opinii, uzgodnien i decyzji,

e) wykonanie niezbednych prac budowlanych”. Powyzsze informacje powtdrzone zostaty na
str. 117 czesci opisowej PFU (rozdziat 5.5.7 pkt 5).

Z kolei szczeg6ty dotyczace wiaduktu w km 13.971 opisane zostaty w PFU
W nastepujacy sposoéb: ,Wiadukt w km 13.971 linii 91 - Budowa przyczotkdw pod tor
dodatkowy - zakres prac do wykonania w ramach kontraktu:

a) opracowanie PB i PW przyczotkéw posadowionych na poziomie umozliwiajgcym
przysztoSciowe obnizenie niwelety drogi pod obiektem w celu uzyskania skrajni normatywnej
ulgowej hO = 3.50 m w momencie budowy dodatkowego przesta pod tor do Rudzic oraz
wydfuzenia wyjS¢ na perony,

b) opracowanie zamiennych projektow budowanych peronéw i branz Zzwigzanych,
uwzgledniajgcych zmiany wprowadzone w projekcie mostowym,

¢) uzyskanie niezbednych opinii, uzgodnien i decyzji,

d) wykonanie niezbednych prac budowlanych’.

Powyzsze informacje powtérzone zostaty na str. 118 - 119 czesci opisowej PFU
(rozdziat 5.5.7 pkt 12), gdzie kluczowy jest nastepujgcy fragment: ,W ramach przedmiotowej
inwestycji (etap 1) przewidziano budowe przyczotkow (...) ”. Abstrahujac od jednoznacznego
brzmienia powyzszych opisbw, w odpowiedzi na pytania wykonawcow udzielonej 14
pazdziernika 2016 r. Zamawiajacy potwierdzit (odpowiedz na pytanie nr 1406), przedmiotowy
zakres tej pozycji obejmuje m. in. budowe wiaduktu: ,Cafo$¢ prac zwigzanych z likwidacjg
przejazdu w km 11.415 i budowg wiaduktu pod torami, z funkcjg przejscia dla pieszych, jako
zadanie dodatkowe, w caftosci zastepujgce rozwigzania przewidziane projektem
budowlanym, nalezy ujg¢ w czesci ogdinej RCO, w poz. 0.04.1”. Zamawiajacy doprecyzowat
rowniez, ze w pozycji nr 0.04,3 umiesci¢ nalezy wycene zadan dodatkowych dotyczgcych
wiaduktu w km 13.971. Standardowa konstrukcja obiektu inzynieryjnego, jakim jest wiadukt
sktada sie z podpdr i przeset. Podpory to stupy, ktérych zadaniem jest przeniesienie masy
konstrukcji na grunt staty. Podpory skrajne okresla sie jako przyczotki, podpory wewnetrzne
nazywa sie filarami. Odrebny element to tworzony przez przesta ustr6j nosny (pomost), na
ktorym poprowadzona jest linia kolejowa lub droga. Klasyczng konstrukcje wiaduktu
zobrazowat schemat: przedstawiony na str. 7 w odwotaniu. Jak wynika z przywotane;j
powyzej tresci dokumentacji przetargowej Zamawiajgcy jednoznacznie nie dopuscit zlecania

podwykonawcom realizacji rob6t budowlanych w zakresie podpér, przyczotkdéw oraz ustrojéw
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nosnych w odniesieniu do wszystkich obiektéw inzynieryjnych realizowanych w ramach
kontraktu stanowigcego przedmiot postepowania. Konsorcjum Budimex, zgodnie z trescig
zatgcznika nr 3 do ID W, oswiadczyto, iz nastepujagce czesci zamodwienia zleci
podwykonawcom:
-,00 Czes¢ Ogolna,
- 01 Tory z Podtorzem,
- 02 Odwodnienie
- 03 Drogi
- 04 Obiekty inzynieryjne z wytgczeniem robot w zakresie podpor, przyczotkdw oraz ustrojow
nosnych,
- 05 Obiekty kubaturowe,
- 06 Perony,
- 07 Mata architektura i INFO,
- 08 SRK,
- 09 Telekomunikacja,
-10 Siec trakcyjna,
-11 Elektroenergetyka nietrakcyjna,
-12 Zewnetrzne sieci i instalacje,
-13 Zagospodarowanie zieleni”.
Konsorcjum ZUE, zgodnie z trescig zatgcznika nr 3 do IDW, oswiadczyto, iz
nastepujace czesci zamowienia zleci podwykonawcom:
-, 00 Czes¢ Ogdlna,
- 01 Tory z Podtorzem,
- 02 Odwodnienie
- 03 Drogi
- 04 Obiekty inzynieryjne z wytgczeniem wykonania obiektow inzynieryjnych w zakresie
konstrukcyjnym podpor, przyczotkdw ora ustrojow nosnych, ktére wykonawca wykona
osobiscie,
- 05 Obiekty kubaturowe,
- 06 Perony,
- 07 Mata architektura i info,
- 08 SRK,
- 09 Telekomunikacja,
- 10 Siec trakcyjna,
-11 Elektroenergetyka nietrakcyjna,
-12 Zewnetrzne sieci i instalacje,
- 13 Zagospodarowanie zieleni”.
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Konsorcjum Strabag, zgodnie z trescig zatgcznika nr 3 do IDW, oswiadczyto, iz
nastepujace czesci zamowienia zleci podwykonawcom:
, - RCO RM-CZESC OGOLNA -czesciowo,
- RCO R.01 - UKEAD TOROWY Z PODTORZEM - cze$ciowo,
- RCO R.02 - ODWODNIENIE - czesciowo,
- RCO R.03 - UKLEAD DROGOWY-czesciowo
- RCO Rozdziat nr 04.01 - ST 04,01.00.06, ST 04.02.03.01, ST 04.02.03.02, ST 04.04.03.01,
ST04.04.03.02, ST04.08.00.04, ST04.13.02.01, ST04.13.02.02, ST04.14.00.06,
- RCO Rozdziat nr 04.02 - ST 04.01.00.06, ST 04.02.03.01, ST 04.02.03.02, ST 04.04.03.01,
ST04.04.03.02, ST04.08.00.04, ST04.13.02.01, ST04.13.02.02, ST04.14.00.06,
- RCO Rozaziat nr 04.03 - ST 04.01.00.06, ST 04.02.03.01, ST 04.02.03.02, ST04.04.03.01,
ST04.04.03.02, ST04.08.00.04, ST04.13.02.01, ST04.13.02.02, ST04.14.00.06,
- RCO Rozdziat nr 04.04 - ST 04.01.00.06, ST 04.02.03.01, ST 04.02.03.02, ST 04.04.03.01,
ST04.04.03.02, ST04.08.00.04, ST04.13.02.01, ST04.13.02.02, ST04.14.00.06,
- RCO Rozdziat nr 04.05-ST04.01.00.06, ST04.02.03.01, ST04.02.03.02, ST04.04.03.01,
ST04.04.03.02, ST04.08.00.04, ST04.13.02.01, ST04.13.02.02, ST04.14.00.06,
- RCO Rozdziat nr 04.06-ST 04.01.00.06, ST 04.02.03.01, ST 04.02.03.02, ST 04.04.03.01,
ST04.04.03.02, ST04.08.00.04, ST04.13.02.01, ST04.13.02.02, ST04.14.00.06,
- RCO Rozdziat nr 04.07-ST 04.01.00.06, ST 04.02.03.01, ST 04.02.03.02, ST 04.04.03.01,
ST04.04.03.02, ST04.08.00.04, ST04.13.02.01, ST04.13.02.02, ST04.14.00.06,
- RCO R.05 - OBIEKTY KUBATUROWE - cze$ciowo,
- RCO R.06 - KONSTRUKCJE INZYNIERSKIE - PERONY-cze$ciowo,
- RCO R.07 - MALA ARCHITEKTURA | INFORMACJA PODROZNYCH-czesciowo,
- RCO R.08 - STEROWANIE RUCHEM KOLEJOWYM :
RCO ROZDZIAt NR R.08.01: 08.01.14, 08.01.15 RCO ROZDZIAt NR R. 08.02: 08.02.12,
08.02.13 RCO ROZDZIAt NR R.08.03: 08.03.07, 08.03.08 RCO ROZDZIAt NR R.08.04:
08.04.17, 08.04.18
RCO ROZDZIAt NR R.08.05: 08.05.23, 08.05.24
RCO ROZDZIAt NR R. 08.06: 08 06.05, 08 06.06
RCO R.09 - TELEKOMUNKACJA - cze$ciowo
RCO R.10 - SIEC TRAKCYJNA - czesciowo
RCOR.11 - ELEKTROENERGETYKA NIETRACYKJNA - czesciowo
RCO R. 12 - ZEWNETRZNE SIECI INSTALACJE - czgsciowo
RCO R.13 - ZAGOSPODAROWANIE ZIELENI — cze$ciowo”.

Przywotana tres¢ ofert jednoznacznie dowodzi, ze Konsorcjum Budimex oraz
Konsorcjum ZUE przewidziaty zlecenie prac opisanych w RCO 00 (czes¢ ogdlna)
podwykonawcom. Konsorcjum Strabag natomiast wskazato, ze zakres prac opisany w tym
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fragmencie zostanie zlecony podwykonawcom czesciowo (bez szczegotowego okreslenia
czesci jakiej to dotyczy). Powyzsze oznacza, ze oferty ztozone przez wskazanych
wykonawcow sg niezgodne z SIWZ i jako takie podlegajg odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp. Nie ulega watpliwosci, iz w RCO 00 Zamawiajgcy przewidziat prace, ktorych
wykonanie uwzglednia¢ musi realizacje podpédr, przyczotkéw oraz ustrojow nosnych
obiektow inzynieryjnych. Wynika to wprost z opisu prac uwzglednionych przez
Zamawiajgcego w poszczegollnych pozycjach RCO 00. W przypadku wiaduktu km 11.415
okolicznos¢ ta pozostaje poza wszelkg watpliwoscia nawet dla oséb niezaznajomionych
z budowg obiektéw mostowych (wszak w pozycji 0.04.01 mowa jest o budowie wiaduktu,
a ta, jak wykazano, kazdorazowo zawiera wskazane elementy). Zakres prac przypisanych do
wiaduktu km 13,971 wymaga bardziej szczegétowego wyjasnienia. W odroznieniu od
wiaduktu, o ktérym mowa w pozycji 0,04.1 RCO 00, w ktérym przewidziano budowe
wiaduktu, pozycja 0.04,3 zaktada prace modernizacyjne polegajgce na przystosowaniu
konstrukcji wiaduktu do przysztej rozbudowy obejmujgce wybudowanie przyczotkdw (na co
wskazujg przywotane powyzej postanowienia PFU oraz RCO). Dla zobrazowania
oczekiwanych przez Zamawiajgcego prac zwigzanych z wiaduktem w km 13.971 zatgczamy
cztery projekty tego wiaduktu zatgczone do PFU przez Zamawiajgcego, na ktoérych, dla
wykazania zakresu prac niezbednych do wykonania (i obejmujacych roboty przeznaczone do
osobistego wykonania przez wykonawce), zaznaczyliSmy obiekt istniejgcy (kolor niebieski)
oraz prace do wykonania przez wybranego wykonawce (kolor czerwony). /zatgczyt jako
dowdd cztery projekty wiaduktu w km 13.971 (zat. nr 4)/. Jednoczesnie stwierdzit, ze na
uwage zastuguje, ze w odniesieniu do zadnej z analizowanych ofert nie znajdzie
zastosowania art. 87 ust. 1 Pzp pozwalajgcy Zamawiajagcemu domagac sie od wykonawcéw
ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ofert. Jakakolwiek bowiem préba wykazania zgodnosci
tresci ktérejkolwiek sposrdd przywotanych ofert z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi
w 1DW skutkowaé musiataby niedozwolong modyfikacjg oferty, Z takg sytuacjg mielibySmy
do czynienia réwniez w przypadku oferty Strabag. Co prawda Konsorcjum Strabag wskazato,
ze prace okreslone w czesci ogllnej zostang wykonane przez podwykonawcéw jedynie
,czesciowo”, jednak préby wyjasnien przedmiotowego zakresu na obecnym etapie
zmierzatyby do okreslenia faktycznego zakresu swiadczenia, ktére powinno mie¢ swoje
zrodto w tresci oferty. Na uwage zastuguje, ze Konsorcjum Strabag w tresci zatgcznika nr 3
do IDW, np. w czesci dotyczacej RCO 04 (a wiec w tej, gdzie w gtéwnej mierze przewidziano
zakres prac, ktore nalezy wykonac osobiscie), bardzo szczeg6towo okreslito prace majace
zostac zlecone podwykonawcom. Takie wskazanie pozostawato w zgodzie z oczekiwaniami
Zamawiajgcego wynikajgcymi zarédwno z tresci samego zatgcznika nr 3 (obowigzek wpisania
konkretnych numeréw porzgdkowych z RCO albo numeréw pozycji z PFU), jak
i z odpowiedzig Zamawiajgcego z 09.09.2016 r. udzielong na pytanie nr 19, Nie wywigzujac
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sie z przywotanych wymogdéw w odniesieniu do RCO 00 Konsorcjum Strabag doprowadzito
do sytuacji, w ktérej skorzystanie przez Zamawiajgcego z procedury, o ktérej mowa w art. 87
ust. 1 Pzp, doprowadzi do zmiany oferty niedozwolonej w Swietle tego przepisu.

Przywotat wyrok KIO z 11.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1130/16, jak i wyrok KIO
12.09.2106 r., sygn. akt: KIO 1575/16. Nadto, powotat sie na wyrok KIO 22.07.2016 r., sygn.
akt: KIO 1155/16, KIO 1219/16. Stwierdzit, ze lzba wielokrotnie zwracata uwage w swoim
orzecznictwie na range i znaczenie o$wiadczenia w zakresie pod wykonawstwa.
Przyktadowo w wyroku z 07.03.2016 r., sygn. akt: KIO 221/16. Zwrécit uwage na wigzacy
charakter tego rodzaju oswiadczenia. Poza tym, powota sie na wyrok KIO z 14.10.2014 r.,
sygn. akt: KIO 2012/14 oraz wyrok KIO z 30.06.2015 r., sygn. akt: KIO 1284/15. Z sytuacjg
posiadajgcg wszystkie wymienione cechy jak w orzeczeniach wskazanych powyzej, jak
stwierdzit, mamy do czynienia w przypadku analizowanych ofert. Sformutowane przez
Zamawiajgcego ograniczenie mozliwosci powierzania prac podwykonawcom ocenia¢ nalezy
na zasadzie ,zerojedynkowej’. Nie jest bowiem mozliwe powierzenie podwykonawcom
zakresu prac okreslonego w RCO 00 i jednoczesne sprostanie wymogowi w postaci
osobistego wykonania kluczowych czesci zamowienia, a wiec obiektédw inzynieryjnych
w zakresie konstrukcyjnym podpér, przyczotkdédw oraz ustrojow nosnych (zgodnie z pkt 21,1
IDW). Tym samym oferty ziozone przez Konsorcjum Budimex, Konsorcjum ZUE oraz
Konsorcjum Strabag uzna¢ nalezy za niezgodne z SIWZ i podlegajgce odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 31.01.2017 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 wust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 03.02.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Strabag

zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac

0 oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 03.02.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Budimex

zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac

0 oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 03.02.2017 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Konsorcjum ZUE

zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac

o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
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Odwotujgcemu.

W dniu 03.02.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Mota zgtosita

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac

o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 14.02.2017 r. (e-maile) Konsorcjum Budimex ztozyto pismo przygotowawcze

Przystepujacego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci /oryginat na posiedzeniu/. Kopie

zostaly przekazane stronom oraz Przystepujgcym na posiedzeniu. Na tle zidentyfikowanego
stanu faktycznego sprawy, nie zaktualizowaty sie przestanki do odrzucenia oferty
Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wbrew stanowisku Odwotujgcego,
z oswiadczen ztozonych przez Przystepujgcego w ramach oferty, nie mozna bowiem
wywiez¢, iz Przystepujgcy zmierza poprzez ziozenie swojej oferty do ztamania zakazu
podwykonawstwa w zakresie wynikajagcym z pkt 21.1. SIWZ, zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy
zastrzega, ze Wykonawca zobowigzany jest do osobistego wykonania nastepujgcych
kluczowych cze$ci Zamdwienia: wykonanie obiektow inzynieryjnych w Zzakresie
konstrukcyjnym podpor, przyczotkdw oraz ustrojow nosnych”. Taki wniosek nalezy
zdyskwalifikowac¢ przez wzglad na ponizej opisane okolicznosci prawne i faktyczne.
Odnosnie oswiadczenia ztozonego przez Przystepujgcego w ofercie dotyczace
zakresu podwykonawstwa oraz sposob ich wyktadni. Po pierwsze, podkreslenia wymaga, co
zostato pominiete w rozwazaniach zwartych w tresci Odwotania, iz w postepowaniach
0 udzielenie zaméwienia publicznego, wobec braku szczegétowych regulacji w przepisach
Pzp w tym zakresie, nie zostaty wytgczone, charakterystyczne dla prawa cywilnego
mechanizmy, stuzgce ustaleniu tresci sktadanego oswiadczenia woli (oferty). W tym zakresie
witasciwym zatem jest odwotanie sie do art. 65 § 1 KC, z ktérego wynika, ze o$wiadczenie
nalezy ttumaczy¢ tak, jak tego wymagajg zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje, ze wzgledu na okolicznosci, w ktdrych byto sktadane. Z kolei naczelne zasady
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego sprowadzajg sie miedzy innymi do
przyjecia zatozenia, iz oferte wykonawcy nalezy ocenia¢ jako ztozong w dobrej wierze,
przygotowang w sposob racjonalny (co nie wyklucza pewnych dopuszczalnych pomytek w jej
przygotowaniu i ztozeniu) i zmierzajacg do uzyskania zamoéwienia zgodnie z warunkami
okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jak i w sposéb przyjety
i wyrazony przez wykonawce. W Swietle powyzszego zamawiajgcy powinien tak
interpretowac i ocenia¢ oferty wykonawcow, aby w ramach obowigzujgcych przepisow Pzp
w pierwszej kolejnosci dazy¢ do ich utrzymania w postepowaniu (tak KIO w wyroku
z 08.11.2010 r., sygn. akt: KIO 2317/10; podobnie KIO w wyroku z 17.04.2013 r., sygn. akt
KIO 719/13). Co wiecej, co rownie wyraznie akcentowane jest w orzecznictwie KIO,
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dokonujgc wykfadni oswiadczehn ztozonych przez wykonawce w ramach oferty sktadanej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, nalezy bra¢ pod uwage catoksztatt
oSwiadczen, kiére w danej ofercie zostaly zaprezentowane, nie ograniczajgc sie do
interpretacji jednostkowych ich wycinkéw. Innymi stowy, oferte sktadang w rezimie ustawy
Prawo zaméwien publicznych, nalezy czyta¢ w catosci, biorgc pod uwage wszystkie ztozone
dokumenty i oswiadczenia (wyrok KIO z 17.04.2013 r., sygn. akt: KIO 719/13). Powyzsze,
jest zgodne z podnoszong wielokrotnie w judykaturze kombinowang metodg wyktadni
stosowanag na tle art. 65 KC, opartg na kryterium subiektywnym i obiektywnym. Realizujac te
zasade, nalezy bra¢ pod uwage nie tylko kontrowersyjny fragment tekstu, lecz takze inne
postanowienia umowy, a zarazem uwzgledni¢ pozatekstowe okoliczno$ci, np. rokowania
poprzedzajgce zawarcie umowy, cele umowy, rozumienie tekstu, zachowanie stron itd.
Przektadajac to na grunt interpretowania oferty sktadanej w rezimie ustawy Prawo zamowien
publicznych nalezatoby wiec uznaé, ze koniecznym jest nie tylko odnoszenie sie do danego
fragmentu tekstu, ale takze skonfrontowanie go z pozostatymi oswiadczeniami sktadanymi
w ramach oferty w potgczeniu z celem w jakim oferta jest sktadana przez profesjonalny
podmiot dziatajgcy na rynku, jakim niewatpliwie jest pozyskanie danego zamoéwienia. Celem
dokonywanych zabiegébw interpretacyjnych, opartych na powyzszych wytycznych,
kazdorazowo powinno byé przy tym przyjecie takiej wyktadni oswiadczenia woli, ktora
pozwoli na utrzymanie czynnosci prawnej i uznanie jej zgodnosci z prawem. Za przyjeciem
takiej reguty przemawia przede wszystkim okolicznosé, ze z istoty swojej oswiadczenia
woli sktadane sg po to, aby wywota¢ okreslone skutki prawne (wyrok KIO z 23.04.2014 r.;
sygn. akt: KIO 667/14 oraz powotane w nim orzecznictwo SN: wyrok z 26.11.2008 r., Il CSK
163/08; wyrok z 17.12.2008 r., | CSK 250/08 oraz wyrok z 20.01.2011 r., | CSK 173/10).
Przektadajac powyzsze, na analizowany stan faktyczny sprawy, nalezy wzig¢ pod uwage;
Konieczno$¢ catosciowej interpretacji tresci zatgcznika nr 3 - Wykaz prac
przeznaczonych do podwykonania. Przystepujgcy w ramach ztozonego przez siebie
zatgcznika nr 3 (wykaz prac przeznaczonych do podwykonania) wyraznie wskazat jako
czesci zamoOwienia przeznaczone do podwykonania ,obiekty inzynieryjne z wytgczeniem
robét w zakresie konstrukcyjnym podpdr, przyczotkow oraz ustrojow nosnych”. Powyzsze
o$wiadczenie literalnie nie budzi watpliwosci i jest bezposrednim odzwierciedleniem
postanowienia zamieszczonego w pkt 21.1 SIWZ. W ramach tego oswiadczenia
Przystepujacy w sposéb jednoznaczny wyrazit wiec swojg wole respektowania zakazu
podwykonawstwa w czesci zastrzezonej przez Zamawiajacego do osobistego wykonania.
Powyzsze oswiadczenie Przystepujgcego nalezy odnies¢ do wszystkich czesci zaméwienia,
w ktorych pojawia sie element dotyczacy wykonania obiektéw inzynieryjnych i odnosi¢ go
rowniez do prac formalnie ujetych w czesci 00 Rozbicia Ceny Ofertowej (RCO). Fakt, iz przy

oswiadczeniu wskazujgcym na respektowanie zakazu podwykonawstwa w zakresie
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wymaganym przez Zamawiajacego znalazt sie dopisek 04, wskazujgcy na konkretny numer
RCO, nie moze by¢ rozstrzygajgcy, zwtaszcza w sytuacji gdy pozycje czesci 00 RCO
wskazywane przez Odwotujgcego, powigzane z pracami w zakresie obiektow inzynieryjnych,
dotyczg tych samych rodzajowo prac, a czesciowo prac wykonywanych wzgledem tych
samych obiektéw, co prace wytgczone z podwykonania w ramach pkt 5) Tabeli z Zatgcznika
nr 3. Tym samym, skoro Przystepujgcy w pkt 5) Tabeli wytgczyt z zakresu podwykonania
prace w postaci robét w zakresie konstrukcyjnym podpér, przyczotkbw oraz ustrojow
nosnych to logicznym i oczywistym jest, iz to wytgczenie ma zastosowanie do wszystkich
prac w tym zakresie, ktére mogag wystapi¢ przy realizacji przedmiotu umowy, wtym ma
odniesienie takze do prac formalnie wycenionych w czesci 00 RCO. Nie bronitaby sie,
w Swietle postulowanych i koniecznych do respektowania regut wykfadni, taka interpretacja
o$wiadczen ztozonych przez Przystepujacego, zgodnie z kitdrg ten sam zakres prac
(a niekiedy takze wzgledem tych samych obiektéw) w ramach Czesci 00 RCO miatby zostaé
powierzony do podwykonania, a jednoczesnie miatby by¢ wytgczony zakresie wycenionym
w Czesci 04 RCO. W tym kontekscie podkreslenia tez wymaga, iz podziat na poszczegélne
pozycje cenotworcze wytyczony Rozbiciem Ceny Ofertowej ma wytgcznie walor informacyjny
w kontekscie przewidzianego w Postepowaniu wynagrodzenia ryczattowego. Stad tez,
istotne znaczenia powinna mie¢ merytoryczna tres¢ sktadanych oswiadczen, nie za$ ich
formalne przyporzadkowanie do konkretnych pozycji RCO. Oceniajgc zgodnos¢ oferty
z trescig siwz ocenia sie bowiem wiasnie merytoryczng zgodnos¢ z wymaganiami
Zamawiajgcego, nie zas formalne ujecie sktadanych oswiadczen i dostosowanie sie do
narzuconego sposobu prezentacji (wyrok KIO z 23.12.2013 r., sygn. akt KIO 2845/13).
Odnosnie koniecznosci wziecia pod uwage pozostatych odwiadczenh
sktadanych przez Wykonawce w odniesieniu do =zakresu prac przeznaczonego do
podwykonania. W tresci odwofania przemilczana =zostata réwniez okolicznos¢, iz
w Formularzu ofertowym wykonawcy, w tym rowniez Przystepujacy, sktadali oswiadczenie co
do akceptacji postanowien SIWZ oraz warunkéw przysziego stosunku zobowigzaniowego
wynikajgcych ze wzoru umowy oraz warunkéw ogélnych i szczeg6lnych umowy. Tymczasem
wskazane okolicznosci réwniez majg znaczenie przy interpretacji oswiadczen sktadanych
w pozostatej czesci oferty, zwtaszcza, ze kwestia dopuszczalnego zakresu podwykonawstwa
jest tak naprawde zobowigzaniem podlegajgcym faktycznej weryfikacji dopiero na etapie
realizowania kontraktu. Taka ogdlna deklaracja, ma istotne znaczenie w kontekscie
rekonstrukcji oswiadczenia woli wyrazanego przez wykonawce sktadajgcego oferte, co
potwierdzita KIO m.in. w wyroku z 23.04.2014 r., sygn. akt: KIO 667/14, gdzie akcentujgc
koniecznos¢ odwotania sie réwniez do regut pozajezykowych i kontekstu sytuacyjnego
sktadanych oswiadczen woli, wskazata, iz: "(..)z catoksztaftu dokumentacji postepowania
przetargowego wynikata intencja Przystepujgcego do ztoZzenia oferty na warunkach
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okreslonych w SIWZ, Izba wzieta tu przede wszystkim pod uwage fakt, iz w pkt 9 oferty
Przystepujacy ztozyt oswiadczenie o realizacji zamowienia na zasadach okre$lonych w tresci
SIWZ". Tym samym, kompleksowy obraz oswiadczen i dziatan podejmowanych przez
Przystepujacego w ramach Postepowania wskazuje na jego wole respektowania zakazu
podwykonawstwa okreslonego w pkt 21.1SIWZ.

Odnosnie koniecznosci wziecia pod uwage kontekstu sytuacyjnego towarzyszgcemu
sporzadzeniu i sktadaniu ofert. W $lad za cytowanym na wstepie orzecznictwem, koniecznym
jest tez podkreslenie, iz celem Przystepujgcego byto ztozenia waznej oferty, respektujgcej
wymagania SIWZ i umozliwiajgcej Przystepujacemu pozyskania zamdwienia. Nie sposob
zatozy¢, ze celem profesjonalnego wykonawcy, zwtaszcza przy uwzglednieniu wzmozonej
konkurencji na rynku, byloby ztozenie oswiadczenia godzacego w postanowienia SIWZ,
generujgcego chocby ryzyko eliminacji oferty tak sformutowanej. Przy zatozeniu takiej intencji
Przystepujacego, nielogicznym bytoby w ogéle podejmowanie przez niego dziatan
w odpowiedzi na zaproszenie do sktadania ofert wystosowane przez Zamawiajgcego. W tym
kontekscie, przywotat wyrok KIO z 17.04.2013 r., sygn. akt: KIO 719/13. Podobnie réwniez
w wyroku z 24.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1419/14, KIO 1420/14, KIO 1426/14. Nie bez
znaczenia pozostaje rowniez okolicznos¢, iz analogiczny sposob prezentacji oswiadczen
dotyczacych zakresu podwykonawstwa zostat przyjety rowniez przez 3 innych, poza
Przystepujacym, wykonawcéw w tym Postepowaniu. Abstrahujgc od instrukcji wypetnienia
zatgcznika nr 3, nakazujgcego wskazanie numeréw RCO albo numeréw pozycji PFU,
wskazaé nalezy, iz w pkt 21,1 SIWZ wymagany zakres prac zastrzezonych do osobistego
wykonania wskazany zostat w sposob opisowy i tozsamy opis znalazt sie w tresci zatacznika
nr 3 ztozonego przez Przystepujgcego.

Odnosnie mozliwosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp -
jednoznaczny charakter niezgodnosci i mozliwos¢ ewentualnego wyjasnienia tresci oferty i jej
poprawienia. Niezasadnos$¢ zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego poteguje
fakt, iz Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ skorzystania z dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
wytgcznie w sytuacji jednoznacznego charakteru niezgodnosci zidentyfikowanej w danej
ofercie. Nie neguje tego zresztg sam Odwotujacy, ktéry w przedstawianych przez siebie
rozwazaniach prawnych dotyczacych niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, powotuje sie na orzecznictwo KIO podkreslajgce, iz niezgodnosé
tresci oferty z trescig siwz w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp musi mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny. Jak zostato to juz powyzej zasygnalizowane, Pzp kreuje zasade
domniemania zgodnosci oferty z trescig SIWZ, ktra obalona moze zostac tylko i wytgcznie
w sytuacji jednoznacznych oswiadczen wskazujgcych w sposéb nie budzgcy watpliwosci na
wole wykonawcy ziozenia oferty nieodpowiadajgcej wymaganiom Zamawiajacego.
W okolicznosciach niniejszej sprawy z taka sytuacjg nie bedziemy mie¢ do czynienia. Nawet
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jesli Odwotujgcy neguje fakt, iz z tresci oswiadczen ztozonych przez Przystepujgcego wynika
zamiar respektowania przez niego zakazu podwykonawstwa - czemu Przystepujgcy
stanowczo i konsekwentnie zaprzecza - to z catg pewnoscig nie mozna uznaé, w Swietle
poczynionych powyzej uwag, ze z oswiadczen Przystepujgcego w sposéb nie budzacy
watpliwosci mozna wyprowadzi¢ wniosek odwrotny, tj. zamiar ztamania wymagan SIWZ co
do osobistego wykonania kluczowych czesci zaméwienia. Nawet jezeli uznaé, ze
Zamawiajgcy miat podstawy do powziecia jakichkolwiek watpliwosci co do zakresu prac,
ktére Przystepujacy ma zamiar powierzy¢ podwykonawcom - co Przystepujacy
konsekwentnie neguje - to nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, iz ta
okolicznos¢ nie mogtaby by¢ przez Zamawiajgcego wyjasniona w trybie art. 87 ust.1 Pzp,
a takze wzglednie poprawiona jako inna omytka w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp. W tym
kontekscie, zaznaczenia wymaga tez, ze jesli Zamawiajgcy przed dokonaniem postulowanej
poprawy musiatby uzyskac jakies informacje od Wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, to ta
okolicznos¢ nie dyskwalifikuje mozliwosci dokonania pdzniejszej poprawy (np. wyrok KIO
z 30.03.2016 r., sygn. akt: KIO 391/16). W tym Kkontekscie trudno tez zgodzi¢ sie
z twierdzeniem jakoby poprawa oferty w tym zakresie prowadzita do niedozwolonej
modyfikacji tresci oferty, poniewaz Przystepujacy w ramach ztozonego Zatagcznika nr 3, ztozyt
wyrazng deklaracje o tym, iz wylgcza z zakresu podwykonania roboty w zakresie
konstrukcyjnym podpo6r, przyczétkOw oraz ustrojow nosnych. Ewentualne wyjasnienia i/lub
poprawienie oferty miatyby natomiast zmierza¢ jedynie do poprawienia sposobu
zaprezentowania tego oswiadczenia i przyporzadkowania go do pozycji RCO zgodnych
z intencjg Przystepujgcego. Innymi stowy, nie dosztoby w tym przypadku do rekonstrukcji
o$wiadczen woli wykonawcy ponad podstawy wynikajace z tresci oferty. Co wiecej,
ewentualne poprawianie oferty w zakresie odnoszacym sie do zakresu podwykonawstwa
bytoby dopuszczalne z uwagi na informacyjny charakter odwiadczenia dotyczgcego zakresu
prac przeznaczonych do podwykonania. Takie stanowisko zajeta lzba m.in. w wyroku
z 26.01.2016 r., sygn. akt: KIO 2755/15, KIO 2756/15; KIO 2819/15, KIO 2826/15, KIO
2833/15, KIO 2837/15. O walorze informacyjnym os$wiadczenia dotyczacego
podwykonawstwa swiadczg tez przepisy Pzp, majgce zastosowanie do przedmiotowego
Postepowania, ktoére stosownie do art. 36b ust. 1 i 2 Pzp, nie wykluczajg mozliwosci
modyfikacji czesci zamowienia przeznaczonego do podwykonania, nie formutujgc co do
takich sytuacji dodatkowych obostrzen, ktére nalezy spetni¢ jedynie przy zmianie
podwykonawcy na zasoby, ktérego powotywano sie w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Taka kwalifikacje oswiadczenia o zakresie podwykonawstwa,
umozliwiajgcg jego zmodyfikowanie, potwierdzajg tez czynnosci samego Zamawiajacego,
ktory nie przewidziat wprost w ramach umowy, wsréd dopuszczalnych jej istotnych zmian,

mozliwosci zmiany zakresu podwykonawstwa. Tym samym, przyjmujgc wigzgcy charakter
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oswiadczenia dotyczgcego zakresu prac, ktére wykonawca ma zamiar powierzy¢
podwykonawcy, nalezatoby uznaé, ze ten zakres nie bedzie moégt zosta¢ zmieniony na
zadnym z etapdw, co jest nie do pogodzenia z literalng trescig art. 36b ust. 1, ktéry méwi
0 ,zamiarze" (a wiec sitg rzeczy elemencie mogacym podlega¢ zmiang), a takze z praktyka
realizacyjng projektéw budowlanych. Informacyjny charakter o$wiadczenia dotyczgcego
zakresu prac przeznaczonych do podwykonania potwierdzajg tez przepisy Pzp, w brzmieniu
nadanym ostatnig nowelizacjg, zgodnie z ktérymi mozliwym jest powierzenie wykonania
czesci zamowienia podwykonawstwa na etapie realizacji umowy (por. art. 36 ba ust. 1 Pzp
w aktualnym brzmieniu). Tego typu okoliczno$¢ nie zostata tez w art. 144 ust. 1e Pzp
zakwalifikowana przez ustawodawce jako istotny element umowy. Tres¢ ww. przepisow
wskazuje wiec, ze nie jest wykluczone powierzenie realizacji czesci zamoOwienia
podwykonawcy, nawet jezeli wczesniej wykonawca nie przewidywat realizacji danego
zakresu podwykonawce, wzglednie przewidywat odmienny zakres. Podsumowujgc,
w przedmiotowym postepowaniu nie zaktualizowaty sie podstawy do odrzucenia oferty
Przystepujacego jako niezgodnej z trescig SIWZ. Niezasadnym jest dgzenie Odwotujgcego
do wyeliminowania ofert wykonawcow, kitérzy w sposdb podobny do Przystepujacego
zaprezentowali swoje os$wiadczenia dotyczgce zakresu prac (w analogiczny sposéb
prezentacji oswiadczen w tym zakresie miat miejsce w ofertach Konsorcjum Mota oraz
Konsorcjum ZUE) oraz o, ktére majg zosta¢ powierzone podwykonawcy, i wymuszenie na
Zamawiajgcym wydatkowania kwoty o ponad 200 tys. zt wyzszej na realizacje
przedmiotowego zamowienia. Nie moze umknaé ani fakt, ze kilku wykonawcéw uzupetnito
Zatgcznik nr 3 w taki sam sposéb, co usprawiedliwia poniekad przyjecie takiego sposobu
prezentacji oswiadczen, ani fakt, ze pomimo formalizmu postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego nie moze on przyjac¢ charakteru bezwzglednego. W tym kontekscie
powotat stanowisko SO w Gliwicach wyrazone w wyroku z 23.02.2007 r., sygn. akt:
X Ga 23/07.

W dniu 15.02.2017 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do
Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wnosit 0 oddalenie w catosci odwotania /oryginat na posiedzeniu/. Kopia zostata przekazana
Odwotujgcemu oraz Przystepujacym na posiedzeniu. Na skutek oceny ztozonych wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Zamawiajacy zaprosit do ztozenia oferty siedmiu
wykonawcow, w tym Konsorcjum Budimex, Konsorcjum ZUE, Konsorcjum Strabag oraz
Konsorcjum PORR. Pismem z 19.01.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
o0 wyborze najkorzystniejszej oferty, za kidérg uznana zostata oferta Konsorcjum Strabag.
Zgodnie z pkt 21.1 Tomu | SIWZ - Instrukcji Dla Wykonawcdéw Zamawiajacy zastrzegt, ze
Wykonawca zobowigzany jest do osobistego wykonania nastepujgcych kluczowych czesci
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Zamowienia: - wykonanie obiektow inzynieryjnych w zakresie konstrukcyjnym podpor,
przycz6tkow oraz ustrojéw nosnych. Zamawiajgcy dopuscit powierzenie pozostatych czesci
Zamobwienia podwykonawcom. Wykonawca zobowigzany zostat wskaza¢ w swojej ofercie,
w dokumencie wypetnionym i sporzgdzonym na podstawie wzoru stanowigcego Zatacznik nr
3 do IDW, czesci Zamdbwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom.
Zgodnie z trescig pktu 13.1 IDW wykonawcy wraz z ofertg ztozy¢ musieli wypetnione
Rozbicie Ceny Ofertowej (stanowigce Tom IV SIWZ, dalej jako ,RCO"). W ocenie
Odwotujgcego tres¢ ofert dowodzi, ze Konsorcjum Budimex oraz Konsorcjum ZUE
przewidziaty zlecenie prac opisanych w RCO 00 (cze$¢ ogodlna) podwykonawcom.
Konsorcjum Strabag natomiast wskazato, ze zakres prac opisany w tym fragmencie zostanie
zlecony podwykonawcom czesciowo (bez szczegotowego okreslenia czesci jakiej to
dotyczy). Powyzsze w btednej ocenie Odwotujacego oznacza, ze oferty ztozone przez
wskazanych wykonawcow sg niezgodne z SIWZ i jako takie podlegajg odrzuceniu w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W pierwszej kolejnosci zaznaczyt, iz w rozdziale RCO 04.07 pkt.6
(Przejscie pod torami w km 11,415 linii kolejowej 95 (p.o. Kokotéw)/ oraz w rozdziale RCO
4.07 pkt.13 (Wiadukt w km 13,971 linii nr 91 - Budowa przyczétkow pod tor dodatkowy
(droga gminna 560935K)/ w sposéb jednoznaczny wskazane jest, ze wycene prac:

* z poz. 04.07.p.6 ,Zakres prac wg czesci ogbinej RCO, poz. 0.04.1 (opis prac zgodnie
z PFU) - nalezy wykona¢ ,wg cz. og6lnej RCO poz. 0.04.1"

* z poz. 04.07.p.13 ,Projekt i realizacja przyczotkbw posadowionych na poziomie
umozliwiajgcym przysztosciowe obnizenie niwelety drogi pod obiektem, wydtuzenia wyjs¢ na
perony (opis prac zgodnie z PFU) - nalezy wykona¢ ,wg cz. ogéinej RCO po0z.0.04.3".

W opisywanej sytuacji spornej mamy do czynienia z przeniesieniem wartosci wyceny
dwoch pozycji RCO rozdziat 4.07 p.6 i 4.07 p.13 w nowg lokalizacje RCO tj. do rozdziatbw
0.04.1 oraz 0.04.3. Nalezy zaznaczy¢, ze zmiana lokalizacji wyceny przedmiotowych pozyciji
w RCO nastgpita z zachowaniem przejrzystosci i jednoznacznosci zapiséw. Podane zostaty
konkretne pozycje RCO, w ktérych ma zosta¢ uwzgledniona wycena, a tto tabeli - w miejscu
wprowadzanych modyfikacji -wypetniono kolorem pomaranczowym, aby uczyni¢ zapisy
jeszcze bardziej czytelnymi i nie utrudni¢ Oferentowi w Zzaden sposob skalkulowania
przedmiotowych pozycji. Postepowanie, ktérego dotyczy przedmiotowe odwotanie,
prowadzone jest w formule ,zaprojektuj i wybuduj". RCO petni tutaj funkcje pomocnicza,
utatwiajacg Oferentom sporzadzenie kalkulacji catkowitej ceny kontrakiowej. Przywotana
w odwofaniu odpowiedz na pytanie nr 1406 z 14.10.2016 r. stanowi wytgcznie
doprecyzowanie miejsca w RCO, w ktérym Oferent ma uwzgledni¢ wycene przytoczonych
powyzej prac i nie odnosi sie w zaden sposéb do warunku podwykonania prac, na
potwierdzenie ktérego Oferenci przedktadajg Zatgcznik nr 3. Wszyscy Oferenci uwzglednili

przedmiotowe pozycje w miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego tj. odpowiednio
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w rozdziale 0.04.1 oraz rozdziale 0.04.3, jednoczesnie pozostawiajgc wtasciwe miejsca
w rozdziatach 04.07 p.6 i p.13 nie wypetnione kwotg. Zapisy w rozdziale 04.07 RCO
odnosnie przedmiotowych pozycji pozostaty bez zmian, wraz z jednoczesnym zaznaczeniem
ich pomaranczowym ttem, zgodnie z wymogami Zamawiajgcego. Komisja Przetargowa
odnotowata, iz wszyscy Oferenci przedtozyli prawidtowo wypetniony Zatgcznik nr 3,
wskazujgcy czesci zamdwienia przeznaczone do podwykonania. Kazdy z Oferentéw odnidst
sie do stawianego przez Zamawiajgcego warunku, ze osobisdcie zrealizuje nastepujgce
prace: wykonanie obiektow inzynieryjnych w zakresie konstrukcyjnym podpoér, przyczotkow,
ustrojéow nosnych (jednoznacznie oswiadczono, iz roboty te bedg wytgczone sposrod
zlecanych podwykonawcom). Roéwniez - przywotana w odwotaniu - odpowiedz
Zamawiajgcego (,Tak, ma przywota¢ numery porzgdkowe z RCO albo konkretne numery
z PFU") na pytanie jednego z Oferentow (pyt. nr 19 z dn. 9.09.2016 r. "Tom Il DW - zatgcznik
nr 3 - wykonawca prosi o wyjasnienie czy jesli wykonawca powierza caty przedmiot
zamowienia podwykonawcom, z wyjgtkiem cze$ci zastrzezonej do osobistego wykonania
(pkt 21.1 IDW), musi przywotywaé konkretne numery porzgdkowe z RCO albo konkretne
numery pozycji PFU, czy tez wystarczy ztozenie o$wiadczenia jak przywotane powyzej"
zostata uwzgledniona przez wszystkich Oferentéw w sposéb poprawny. W kazdej z ofert
w zatgczniku nr 3 zawarte zostaty wymagane przez Zamawiajgcego numery. Wszyscy
Oferenci potwierdzili spetnienie wymagan dot. podwykonawstwa rob6t w sposob poprawny,
roznigcy sie miedzy sobg jedynie forma zapisu. Tym samym wszystkie oferty sg zgodne
z SIWZ w przedmiotowym zakresie i nie podlegajg odrzuceniu. Majgc powyzsze na uwadze,
nie sposdb podzielic oceny Odwotujgcego, iz w zaskarzonych ofertach doszio do
powierzenia podwykonawcom catego zakresu prac okreslonych w RCO 00 i jednoczesnie
niesprostania wymogowi w postaci osobistego wykonania kluczowych czesci zaméwienia,
a wiec obiektow inzynieryjnych w zakresie konstrukcyjnym podpér, przyczotkbw oraz
ustrojow nosnych (zgodnie z pkt 21.1 IDW). Zaznaczy¢ nalezy, iz to w jaki sposdb niektdrzy
wykonawcy wypetnili rubryke RCO 00 cze$¢ ogoélna pozostaje bez wptywu na ich
zobowigzanie do wykonania robdt w zakresie podpér, przyczotkow oraz ustrojow nosnych.
Tym samym oferty ztozone przez Konsorcjum Budimex, Konsorcjum ZUE oraz Konsorcjum
Strabag uznaé¢ nalezy za zgodne z SIWZ i niepodlegajgce odrzuceniu na podstawie arb 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 206/17:
W dniu 30.01.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Mota wniosta

odwotanie na czynnos$¢ wyboru z 19.01.2017 r. oraz wykluczenie Odwotujgcego z udziatu

i_uznanie jego oferty za odrzucong. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu
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30.01.2017r. (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie oraz bezzasadne uznanie przez
Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik
prowadzonego postepowania w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
opisanych w:

a) Sekcji 111.2.3) ppkt 11.3 ogtoszenia o zamowieniu, polegajacych na wykazaniu sie przez
wykonawce wiedzg i doswiadczeniem polegajgcg na wykonaniu ,co najmniej 1 (jednej)
roboty budowlanej odpowiadajgcej swoim rodzajem robocie stanowigcej przedmiot
zamowienia. Za roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem robocie budowlanej
stanowigcej przedmiot zamdwienia, Zamawiajgcy uzna roboty budowlane wykonane
w ramach jednej umowy, na Zzakres kiorej sktadaly sie budowa Ilub przebudowa
(w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) jednej stacji kolejowej, weztowej obejmujgcej co
najmniej sze$¢ torow gtdwnych wraz z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem, siecig
trakcyjng i systemami komputerowych stacyjnych urzgdzen srk oraz co najmniej dwa
perony”;

b) Sekcji 111.2.3) ppkt IIL.5 lit. a) ogtoszenia o zamowieniu polegajgcych na wykazaniu sie
przez wykonawce wiedzg i doswiadczeniem polegajgcg na wykonaniu: ,co najmniej 1
(jednej} roboty budowlanej odpowiadajgce swoim rodzajem robocie stanowigcej przedmiot
zamowienia. Za roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem robocie budowlanej
stanowigcej przedmiot zamdwienia, Zamawiajgcy uzna roboty budowlane wykonane
w ramach jednej umowy lub wigcej umow, na zakres ktorej sktadaty sie budowa Ilub
przebudowa co najmniej:

a) 1 (stownie: jednego) mostu kolejowego Ilub wiaduktu kolejowego o rozpietosci
najdfuzszego przesta nie mniejszej niz 40 m potozonego na linii dwutorowey,
zelektryfikowanej, lub w stacji z minimum dwoma torami gtdwnymi, zelektryfikowanymi, przy
zachowaniu co najmniej 1 toru czynnego w trakcie prowadzenia robot, oraz

b) 1 (stownie: jednego) wiaduktu drogowego nad Zzelektryfikowang linig kolejowg Ilub
tramwajowg; oraz

c) 1 (stownie: jednego) obiektu typu estakada o rozpieto$ci najdtuzszego przesta nie
mniejszej niz 20 m; oraz

d) 1 (stownie: jednego) przej$cia pod torami dla pieszych o dfugosci nie mniejszej niz 20 m,
przy zachowaniu co najmniej 1 toru czynnego na obiekcie,

e) 1 (stownie: jednego) mostu lub wiaduktu o rozpieto$ci najdtuzszego przesta min. 45 m i
dtugosci catkowitej min. 150 m oraz o warto$ci co najmniej 15 000 000,00 ztotych brutto

(stownie: pietnascie miliondw ztotych)",
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2) art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie oraz
uznanie, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, wynikajgce z btednego przyjecia przez
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy winien podlegaé wykluczeniu z postepowania;

3) art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie
i zaniechanie podania uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego, w tym zaniechanie podania
podstaw faktycznych uznania, iz Odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw
na wynik prowadzonego postepowania;

4) ewentualne naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
o ktorych mowa w Sekcji 111.2.3) ppkt 1.3 i w Sekcji 111.2.3) ppkt 1.5 lit. a) ogtoszenia
0 zamdéwieniu;

5) art. 90 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum:
Konsorcjum Strabag pomimo, ze to oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza
w Postepowaniu oraz poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej z ofert nie podlegajgcych odrzuceniu;

6) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niedochowanie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow polegajgce na zaniechaniu dokonania
prawidtowych czynnosci zwigzanych z oceng ofert w postepowaniu. W zwigzku
Z powyzszym, wnosit o:

1) merytoryczne rozpatrzenie przez KlO niniejszego odwotania i jego uwzglednienie;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania oraz dowoddw
wskazanych w uzasadnieniu na okolicznosci wskazane w niniejszym odwotaniu;

3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:
(a) badaniu i oceny ofert (b) wykluczeniu Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu
i odrzuceniu jego oferty (c) wyborze oferty Konsorcjum Strabag jako najkorzystniejszej
w postepowaniu;

4) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania czynnosci: (a} ponownego badania przestanek
wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania oraz (b) ponownego badania i oceny ofert
w postepowaniu lub ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci:
(a) wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp oraz (b) ponownego badania
i oceny ofert w postepowaniu;

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, wedtug norm
przypisanych na podstawie przedtozonej faktury VAT.

1.1. Na podstawie ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie
przetargu ograniczonego. Zgodnie z opisem zawartym w Sekcji IV. 1.2 ogtoszenia
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o zaméwieniu Zamawiajgcy wskazat, ze zaprosi do sktadania ofert w postepowaniu 8
wykonawcow.

1.2. Pismem z 22.06.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Sposréd 9 ztozonych wnioskow Zamawiajgcy
zakwalifikowat do dalszego etapu postepowania 7 wykonawcéw, w tym Odwotujagcego.

1.3. Do dnia uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu, tj. 24.10.2016 r., oferty ztozyto
6 wykonawcow. Kryteria oceny ofert w postepowaniu stanowita cena (90%) oraz termin
gwarancji (10%). Zwazywszy, ze wszyscy wykonawcy zaproponowali taki sam okres
gwarancji (72 miesigce), zas Odwotujacy zaoferowat najnizszg cene w postepowaniu nalezy
uznag, iz to oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejsza.

1.4. Dnia 22.12.2016 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, iz w dniu 05.12.2016 r.
otrzymat pismo Konsorcjum Strabag (ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu w rankingu ofert), w ktérym zostaty sformutowane zarzuty wobec Odwotujgcego
dotyczace rzekomego podania przez Odwotujgcego we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu nieprawdziwych informacji, dotyczacych spetniania przez Odwotujgcego
warunkéw udziatu w Postepowaniu, kiére w ocenie Konsorcjum Strabag majg wptyw na
wynik postepowania. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp,
wezwat Odwotujgcego do wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz zajecia stanowiska wobec informacji przedstawionych
przez Konsorcjum Strabag.

1.5. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, w dniu 09.01.2017 r. Odwotujacy przedstawit
wyjasnienia dotyczgce tresci wniosku Odwotujgcego oraz doswiadczen Odwotujgcego
wskazanych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
stanowczo zaprzeczyt zarzutom sformutowanym przez Konsorcjum Strabag, jakoby
Odwotujgcy nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu lub mégt sie dopusci¢ ztozenia
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wyniki postepowania, a na poparcie swoich
twierdzen przedstawit stosowne dowody.

1.6. W dniu 19.01.2017 r. Odwotujgcy otrzymat zawiadomienie Zamawiajgcego, zgodnie
z ktérym jako najkorzystniejsza w postepowaniu zostata wybrana oferta Konsorcjum Strabag.
Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, w zwigzku z rzekomym podaniem nieprawdziwych
informacji, oraz o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, Zamawiajgcy wskazat, iz w jego
ocenie wskazane przez Odwotujgcego doswiadczenia dotyczace:

a) robét budowlanych polegajgcych na przebudowie stacji Tyniste n. O. nie dotyczyty
przebudowy stacji weztowej obejmujgcej co najmniej szes¢ toréw gtéwnych, z systemem

komputerowych urzadzen stacyjnych srk - jak okreslono w warunku opisanym w Sekcji 111.2.3
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ppkt [1l1.3 ogtoszenia o zamdwieniu. Zgodnie z informacjami uzyskanymi przez
Zamawiajgcego roboty na stacji Tyniste n. O. obejmowaty pie¢ torow gtéwnych, a na stacji tej
nie ma systemu komputerowych urzadzen srk, tylko jest tam system z elektromechanicznymi
stacyjnymi urzgdzeniami srk z elektromechanicznymi napedami zwrotnic, co w ocenie
Zamawiajgcego jest niezgodne z wymaganiami okreslonymi Sekciji 111.2.3 ppkt Il ogtoszenia
0 zamoOwieniu;

b) roboty budowlane, wymagane dla wykazania spetniania warunku opisanego w Sekgciji
[11.2.3. ppkt IIl.5 lit. a) ogtoszenia o zamowieniu, polegajace na budowie wiaduktow
kolejowych przy zachowaniu co najmniej jednego toru czynnego w trakcie prowadzenia
dotyczace projektow:

(i) ,Linea de Alta Velocidad Madrid-Galicia. Tramo Olmedo-Zamora. Subtramo: Villaverde de
Medina-Villafranca de Dureo. Platforma - wiadukty kolejowe nad rzekg Trabancos i nad
strumieniem Pitanza;

(i) ,Platforma de la Linea de Alta Velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera Francesa.
Tramo: Riudellots-C/Joan Torro (ON 024/07)" - wiadukt kolejowy N-156 nad potgczeniem N-II
AP7, nad REC CAN Gibert, wiadukt de Riudellots;

(iii) ,Ramal Castellbisbal/Papiol-Mollet/San Fost. Adecuacién de la Linea Para Tréficos en
Ancho International y Anchim Ibérico. Nudo de Mollet, Fase | y Complementario" - wiadukty
kolejowe E 8.2 oraz E-8.3. - nie spetniajg ww. warunku udziatu w postepowaniu.

W tym zakresie Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z uzyskanymi przez niego
informacjami, na zadnej z ww. linii nie byt prowadzony ruch w trakcie rob6t budowlanych,
a wiec nie zostat spetniony warunek zachowania co najmniej jednego toru czynnego
w trakcie prowadzenia robét. Tym samym Zamawiajgcy uznat, iz podane w wykazie robdét
informacje byty nieprawdziwe.

Jednoczesnie Zamawiajacy stwierdzit, iz gdyby przy ocenie wnioskdéw nie brano pod
uwage powyzszych robot budowlanych opisanych w pkt. a) i b) powyzej, Odwotujacy nie
spetnitby warunkéw okreslonych w Sekcji 111.2.3. ppkt 111.3 i ppk.5 lit a) ogtoszenia
0 zamoOwieniu. Tym samym Zamawiajgcy uznat, ze podanie rzekomo ,nieprawdziwych
informacji" miato wptyw na wynik postgpowania, bo dzieki nim Odwotujgcy zostat
dopuszczony do ztozenia oferty, ktora jak sie okazato po otwarciu, zawierata najnizszg cene.
Z powyzszych wzgledow Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania, a jego oferta

zostata odrzucona.

2. Zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt
3 Pzp dotyczacy braku spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

2.1. Odnoszac sie do uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w pierwszej
kolejnosci nalezy wskazaé; iz Zamawiajagcy, na skutek przyjetej przez siebie interpretacji
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opisu sposobu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zakwestionowat spetnienie
przez Odwotujgcego warunkédw udziatu w postepowaniu, w zakresie opisanym w Sekcji
[11.2.3. ppkt I1.3 i ppkt 5 lit a) ogtoszenia o zamoéwieniu. W konsekwencji dokonanej przez
Zamawiajgcego interpretacji opisu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktora, jak
wynika z czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego, byta odmienna od interpretacji
przyjetej przez Odwotujgcego, oraz opisu doswiadczen wskazanych przez Odwotujgcego
w celu wykazania spetniania w/w warunkéw, Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony uznat, iz
Odwotujacy dopuscit sie ztozenia nieprawdziwych informacji, ktére miaty lub mogty mie¢
wptyw na wynik postepowania.

2.2. W tym miejscu Odwotujgcy podkresla, iz ocena zastosowania wobec Odwotujgcego
podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp winna uwzglednia¢ okoliczno$¢, iz
informacje przekazane przez Odwotujgcego sa efektem przyjetego przez Odwotujgcego
rozumienia warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w ogtoszeniu o zamdéwieniu.
Tym samym okolicznos$é, iz Odwotujgcy zinterpretowat sposéb spetniania warunkéw udziatu
w sposOb odmienny niz Zamawiajacy nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze
wykonawca dopuscit sie ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania.

2.3. Jak wskazuje sie w ugruntowanym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz
sgdoéw okregowych, brak precyzji Zamawiajgcego w opisie spetniania warunkéw udziatu lub
interpretacja opisu warunku przez Zamawiajgcego, ktéra nie znajduje potwierdzenia
w literalnym brzmieniu danego wymagania nie moze wptywa¢ negatywnie na sytuacje
wykonawcy w postepowaniu, a wiec przede wszystkim nie moze prowadzi¢ do odrzucenia
oferty, czy wykluczenia wykonawcy z postepowania. Przytacza wyrok KIO z 27.07.2015 r.,
sygn. akt: KIO 1525/15, wyrok KIO z 11.12.2014 r., sygn. akt: KIO 2493/14 oraz wyrok SO
w Gdansku z 10.07.2015 r., sygn. akt: | C 2/15).

2.4. Odnoszgc sie do podanej przez Zamawiajgcego podstawy wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania nalezy wskaza¢, co nastepuje: Warunek opisany w Sekg;ji 111.2.3 ppkt I11.5 lit
a) ogtoszenia 0 zamdwieniu

2.5. Zgodnie z opisem zawartym w Sekcji 111.2.3 ppkt IIl.5 lit a) ogtoszenia o zaméwieniu
Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca ubiegajgcy sie o zamdwienie wykazat sie
doswiadczeniem polegajagcym na wykonaniu: ,co najmniej 1 (jednej) roboty budowlanej
odpowiadajgce swoim rodzajem robocie stanowigcej przedmiot zamdwienia. Za roboty
budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem robocie budowlanej stanowigcej przedmiot
zamowienia, Zamawiajgcy uzna roboty budowlane wykonane w ramach jednej umowy lub
wiecej umow, na zakres ktorej sktadaty sie budowa lub przebudowa co najmniej:

a) 1 (stownie: jednego) mostu kolejowego tub wiaduktu kolejowego o rozpietosci

najdfuzszego przesta nie mniejszej niz 40 m potozonego na linii dwutorowey,
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zelektryfikowanej, lub w stacji z minimum dwoma torami gtdwnymi, zelektryfikowanymi, przy
zachowaniu co najmniej 1 toru czynnego w trakcie prowadzenia robét (...)"

2.6. Zgodnie z uzasadnieniem wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, Zamawiajgcy
przyjat, ze roboty budowlane, wymagane dla wykazania spetniania warunku opisanego
w Sekgciji 111.2.3. ppkt 111.5 lit. @) ogtoszenia o zamdwieniu, polegajgce na budowie wiaduktow
kolejowych przy zachowaniu co najmniej jednego toru czynnego w trakcie prowadzenia
dotyczace projektow:

(i) ,Linea de Alta Velocidad Madrid-Galicia. Tramo Olmedo-Zamora. Subtramo: Villaverde de
Medina-Villafranca de Dureo. Platforma - wiadukty kolejowe nas rzekg Trabancos i nad
strumieniem Pitanza;

(i) ,Platforma de la Linea de Alta Velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera Francesa.
Tramo: Riudellots-C/Joan Torro (ON 024/07)" - wiadukt kolejowy N-156 nad potgczeniem N-II
AP7, nad REC CAN Gibert, wiadukt de Riudellots;

(iii) ,Ramal Castellbisbal/Papiol-Mollet/San Fost. Adecuacién de la Linea Para Tréaficos en
Ancho International y Anchim Ibérico. Nudo de Mollet, Fase | y Complementario” - wiadukty
kolejowe E 8.2 oraz E-8.3.

nie spetniajg wskazanego powyzej warunku udziatu w postepowaniu.

2.7. Z tresci pisma Zamawiajgcego informujacego o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania wynika, iz Zamawiajacy uznat, ze na zadnej z wykazanych linii kolejowych,
na ktérych nastepowata budowa lub przebudowa obiektéw budowlanych opisanych w tresci
warunku, nie byt prowadzony ruch w trakcie prowadzenia rob6t budowlanych.

2.8. Tym samym Zamawiajacy oznajmit, ze omawiany warunek udziatu w postepowaniu
polegajgcy na wymogu zachowania 1 toru czynnego w trakcie prowadzenia rob6t rozumiat
jako koniecznos¢ prowadzenia ruchu na budowanej lub przebudowywane;j linii kolejowe;j.
Tymczasem z dokumentacji postepowania stanowigcej zatacznik do protokotu postepowania
tj. zapytania skierowanego do inwestora realizujgcego zadania inwestycyjne wykazane przez
Odwotujgcego, ze zapytanie to nie dotyczyto ruchu na liniach kolejowych, na ktérych
przebudowywane byty wykazane obiekty, lecz dotyczyty ruchu, na samych obiektach
objetych budowg lub przebudowa, W pismie Zamawiajgcego z 14.12.2016 r. skierowanym
do Sociedad Estatal de Infraestructuras Transporte Terrestre Zamawiajgcy zadat pytanie
,Czy wykonawco Acciona Infraestructuras S.A. w ramach nastepujacych kontraktéw wykonat
budowe wiaduktéw kolejowych przy zachowaniu co najmniej jednego toru czynnego
w trakcie prowadzenia robét (...) ?”

2.9. Intencja Zamawiajgcego wyrazona w zapytaniu z 14.12.2016 r. (pozyskanie informaciji
w sprawie prowadzenia ruchu na obiektach) jest oczywista w $wietle dokumentacji
wewnetrznej obrazujgce sposob odniesienia sie przez Sociedad Estatal de Infraestructuras
Transporte Terrestre do wystosowanego zapytania. W korespondencji e-mailowej pomiedzy
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pracownikami Zamawiajgcego (e-mail p. I. K., Naczelnika Wydziatu Organizaciji
Miedzynarodowych i Wspotpracy Bilateralnej Biura Strategii PKP PLK S.A. z
20.12.2016 r., skierowanego do p, M. M., gtéwnego specjalisty w Wydziale Zaméwien
Inwestycyjnych na Roboty Budowlane w Centralnym Biurze Zaméwien PKP PLK S.A))
wynika, ze informowali sie oni wzajemnie o braku wptywu prac na wiaduktach na ruch
drogowy lub kolejowy.

2.10. W tych okoliczno$ciach faktycznych zachodzi zatem uzasadniona watpliwos¢ jaka tresc
warunku udziatu w postepowaniu de facto oceniat Zamawiajgcy i wobec jakiej tresci warunku
uznat, iz informacje zawarte we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozonym przez Odwotujgcego sg niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy. Pomijajgc
bowiem sam aspekt sposobu rozumienia tresci warunku (0o czym w dalszej czesci
odwotania), to nie sposéb nie dostrzec, iz do Sociedad Estatal de Infraestructuras Transporte
Terrestre Zamawiajacy wystgpit z zapytaniem, w ktérym nie przywotat literalnego brzmienia
ocenianego warunku udziatu w postepowaniu, lecz jedynie pewne jego rozumienie przyjete
przez siebie. Co niezwykle istotne, zapytanie dotyczyto ruchu podczas budowy wiaduktdw,
zas w 0gole pomijato istotny aspekt, iz w tresci warunku byta mowa takze o linii kolejowe;.
Pomimo jednak wystosowania zapytania w sprawie zachowania co najmniej toru czynnego
w trakcie przebudowy wiaduktu, Zamawiajagcy w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania poinformowat, ze ruch kolejowy nie byt prowadzony na liniach kolejowych,
na ktérych byly prowadzone budowy: ,Zgodnie z informacjami uzyskanymi przez
Zamawiajgcego na zadnej z ww. linii nie byt prowadzony ruch w trakcie prowadzenia robét
budowlanych ” [cytat z informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania). Nie
wiadomo jednakze, na jakiej podstawie Zamawiajacy tak przyjat, skoro do Sociedad Estatal
de Infraestructuras Transporte Terrestre wystgpit z zapytaniem dotyczacym zachowania co
najmniej jednego toru czynnego w trakcie przebudowy wiaduktow.

2.11. Sposob uzyskiwania wyjasnien od Sociedad Estatal de Infraestructuras Transporte
Terrestre oraz sposob przeprowadzenia ich oceny przez Zamawiajgcego wskazuje brak
konsekwencji w dziataniu Zamawiajacego i przyjmowanie réznej tresci omawianego warunku
udzialu w postepowaniu. Jak sie wydaje zapytanie Zamawiajgcego z 14.12.2016 r.
skierowane do Sociedad Estatal de Infraestructuras Transporte Terrestre, zostato
sformutowane pod wptywem sugestii wynikajagcych z pisma Konsorcjum Strabag z
05.12.2016 r. bowiem to wtasnie w tym pismie Konsorcjum Strabag twierdzi, ze w zwigzku z
faktem niewykonania torow na obiektach (wiaduktach) wykazywanych przez Odwotujgcego,
nie zostat spetniony wymdg zachowania jednego toru czynnego w trakcie prowadzenia robot.
Z drugiej strony, pomimo uzyskania odpowiedzi na pytanie de facto ograniczone jedynie do
kwestii zachowania co najmniej jednego toru czynnego, Zamawiajgcy jako podstawe

29



faktyczng wykluczenia przyjmuje (i tak to wskazuje w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania) niezachowanie toru czynnego na budowanej linii kolejowe;.

2.12. Zwrocit uwage, iz w swoich wyjasnieniach z 09.01.2017 r. Odwotujgcy wskazywat
i udowadniat, iz w ramach wykazywanych budéw zostat spetniony wymoég zachowania
jednego toru czynnego. Poniewaz do skierowanego do Odwotujgcego wezwania do
udzielenia wyjasnien zatagczono pismo Konsorcjum Strabag z 05.12.2016 r., za§ samo
wezwanie Zamawiajgcego z 22.12.2016 r., byto ograniczone do prosby o ustosunkowanie
sie do twierdzen Konsorcjum Strabag, to swoje wyjasnienia w tej sprawie Odwotujacy
rozpoczat od zwrdcenia uwagi Zamawiajgcemu na fakt nadinterpretacji tresci warunku
udzialu w postepowaniu, ktérego dopuscito sie Konsorcjum Strabag. W wyjasnieniach
z 09.01.2017 r. Odwotujgcy zwracat uwage, iz ,warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
posiadania wiedzy i do$wiadczenia opisany w Sekcji 111.2.3 pkt Ill. ppkt 5 lit. a) Ogtoszenia
0 zamdwieniu w ogole nie stanowit o koniecznosci zachowania ruchu na wykonywanych
obiektach" za$ ,Taka interpretacja tego warunku jest wytgcznie udziatem Konsorcjum
Strabag i najprawdopodobniej ma stuzy¢ uzasadnieniu z gory przyjetej tezy o nieprawidtowo
dokonanej ocenie Wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez
Konsorcjum Mota". W wyjasnieniach tych Odwotujacy podkreslat, ze Zamawiajgcy w tresci
przedmiotowego warunku wskazat, ze ,Gdyby Zamawiajgcy, w przypadku warunku
opisanego w Sekcji 111.2.3 pkt Ill. ppkt 5 lit. a) Ogtoszenia o zamdwieniu, oczekiwat, aby
czynny tor funkcjonowat na budowanym lub przebudowywanym obiekcie, to warunek ten
sformutowatby inaczej, tj. np. tak, jak w przypadku warunku opisanego w Sekcji 111.2.3 pkt Il
ppkt 5 lit. d) Ogtoszenia o zamowieniu, gdzie wskazaft, ze za roboty podobne uzna roboty
budowlane wykonane w ramach jednej lub wigcej umow, na zakres ktorych sktadaty sie
budowa lub przebudowa (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) d) 1 (stownie: jednego)
przej$cia pod torami dla pieszych o dfugosci nie mniejszej niz 20 m, oraz zachowaniu co
najmniej 1 toru czynnego na obiekcie".

2.13. Z uwagi na powyzsze wyjasnienia Zamawiajgcy miat petng swiadomosc, iz Odwotujgcy
rozumie wymdg zachowania co najmniej jednego toru czynnego nie jako wymédg zachowania
tego toru na obiekcie (w tym przypadku na wiadukcie). W tym czasie Zamawiajgcy byt juz
w posiadaniu odpowiedzi udzielonej przez Sociedad Estatal de Infraestructuras Transporte
Terrestre na opisane powyzej zapytanie Zamawiajgcego z 14.12.2016 r., w ktérym przeciez
pytat o zachowanie co najmniej jednego toru czynnego na obiekcie, ktérych dotyczyta
budowa. Innymi stowy w dacie podejmowania decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania Zamawiajgcy miat petng swiadomosé, iz Odwotujgcy interpretuje opis
warunku udziatu w postepowaniu odmiennie od Zamawiajgcego.

2.14. W tym stanie faktycznym decyzja Zamawiajgcego 0 uznaniu ztozenia nieprawdziwych
informacji majgcych wptyw na wynik postepowania i o wykluczeniu Odwotujgcego jest
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kompletnie niezrozumiata, gdyz w swoich wyjasnieniach z 09.01.2017 r. Odwotujacy
przedstawit szczegotowe informacje i przedstawit na ich potwierdzenie stosowne dowody, ze
w trakcie prowadzonych rob6t budowlanych byt zachowany ruch kolejowy, a w konsekwencji,
iz zostat dopetniony wymég zachowania co najmniej jednego toru czynnego. W stosunku do
zakwestionowanych rob6t budowlanych zawartych we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach z 09.01.2017 r. podawat, ze:

e W przypadku zadania inwestycyjnego ,Unia duzych predkosci Madryt - Galicja. Odcinek
Olmedo - Zamora, Pododcinek: VU laver de de Medina - Villafranea de Duero" byty
wykonywane dwa wiadukty kolejowe nad linig kolejowg Medina del Campo - A Coruna. W
trakcie wykonywania tych prac linia ta bytfa linig czynna.

e Elementem realizacji zadania ,Torowisko duzych predkosci Madryt - Saragossa -
Barcelona - granica z Francjg, Odcinek: Riudellots c/Joan Torro" byto wykonanie nowe;j linii
kolejowej ,Riudellots c/Joan Torro", ktéra przebiegata przez teren czynnej stacji towarowej
Girona. Na stacji tej, w trakcie wykonywania rob6t funkcjonowat tor czynny (tor obstugujacy
ruch towarowy). Ponadto, przez powyzszg stacje przebiega istniejgca wédwczas linia
Tarragona - Barcelona - Francja, na ktorej ruch pociggéw, w trakcie realizacji
przedmiotowego zadania inwestycyjnego, odbywat sie bez zaktécen (linia ta byta czynng linig
kolejowg). Ponadto wskazano Zamawiajgcemu, w ramach zadania wykonano przejscie pod
torami (przepust) na czynnej, dwutorowej linii Tarragona - Barcelona - Francja. Z referencji
wystawionych przez hiszpanskie Ministerstwo Rozwoju (zatgczonych przez Konsorcjum Mota
do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) wynika bezposrednio, ze czescig
robét wchodzgcych w zakres zadania inwestycyjnego ,Odgatezienia Casteilbisbal/Papioi -
Moilet/Sant Fost. Dostosowanie miedzynarodowego rozstawu szyn i rozstawu iberyjskiego.
Wezet Mollet" byto potgczenie z linig Barcelona - Port Bou, torem dojazdowym do La
Uagosta oraz do nowego odgatezienia (w rozstawie iberyjskim) Castelibisbal - Port Bou.
W trakcie prowadzenia robdt linie powyzsze funkcjonowaty i byly czynne (za wyjatkiem
nowobudowanej linii Castelibisbal - Port Bou). Roboty budowlane byty zatem wykonywane
przy spetnieniu wymogu zachowania jednego toru czynnego. W wyjasnieniach podkreslono,
iz konstrukcje wskazane w wykazie robét E-8.2 i E-8.3 sg jedynie elementem (wraz
z konstrukcjami E-7, E-S.I) jednego dtugiego obiektu mostowego kolejowego, pod ktérym (w
trakcie prowadzenia robot) przechodzita czynna linia kolejowa Barcelona - Port Bou.
Dodatkowo wskazano, ze czescig rob6t wchodzacych w zakres rzeczowy omawianego
zadania inwestycyjnego byto podwojenie linii Papiol - Mollet na dtugosci okoto 2,8 km, a
powyzsza przebudowa odbywata sie przy co najmniej jednym torze czynnym - torze
odchodzacym do stacji La Llagosta.

2.15. Jak zatem wida¢ Zamawiajgcy miat petng wiedze na podstawie wyjasnien
Odwotujgcego z 09.01.2017 r. o zakresie zachowania jednego toru czynnego w trakcie
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prowadzonych robét budowlanych. Z kolei jego wiasne postepowanie wyjasniajgce
ograniczone zostato wytgcznie do weryfikacji zachowania co najmniej jednego toru czynnego
na obiekcie (sic i), przy czym w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajgcy wskazat, ze ruch nie byt prowadzony na zadnej z linii kolejowych, co oznacza,
ze nie zostat spetniony warunek zachowania co najmniej jednego toru czynnego.

2.16. Okolicznosci te wskazujg jednoznacznie, ze Zamawiajgcy w zakresie rzekomo
nieprawdziwych informacji weryfikowat dane nieobejmujgce petnej tresci warunku udziatu
w postepowaniu, a nastepnie na podstawie informacji dotyczgcych tych danych podejmowat
decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Catkowicie przy tym Zamawiajgcy
pomingt wyjasnienia Odwotujgcego z 09.01.2017 r., chociaz eksponowaty one odmienny
sposOb rozumienia warunku udziatu w postepowaniu niz sposob jego rozumienia przyjety
przez Konsorcjum Strabag w pisSmie z 05.12.2016 r., a nastgpnie przeniesiony przez
Zamawiajgcego do zapytania skierowanego do Sociedad Estatal de Infraestructuras
Transporte Terrestre.

2.17. W takim stanie faktycznym decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu z postepowania
Odwotujgcego byta catkowicie nieuzasadniona. Z jednej bowiem strony wykluczajgc
Odwotujgcego z postepowania opart sie na tresci warunku, ktéra nie wynika z Ogtoszenia o
zamoOwieniu (0 czym w dalszej czesci odwotania), zas z drugiej Zamawiajgcy nawet nie
przeprowadzit postepowania wyjasniajgcego dotyczacego przyjetej przez siebie tresci tego
warunku.

2.18. Odnoszac sie do literalnego brzmienia opisu warunku udziatu w postepowaniu
przytoczonego w Sekcji 111.2.3 pkt. Il ppkt 5 lit a) nalezy wskazac, ze gdyby intencjg
Zamawiajgcego byto wymaganie, aby tor czynny byt zachowany na budowanym lub
przebudowanym moscie lub wiadukcie, to sformutowatby opis warunku w sposéb
analogiczny do pkt [11.2.3 pkt. Il ppkt 5 lit d). ogtoszenia o zamowieniu, zgodnie z ktérym: za
roboty podobne do przedmiotu zamoéwienia Zamawiajacy miat uzna¢ roboty budowlane
wykonane w ramach jednej lub wiecej uméw, na zakres ktérych sktadaty sie budowa lub
przebudowa (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) d) 1 (stownie: jednego) przejscia pod
torami dla pieszych o dtugosci nie mniejszej niz 20 m, przy zachowaniu co najmniej 1 toru
czynnego NA OBIEKCIE.

2.19. W opisie warunku sformutowanym w Sekcji [11.2.3. ppkt 1ll.5 lit. a) ogtoszenia
0 zamdwieniu brak jest analogicznego odniesienia do ,obiektu", a wiec wymogu zachowania
toru czynnego ,na przebudowanym moscie lub wiadukcie". Tym samym nalezy uznagé, iz
Zamawiajgcy w sposob zupetnie swobodny dokonuje nadinterpretacji warunku okreslonego
w ogtoszeniu 0 zamowieniu.

2.20. Literalna wyktadnia opisu warunku udziatu pozwala zatem uznaé, ze wymoég

zachowania 1 toru czynnego nie odnosit sie do toru na danym obiekcie (moscie lub
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wiadukcie), ale dotyczy zachowania przejezdnosci linii kolejowej (czynnego toru), w zwigzku
z prowadzonymi robotami budowlanymi, w ramach ktérych wykonywany byt most lub
wiadukt. O prawidtowosci przyjetej przez Odwotujgcego interpretacji Swiadczy rowniez fakt, iz
Zamawiajgcy wymagat wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu robét budowlanych, ,na
zakres ktorej sktadaty sie budowa lub przebudowa co najmniej: 1 (stownie: jednego) mostu
kolejowego Ilub wiaduktu kolejowego”. Skoro zatem Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé
wykazania sie ,oudowa" nowego obiektu (mostu i wiaduktu), to logicznym jest przyjecie, iz na
takim nowo budowanym obiekcie nie mogt by¢ prowadzony ruch kolejowy (zachowany co
najmniej 1 tor czynny).

2.21. Warunek ten nie wymagat takze, zdaniem Odwotujgcego, zachowania co najmniej
jednego toru czynnego bezposrednio na samej linii dwutorowej, na ktérej byta prowadzona
budowa Ilub przebudowa. Warunek ten zostat bowiem sformutowany szerzej, jako
zachowanie toru czynnego w zwigzku z prowadzong budowg lub przebudowg, a nie na
samej linii dwutorowej budowanej czy przebudowywanej. Gdyby Zamawiajgcy chciat
ograniczy¢ zachowanie toru czynnego jedynie do samej linii, to warunek miatby catkowicie
inne brzmienie, np. podobne do brzmienia warunku wskazanego w Sekgcji 111.2.3 pkt 11l ppkt 1
Ogtoszenia o zaméwieniu. W przypadku tego warunku Zamawiajgcy wymagat wykazaniem
sie wykonaniem co najmniej 1 (jednej) roboty budowlanej odpowiadajgcej swoim rodzajem
robocie budowlanej stanowigcej przedmiot zamoéwienia, za$ za roboty budowlane
odpowiadajgce swoim rodzajem robocie budowlanej stanowigcej przedmiot zaméwienia
Zamawiajgcy uznawat roboty budowlane wykonane w ramach jednej lub wiecej uméw na
zakres ktorych sktadaty sie budowa lub przebudowa (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) minimum 30 km nawierzchni torowej* wraz z podtorzem i odwodnieniem na linii
kolejowej dwutorowej zelektryfikowanej o wartosci co najmniej 30 000 000,00 ztotych brutto
(stownie: trzydziesci milionéw ztotych) przy prowadzonym ruchu po tor ze sgsiednim na catej
dtugosci wymaganego odcinka.

2.22. Tymczasem w przypadku warunku udziatu w postepowaniu opisanego w Sekcji 111.2.3
pkt Ill. ppkt 5 lit. a) Ogtoszenia o zamdwieniu nie ma wymogu zachowania ruchu na
jakimkolwiek odcinku, a jedynie ogolnie sformutowany wymdg zachowania co najmniej
jednego toru czynnego w trakcie prowadzenia rob6t. Jednoczesnie w tresci warunku jest
mowa o wiadukcie kolejowym, linii dwutorowej zelektryfikowanej i stacji z minimum dwoma
torami gtéwnymi, zelektryfikowanymi, co pozwala przyjaé rozumienie warunku szersze niz
prezentuje Zamawiajgcy (np. zachowanie toru czynnego w zwigzku z wykonywanie wiaduktu
kolejowego czy tez na stacji).

2.23. Zgodnie z art. 14 Pzp do czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie wprost przepisy Kodeksu
cywilnego. Z kolei na podstawie art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego oswiadczenie woli nalezy tak
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ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

2.24. W przypadku omawianego warunku udziatu w postepowaniu Odwotujgcy wykazujgc
jego spetnienie, a nastepnie udzielajgc wyjasnien z 09.01.2017 r. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z 22.12.2016 r. opierat sie na literalnym brzmieniu tego warunku.
Interpretujgc jego tres¢ Odwotujgcy wzigt pod uwage odmiennos¢ sposobu jego wyrazenia
w stosunku do warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w Sekgiji I11.2.3 pkt I ppkt 1
Ogtoszenia o zaméwieniu oraz w Sekc;ji 111.2.3 pkt Il ppkt 5 lit. d) Ogtoszenia o zaméwieniu.
Porownujac roznice tre$ciowe pomiedzy tymi warunkami, a warunkiem z Sekcji 111.2.3 pkt Il1.
ppkt 5 lit. a) Ogtoszenia o zaméwieniu Odwotujgcy doszedt do w petni uzasadnionego
przekonania, iz warunek ten powinien byé rozumiany nie jako wymdg zachowania co
najmniej jednego toru czynnego na obiekcie, czy tez jako wymdg zachowania co najmniej
jednego toru czynnego na linii, lecz jako wymoég zachowania toru czynnego w zwigzku
z realizacjg robot opisanych w tresci warunku.

2.25. Powyzsze rozumienie warunku z Sekcji I11.2.3 pkt Ill. ppkt 5 lit. a) Ogtoszenia
0 zamowieniu przyjete przez Odwotujgcego byto uzasadnione nie tylko zwigzkami
treSciowymi poszczegbinych elementéw ogtoszenia o zamoéwienia dla postepowania, ale
takze szerszym kontekstem sytuacyjnym, ktéry w tym przypadku ma donioste znaczenie
prawne dla sposobu interpretacji ogtoszenia, jako oswiadczenia woli Zamawiajgcego. Nie
mozna bowiem traci¢ z pola widzenia faktu, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu ograniczonego. Powyzsze oznacza, ze wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu moze ztozy¢ kazdy zainteresowany wykonawca. Z drugiej jednak strony
ksztatt przetargu ograniczonego (jako odpowiednika procedury ograniczonej w rozumieniu
Dyrektywy 2004/18/WE i Dyrektywy 2004/17/WE) uniemozliwia wykonawcom ubiegajgcym
sie o0 udzielenie zaméwienia publicznego zadawanie pytan do tresci ogtoszenia
o zaméwieniu pozwalajgcych wyjasni¢ ewentualne watpliwosci co do rozumienia
poszczegoélnych zapiséw w ogtoszeniu, w tym w szczeg6lnosci postanowien w sprawie
warunkow udziatu w postepowaniu. Dodatkowo, sam Zamawiajgcy w Sekcji VI.3) ppkt VI
ogtoszenia o zamdwieniu wskazat, iz nie przewiduje mozliwosci wyjasniania tresci
postanowien ogtoszenia o zamowieniu: ,Na etapie sktadania Whnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie przewiduje sie udzielenia zadnych
wyjasnienr | odpowiedzi na zapytania." Z tego tez powodu, interpretujgc tres¢ warunku
wyrazanego w ogfoszeniu o zamowieniu dla przetargu ograniczonego nalezy poszczeg6inym
jego postanowieniom nadawac tres¢ wynikajacg z literalnego ich brzmienia. W ocenie
Odwotujgcego, w przypadku warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w Sekcji 111.2.3
pkt Ill. ppkt 5 lit. a) Ogtoszenia o zamdwieniu, warunek ten powinien by¢ interpretowany

w jego literalnym brzmieniu, a nie w sposéb, ktéry wskazat Zamawiajagcy w informacji
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0 wykluczeniu z postepowania. Tak tylko bowiem mozna, w Swietle normatywnych zasad
wyktadni oswiadczen woli wynikajgcych z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego, interpretowac
wskazywane powyzej postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu.

2.26. Z uwagi na powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, wykazat on spetnienie tego warunku,
a nie dopuscit sie ztozenia nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik
postepowania. W zadnym jednakze przypadku nie mozna twierdzi¢, iz Odwotujgcy ztozyt
jakiekolwiek nieprawdziwe informacje.

2.27. Odnoszac powyzsze do projektéw wykazanych przez Odwotujgcego celem spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy wskazaé, iz projekty pn. ,Linea de Alta Velocidad
Madrid-Galicia. Tramo Olmedo-Zamora. Subtramo: Villaverde de Medina-Villafranca de
Dureo. Platforma (wiadukty kolejowe nas rzekg Trabancos i nad strumieniem Pitanza) oraz
,Platforma de la Linea de Alta Velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera Francesa.
Tramo: Riudellots-C/Joan Torro (ON 024/07)" (wiadukt kolejowy N-156 nad potgczeniem N-II
AP7, nad REC CAN Gibert, wiadukt de Riudellots) dotyczyty budowy nowych obiektow
budowlanych - mostéw i wiaduktéw, przy czym w trakcie prowadzenia rob6t budowlanych
zachowana byta ciggtos¢ ruchu kolejowego na linii kolejowe;j.

2.28. Podobnie, w przypadku inwestycji ,Ramal Castellbisbal/Papiol-Mollet/San Fost.
Adecuacion de la Linea Para Traficos en Ancho International y Anchim Ibérico. Nudo de
Mollet, Fase | y Complementario" (wiadukty kolejowe E 8.2 oraz E-8.3), ktéra dotyczyta
przebudowy linii kolejowej oraz potgczenia jej z nowobudowang linig kolejowa, przy
wykonywaniu robo6t dotyczacych wiaduktu zachowany byt ruch kolejowy w trakcie
prowadzenia robét.

2.29. Powyzsze potwierdza roéwniez m.in. korespondencja prowadzona przez
Zamawiajgcego z hiszpanskim zarzgdcg infrastruktury kolejowej (ADIF), z ktérej wynika, ze
roboty prowadzone na w/w inwestycjach nie miaty wptywu na prowadzonych ruch kolejowy.
2.30. Podsumowujac powyzsze nalezy uznaé, iz Odwotujacy spetnia warunek udziatu
w postepowaniu opisany w Sekcji 111.2.3 ppkt 115 lit a) ogtoszenia 0 zamdwieniu, a uznanie
przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy tego warunku nie spetnia oraz ze Odwotujacy miat sie
rzekomo dopusci¢ ztozenia nieprawdziwych informacji, wynika wytgcznie z przyjecia przez
Zamawiajgcego, w sposob nieuprawniony, odmiennej i zawezajgcej interpretacji opisu
sposobu spetniania warunku udziatu, w stosunku do literalnej interpretacji przedmiotowego
warunku, w szczegolnosci w kontekscie pozostatych warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktére byly sformutowane w sposéb odmienny (przyktadowo, przytoczone powyzej warunki
opisane w Sekcji 111.2.3 pkt Il ppkt 5 lit. d) czy Sekcji 111.2.3 pkt Il ppkt 1 Ogtoszenia
0 zamowieniu).

Odnosnie warunku opisanego w Sekcji I11.2.3 ppkt Il ogtoszenia 0 zamdwieniu.
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2.31. Zgodnie z opisem zawartym w Sekcji 111.2.3 ppkt IIl.3 ogtoszenia o zamdwieniu
Zamawiajgcy wymagat aby wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie wykazat sie
doswiadczeniem w wykonaniu ,co najmniej 1 (jednej) roboty budowlanej odpowiadajgce
swoim rodzajem robocie stanowigcej przedmiot zaméwienia. Za roboty budowlane
odpowiadajgce swoim rodzajem robocie budowlanej stanowigcej przedmiot zamdwienia,
Zamawiajgcy uzna roboty budowlane wykonane w ramach jednej umowy, na zakres ktérej
skfadaty sie budowa lub przebudowa (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) jednej stacji
kolejowej, weztowej obejmujgcej co najmniej szes¢ toréw gtéwnych wraz z nawierzchnig
i podtorzem z odwodnieniem, siecig trakcyjng i systemami komputerowych stacyjnych
urzadzen srk oraz co najmniej dwa perony”.

2.32. Zgodnie z trescig powyzszego warunku Zamawiajgcy oczekiwat zatem, ze wykonawca
wykaze sie doswiadczeniem polegajgcym na:

a) wykonaniu rob6t budowlanych w ramach jednej umowy;

b) na zakres rob6t sktadata sie budowa lub przebudowa (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) jednej stacji kolejowej;

c) roboty miaty by¢ prowadzone na stacji kolejowej weztowej obejmujacej: co najmniej szes¢
torbw gtébwnych wraz z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem, siecig trakcyjna
i systemami komputerowych stacyjnych urzadzen srk oraz co najmniej dwa perony.

2.33. Przytoczony opis warunku udzialu wskazuje zatem, iz za spetnienie warunku
Zamawiajgcy uzna doswiadczenie w wykonaniu rob6t prowadzonych na stacji kolejowej,
ktéra obejmowata: (a) co najmniej szes¢ toréw gtébwnych wraz z nawierzchnig i podtorzem
z odwodnieniem, (b) siecig trakcyjng i (c) systemami komputerowych stacyjnych urzgdzen
srk oraz (d) co najmniej dwa perony.

2.34. W zakresie w/w warunku Zamawiajgcy uznat, iz referencja wskazana przez
Odwotujgcego w celu wykazania spetniania w w. warunku udziatu tj. projekt pn. ,Zwiekszenie
przepustowosci trasy Tyniste n. O. i czesé przebudowy peronéw stacji kolejowej Tyniste n.
O" nie spetnia przedmiotowego warunku, jako ze prowadzone na stacji roboty budowlane nie
dotyczyly przebudowy stacji weztowej obejmujacej co najmniej szes¢ torow gtownych,
z systemem komputerowych urzgdzen stacyjnych srk.

2.35. W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, iz z opisu warunku nie wynika jednak, ze roboty
wykonane przez wykonawce w ramach inwestycji miaty dotyczy¢ wykonania ,co najmniej
szesciu torow gtownych wraz z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem, siecig trakcyjng i
systemami komputerowych stacyjnych urzadzen srk - jak twierdzi Zamawiajgcy. Literalna
wyktadnia opisu warunku pozwala uznaé, iz Zamawiajgcy wymagat wykazania sie
doswiadczeniem w wykonaniu rob6t budowlanych wykonanych w ramach jednej umowy, na
zakres ktorej sktadaty sie budowa lub przebudowa (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane)

jednej stacji kolejowej, weztowej obejmujgcej co najmniej szes¢ torow gtéwnych wraz
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z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem, siecig trakcyjng i systemami komputerowych
stacyjnych urzadzen srk oraz co najmniej dwa perony”. Tym samym to stacja weztowa, na
ktorej prowadzone byty roboty, miata obejmowac¢ 6 toréw gtdéwnych, nie zas wykonywane
przez wykonawce roboty. Tym samym, po raz kolejny Zamawiajgcy dokonat wyktadni
zawezajgcej, oraz sprzecznej z literalnym brzmieniem wyktadni opisu warunku, tak aby
uzasadni¢ z goéry zatozong hipoteze, ze Odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu.

2.36. W celu jednoznacznego potwierdzenia spetniania warunku udziatu, a tym samym braku
zasadnosci zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji, Odwotujgcy wskazuje, ze stacja
kolejowa Tyniste, w ramach ktorej prowadzone byty roboty budowlane obejmowata przed
przebudowg:

a) Tory gtbwne zasadnicze:

(i) tor Nr 3 dla kierunku Bolehost - Borohradek dla wjazdu, odjazdu i przejazdu wszystkich
pociggéw we wszystkich kierunkach;

(i) tor Nr 1 dla kierunku Trebechovice pod Orebem - Castolovice dla wjazdu, odjazdu
i przejazdu wszystkich pociggéw we wszystkich kierunkach;

b) Tory gtéwne dodatkowe:

(i) tory Nr 5, 2, 4 dla wjazdu, odjazdu i przejazdu wszystkich pociggébw we wszystkich
kierunkach;

(i) tory Nr 6, 8, 10, 12, 14, 16, 18, 20 dla wjazdu, odjazdu i przejazdu pociggéw towarowych
we wszystkich kierunkach;

c) Perony:

(i) 5 perondéw jednokrawedziowych przy torach Nr 5, 3,1, 2, 4.

2.37. Jednoczes$nie, po przebudowie, przeprowadzonej w ramach prowadzonych robét
budowlanych stacja kolejowa Tyniste obejmowata:

a) Tory gtébwne zasadnicze:

(i) tor Nr 3 dla kierunku Bolehost - Borohradek dla wjazdu, odjazdu i przejazdu wszystkich
pociggdw we wszystkich kierunkach;

(i) tor Nr 1 dla kierunku Trebechovice pod Orebem - Castolovice dla wjazdu, odjazdu
i przejazdu wszystkich pociagéw we wszystkich kierunkach

b) Ton/ gtbwne dodatkowe:

(i) tory Nr 5, 2, 6 dla wjazdu, odjazdu i przejazdu wszystkich pociggéw we wszystkich
kierunkach;

(i) tor Nr 4b zakonczony koziem oporowym (krotki) dla odjazdu pociggdéw, z wyjatkiem
pasazerskich, w kierunkach Borehradek i Castolovice;

(iii) tor Nr 4c zakonczony koztem oporowym (krétki) dla wjazdu i odjazdu pociggéw,
z wyjatkiem pasazerskich, w kierunkach Trebechovice pod Orebem i Bolehost
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(iv) tory Nr 8, 10, 12, 14, 16, 18, 20 dla wjazdu, odjazdu i przejazdu pociagéw towarowych
we wszystkich kierunkach;

c) Perony:

(i) peron jednokrawedziowy przy torze Nr 5;

(i) peron dwukrawedziowy przy torach Nr 1 3;

(iii) peron dwukrawedziowy przy torach Nr 2'i 6.

2.38. Z powyzszego wynika zatem, ze po pierwsze stacja kolejowa Tyniste obejmowata,
zarowno przed jak i po przebudowie, wiecej niz 6 torow gtbwnych oraz ze przebudowie
podlegaty co najmniej tory nr 5, 3, 1, 2, 4, 6. Nie ulega zatem watpliwosci, iz sformutowane
przez Zamawiajgcego twierdzenie, iz inwestycja nie obejmowata 6 toréw jest niezgodna
z prawda.

2.39. W dalszej kolejnosci, w zakresie spetniania przez Odwotujgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie dotyczacym wykonania ,(roboty budowlane (j) wykonane())
w ramach jednej umowy, na Zzakres kiorej sktadaly sie budowa Ilub przebudowa
(w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) jednej stacji kolejowej, weztowej obejmujgcej co
najmniej sze$¢ torow gtownych wraz z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem, siecig
trakcyjng i systemem komputerowych stacyjnych urzgdzen srk oraz co najmniej dwa perony”
Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
oraz ztozyt nieprawdziwe informacje, poniewaz stacja kolejowa Tyniste nie jest wyposazona
w system komputerowych stacyjnych urzadzen srk, a na stacji znajduje sie tylko system
z elektromechanicznymi stacyjnymi urzadzeniami srk z elektromechanicznymi napedami
zwrotnic.

2.40. Zgodnie z art. 14 Pzp do czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych w toku
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie wprost przepisy Kodeksu
cywilnego. Powyzsze oznacza, ze sposdb sformutowania warunku udziatu w postepowaniu
zawartego w ogtoszeniu (w tym przypadku warunku z Sekc;ji 111.2.3 pkt Ill. ppkt 3 Ogtoszenia
0 zamdéwieniu) podlega normatywnym zasadom wyktadni oswiadczen woli okreslonym w art.
65 § 1 Kodeksu cywilnego. Przepis ten za$ stanowi, ze oswiadczenie woli nalezy tak
thumaczyé¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ziozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

2.41. Jak wskazuje na to tres¢ pisma Zamawiajgcego z informacjg o wykluczeniu
z postepowania Zamawiajgcy uznat, iz na stacji Tyniste znajduje sie system
z elektromechanicznymi stacyjnymi urzgdzeniami srk z elektromechanicznymi napedami
zwrotnic, co w ocenie Zamawiajgcego nie spetnia wymogu opisanego w warunku udziatu
w postepowaniu z Sekcji 111.2.3 pkt 1lI. ppkt 3 Ogtoszenia o zaméwieniu.

2.42. Odwotujgcy wykazujgc spetnienie warunku z Sekcji 111.2.3 pkt Ill. ppkt 3 Ogtoszenia

o zaméwieniu, a nastepnie udzielajgc wyjasnien z 09.01.2017 r. w odpowiedzi nha wezwanie
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Zamawiajgcego z 22.12.2016 r. opierat sie na literalnym brzmieniu tego warunku.
Interpretujgc jego tres¢ Odwotujgcy wziat pod uwage fakt, iz Zamawiajgcy nie zdefiniowat na
potrzeby ogtoszenia o zamowienie zwrotu, ktérego uzyt, a mianowicie pojecia ,system
komputerowych stacyjnych urzgdzen srk".

2.43. Jest to o tyle istotna okolicznos¢ faktyczna, iz wielokrotnie w ogtoszeniu o zaméwieniu
Zamawiajgcy wprowadzat definicje uzytych poje¢ majac na uwadze uniknigcie
wieloznacznego ich rozumienia, i tak: w warunku opisanym w Sekcji 111.2.3 pkt Ill. ppkt 1
Ogtoszenia o zamoOwieniu wskazat, ze pod pojeciem "kilometréw nawierzchni torowej"
rozumie sume kilometréw nawierzchni torowej na linii dwutorowej zelektryfikowanej
w zakresie toréw gtéwnych zasadniczych i torow szlakowych, na ktérych wykonywane byty
roboty opisane w ww. warunku w warunku opisanym w Sekgcji 111.2.3 pkt IV. Pkt 1 ppkt 5)
Ogtoszenia o zamowieniu wskazat, ze pod pojeciem "kolejowych obiektow inzynieryjnych"
rozumie okreslone obiekty rozumieniu przepiséw w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie; w warunku opisanym w Sekciji
[11.2.3 pkt IV. Pkt 1 ppkt 6) Ogtoszenia o zaméwieniu wskazat, ze pod pojeciem "dr6g"
rozumie drogi w rozumieniu przepisow o drogach publicznych; w warunku opisanym w Sekcji
1.2.3 pkt IV. Pkt 1 ppkt 10) Ogtoszenia o zamoOwieniu wskazat, ze pod pojeciem
.modernizacji infrastruktury kolejowej” rozumie to pojecie zgodnie z ustawg o transporcie
kolejowym; objasnieniach do warunkéw udziatu w postepowaniu wskazat, ze uzyte powyzej
sformutowanie ,infrastruktura kolejowa" nalezy rozumie¢ w znaczeniu okreslonym w ustawie
z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (tj. Dz.U. 2013 poz. 1594 z pdzn. zm.).
W odniesieniu do pojecia ,system komputerowych stacyjnych urzgdzen srk" Zamawiajgcy
definicji takiej jednak nie wprowadzit.

2.44. Wskazana powyzej odmienno$¢ sposobu wyartykutowania warunku udziatu
w postepowaniu w Sekcji 111.2.3 pkt Ill. ppkt 3 Ogtoszenia o zamowieniu w stosunku do
innych warunkéw udziatu w postepowaniu, w ktérym postuzono sie okreslonymi definicjami
dawata wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu asumpt do przyjecia literalnego
brzmienia tego warunku. Poréwnujgc réznice tresciowe pomiedzy tymi warunkami,
a warunkiem z Sekgiji 111.2.3 pkt Ill. ppkt 3) Ogtoszenia o zaméwieniu Odwotujgcy doszedt do
przekonania, w petni uzasadnionego okolicznosciami sprawy, iz ,system komputerowych
stacyjnych urzadzen srk" to struktura realizujgca lub mogaca realizowaé funkcje sterowania
ruchem kolejowym za pomocg technologii komputerowe;.

2.45. Taka interpretacje wspiera takze fakt, iz pojecie ,system komputerowych urzgdzeh
stacyjnych srk" nie jest definiowane w zadnym akcie prawym. Przepisy rozporzgdzenia
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrzesnia 1998 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie (Dz. U. nr 151,
poz.987 z pdzn. zm.) postuguja sie jedynie pojeciem urzgdzen srk, ale ich nie definiujg. Akt
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ten nie zawiera tez pojecia ,systemu urzgdzen srk", ani tez z kategorii ,urzadzen srkf nie
wyrdznia ,komputerowych urzgdzen srk". Jezeli zatem uwzgledni sie fakt, iz Zamawiajgcy nie
powotat do zycia wtasnej definicji ,systemu komputerowych urzadzen srk", ani tez nie ma
definicji tego pojecia w przepisach prawa, to okolicznosci w ktérych zostato ztozone
oswiadczenie woli Zamawiajgcego w postaci sformutowania tego warunku w petni
uzasadniajg jego rozumienie oparte o literalne brzmienie zapisu zawartego w Ogtoszeniu
0 zamoéwieniu.

2.46. Dodatkowo trzeba zwréci¢ tez uwage, ze postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu ograniczonego. PowyZzsze oznacza, ze wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu moze ztozy¢ kazdy zainteresowany wykonawca. Z drugiej jednak strony
ksztatt przetargu ograniczonego (jako odpowiednika procedury ograniczonej w rozumieniu
Dyrektywy 2004/18/WE i Dyrektywy 2004/17/WE) uniemozliwia wykonawcom ubiegajgcym
sie o0 udzielenie zaméwienia publicznego zadawanie pytan do tresci ogfoszenia
o zaméwieniu i w ten sposéb wyjasniania watpliwosci co do rozumienia poszczegolnych
zapisbw w ogtoszeniu (w tym zwitaszcza postanowien w sprawie warunkoéw udziatu
w postepowaniu). Dodatkowo, sam Zamawiajacy w Sekcji VI.3) ppkt VII ogtoszeniu
0 zamoOwieniu wskazat, iz nie przewiduje mozliwosci wyjasniania tresci postanowien
ogtoszenia o zamowieniu: ,Na etapie sktadania Whnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie przewiduje sie udzielenia zadnych wyjasnien
i odpowiedzi na zapytania“ Z tego tez powodu, interpretujgc tres¢ warunku wyrazanego
w ogftoszeniu o zamowieniu dla przetargu ograniczonego nalezy poszczegdllnym jego
postanowieniom nadawac tres¢ wynikajgcg z dostownego ich brzmienia.

2.47. W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, w przypadku warunku udziatu
w postepowaniu wskazanego w Sekcji 111.2.3 pkt lll. ppkt 3) Ogtoszenia o zamowieniu,
warunek ten powinien by¢ interpretowany w jego literalnym brzmieniu, a nie w sposob, ktory
wskazat Zamawiajacy w informacji o wykluczeniu z postepowania. Tak tylko bowiem mozna,
w swietle normatywnych zasad wyktadni odwiadczen woli wynikajgcych z art. 65 § 1 Kodeksu
cywilnego interpretowa¢ wskazywane powyzej postanowienia ogtoszenia 0 zamowieniu.
2.48. Odnoszac sie do powyzszego zarzutu Zamawiajgcego nalezy wskazaé, iz Odwotujacy,
w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonego w Sekg;ji 111.2.3
ppkt Il ogtoszenia o zaméwieniu opierat sie na doswiadczeniu podmiotu trzeciego, fj.
czeskiej firmy Chladek a Tintera, Pardubice a.s. Zgodnie z o$wiadczeniem w/w firmy, ktéra
byta wykonawcg przebudowy stacji Tyniste, wykonano m.in. zabudowe systemu
elektronicznego wspétpracujgcego z zabudowanym, dziatajgcym w obrebie stacji, systemem
samoczynnej sygnalizacji przejazdowej. Powyzsze potwierdza oswiadczenie firmy Chladek
a Tintera, Pardubice a.s. stanowigce zat. nr 2 do wyjasnienn Odwotujgcego z 09.01.2017 r.
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2.49. Urzadzenie wchodzace w skiad systemu elektronicznego wspotpracujgce
z samoczynnym systemem przejazdowym dziatajagcym w obrebie stacji Tyniste skiada sie
z roznych elementéow elektronicznych potgczonych ze sobg stanowigcych uktad
elektroniczny. Jest réwniez urzgdzeniem dziatajgcym automatycznie przy wspétudziale
dyzurnego ruchu w zakresie jego obstugi. Bez jakichkolwiek watpliwosci mozna réwniez
stwierdzi¢, ze znajduje sie on w granicach stacji kolejowej wyznaczonej przez sygnalizatory
wjazdowe. W zwigzku z tym, w ocenie Odwotujgcego, zabudowane urzadzenia mieszczg sie
w pojeciu systemu komputerowych stacyjnych urzgdzen srk.

2.50. W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz podobnie jak w przypadku w/w zarzutow
dotyczgcych ,zachowania 1 (jednego) toru czynnego przy przebudowie mostu lub wiaduktu"
czy tez wymogu ,przebudowy stacji weztowej obejmujacej co najmniej 6 torow gtéwnych"
powodem rozbieznosci pomiedzy Odwotujgcym oraz Zamawiajgcym, w zakresie interpretacji
opisu warunku, jest brak precyzji Zamawiajgcego w opisie spetniania warunku udziatu, a tym
samym mozliwos$c¢ przyjecia ich réznej interpretacji czy tez brak zdefiniowania poje¢, ktérymi
postuguje sie Zamawiajgcy w opisie warunku udziatu.

2.51. Opisujac w/w warunek udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wskazat wytacznie, iz
stacja weztowa winna obejmowac system komputerowych stacyjnych urzadzen srk. W tym
miejscu nalezy przypomnie¢, iz zarobwno na gruncie przepisdw prawa polskiego jak i regulaciji
unijnych brak jest legalnej definicji pojecia ,system komputerowych stacyjnych urzgdzen srk".
Roéwniez sam Zamawiajacy w opisie warunkow udziatu nie zdefiniowat tego pojecia, ani tez
nie wskazat w jaki sposob bedzie dokonywat jego wyktadni.

2.52. Z uwagi na powyzsze, nalezy dokonac literalnej wyktadni pojecia ,system
komputerowych stacyjnych urzadzen srk" w odniesieniu do powszechnego rozumienia
uzytych w opisie warunku poje¢ i termindw. Wedtug definicji Leksykonu Naukowo-
Technicznego WNT komputer" to ,zestaw automatycznie dziatajgcych urzadzen do
przetwarzania danych" zas ,system" to ,uporzgdkowany wewnetrznie uktad elementéw
stanowigcy catosc¢ funkcjonalng”.

2.53. Zwazywszy zatem, ze zabudowany w trakcie realizacji inwestycji elektroniczny system
wspétpracujgcy z samoczynnym systemem przejazdowym dziatajgcym w obrebie stacji
Tyniste sktada sie z réznych elementdw elektronicznych potaczonych ze sobg oraz
stanowigcych catosé funkcjonalng jak rowniez jest urzadzeniem dziatajgcym automatycznie
przy wspétudziale dyzurnego ruchu w zakresie jego obstugi, a z uwagi na przeznaczenie
tych urzgdzen, ktére stuzg sterowaniu ruchem kolejowym (srk) w ocenie Odwotujgcego taki
system mozna zatem zakwalifikowac¢ jako spetniajgcy warunek udziatu w postepowaniu.
2.54. Jezeli oczekiwania Zamawiajgcego co do pojecia: ,systemu komputerowych stacyjnych
urzadzen srk" byto odmienne, to winien juz na etapie ogtoszenia o zaméwieniu dokonaé

opisu warunku udziatu w sposéb, ktéry nie bedzie budzit zadnych watpliwosci w momencie
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oceny spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu. Niedochowanie przez Zamawiajgcego
starannosci w opisie warunkéw udziatu oraz uznaniowo$¢ w dokonywaniu przez
Zamawiajgcego interpretacji w zakresie poje¢ uzytych w opisie warunku nie moze tym
samym powodowac negatywnych konsekwencji dla wykonawcy. W szczegdlnosci za$ takie
uchybienia lub brak precyzji Zamawiajgcego nie moga skutkowaé stwierdzeniem, Zze
Odwotujgcy nie spetnia warunkédw udziatu w postepowaniu, a tym bardziej nie moga
stanowi¢ podstawy do uznania, ze Odwotujgcy dopuscit sie ztozenia nieprawdziwych
informaciji.

2.55. Odnoszac sie do tej podstawy wykluczenia Odwotujgcego z postepowania nie sposéb
nie dostrzec, iz w pismie z 09.12.2016 r. skierowanym do SZDC a.s. Zamawiajgcy wystapit
z zapytaniem, ktére nie odpowiadato tresci warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
Sekcji 111.2.3 pkt lll. ppkt 3 Ogtoszenia o zamowieniu. Ot6z w pismie tym Zamawiajgcy
zapytat, czy w ramach zadania pn. ,Zwiekszenie przepustowosci trasy Tyniste n. O. i czes¢
przebudowy perondw stacji kolejowej Tyniste n. O” wykonawca Chladek a Tintera, Pardubice
a.s. wykonat budowe lub przebudowe systemu komputerowych stacyjnych urzgdzen srk, czy
przekaznikowych urzadzen srk? Taki sposob zadania pytania wskazuje, ze:

e Zamawiajgcy przyjat zatozenie, ze wykazywane roboty musiaty polega¢ na budowie lub
przebudowie systemu komputerowych stacyjnych urzgdzen srk, a nie ze budowa lub
przebudowa miata dotyczy¢ stacji z systemem komputerowych stacyjnych urzadzen srk;
wskazane rdznice w tresci rozumienia warunku zostaty opisane powyzej;

e Zamawiajgcy przeciwstawiat systemu komputerowych stacyjnych urzgdzen srk systemowi
przekaznikowych stacyjnych urzadzen srk;

2.56. To rozroznienie zawarte w zapytaniu z 09.12.2016 r. skierowanym do SZDC a.s. nie
ma jakiegokolwiek zwigzku z trescig warunku udziatu w postepowaniu zawartg w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu. Z przeciwstawienia urzgdzen komputerowych urzgdzeniom przekaznikowym
mozna przypuszczaé, iz Zamawiajgcy kierowat sie klasyfikacjg urzadzen srk przyjeta
w dokumencie pn. Wytyczne techniczne budowy urzgdzen sterowania ruchem kolejowym le-
4. Rzecz jednak w tym, iz w ogtoszeniu 0 zamdwieniu Zamawiajgcy nie powotywat sie na ten
dokument, a same wytyczne nie sg aktem prawnym, a jedynie wewnetrznym dokumentem
Zamawiajgcego. Co wiecej w ogtoszeniu o zamoOwieniu nie ma nawet posredniego
wskazania na przekaznikowe urzadzenia srk, a jest mowa tylko i wytgcznie o komputerowych
urzgdzeniach srk, co uprawniato wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu do przyjecia
literalnego rozumienia tego zwrotu. Trudno bowiem oczekiwa¢, iz wykonawcy z catego
obszaru Unii Europejskiej jak i spoza UE bedg rozumieli tre$¢ warunku udziatu
w postepowaniu wskazanego w ogtoszeniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej przez pryzmat wewnetrznych wytycznych Zamawiajgcego, ktére do tego nie

zostaty przywotane w tresci ogtoszenia.
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2.57. Opisana powyzej niekonsekwencja w sposobie rozumienia warunku udziatu
w postepowaniu spowodowata, iz Zamawiajgcy uznat, ze doszto do ztozenia nieprawdziwych
informacji majacych wptyw na wynik postepowania, pomimo tego, iz w Swietle obiektywnie
uzasadnionej tresci warunku udziatu w postepowaniu mozna byto przyjaé, iz zamontowane
urzgdzenia majg charakter urzadzen komputerowych. Podkreslit, iz z wewnetrznej
korespondencji Zamawiajgcego wynika, ze Zamawiajgcy nie ma watpliwosci, iz ,Chiadek
i Tintera wykonali uktad ssp dla przejazdu, ktory zasila danymi system srk przez jaki$
intefejs. Nie mozna uznac, ze jest to przebudowa komputerowego systemu srk, bo ten
pozostat nadal przekaznikowy, jak wczesniej. Tylko nowe ssp, ale to za mato.” Podobnie,
z wewnetrznej korespondencji Zamawiajgcego wprost wynika, iz odpowiedz uzyskana od
SZDC a.s. nie mogta stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, ze Odwotujgcy nie spetnia
warunkéw udziatu w Postepowaniu lub tym bardziej, ze mégt dopusci¢ sie ztozenia
nieprawdziwych informacji, skoro sam Zamawiajacy stwierdzit, iz: ,Poniewaz odpowiedz
Z kolei czeskich jest dosy¢ zdawkowa (mail ponizej) musimy zweryfikowac¢ wniosek Mota-
Engil (takze pod katem informacji ADIF)."
2.58. Zamawiajgcy miat wiedze, iz urzgdzenia srk zamontowane przez firme Chiadek a
Tintera realizujg funkcje zwigzane z elektronicznym przetwarzaniem danych, ale jedynie
z uwagi na przyjeta przez siebie wewnetrznie tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu
(niewyrazong w ogtoszeniu 0 zamowieniu) uznat, ze doszto do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp.

Odnosnie  konsekwencje braku precyzyjnosci opisu  warunkéw  udziatu
w postepowaniu.
2.59. W aspekcie konsekwencji prawnych takiego stanu faktycznego, Odwotujgcy zwraca
uwage, iz obiektywnie wieloznaczne postanowienia ogtoszenia nie mogg rodzi¢ negatywnych
skutkéw prawnych dla Odwotujgcego. Przywotat wyrok KIO z 21.01.2015 r., sygn. akt: KIO
17/15, wyrok KIO z 14.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2826/14, czy tez wyrok KIO z 15.07.2014 r.,
sygn. akt: KIO 1343/14: wyrok z 14.04.2011 r., sygn. akt: KIO 706/11. Podobnie wyroku KIO
z 28.11.2012 r., sygn. akt: KIO 2548/12, czy tez w wyroku KIO z 03.09.2013 r., sygn. akt:
KIO 2005/13.
2.60. Jak wskazano powyzej, Odwotujacy przyjat okreslone brzmienie warunkéw i kierujac
sie takim brzmieniem warunkéw podat okreslone informacje w tym zakresie. W takim stanie
faktycznym, wskazat na wyrok KIO z 15.07.2014 r., sygn. akt KIO 1343/14, czy tez na wyroki
o sygn. akt: KIO 350/11; KIO/UZP 59/10.
2.61. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz to orzecznictwo wpisuje sie w powszechny
w judykaturze sgdowej i KIO poglad, iz niejednoznacznosci w SIWZ czy tez w ogtoszeniu nie
moga by¢ interpretowane na niekorzys¢ wykonawcy. Jak orzekt SO w Nowym Sagczu wyroku
2z 18.03.2015 r. (sygn. akt Ill Ca 70/15) zapisy w SIWZ powinny byc¢ ttumaczone zgodnie ich
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literalnym brzmieniem. Przede wszystkim muszg mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny,
a watpliwosci powstate na tym tle muszg by¢ rozstrzygane na korzysé¢ wykonawcy.
Obowigzek takiego formutowania i ttumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej
konkurencji i rdwnego traktowania wszystkich wykonawcéw przystepujacych do przetargu.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny ofert tylko w odniesieniu do postanowien
zawartych w SIWZ, a nie do wiasnych interpretacji czy intencji.
2.62. Podobnie KIO w wyroku z 14.04.2011 r., sygn. akt: KIO 706/11.

Odnosnie przestanki wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp -
koniecznos¢ wykazania zawinionego dziatania wykonawcy
2.63. Odwotujacy zwraca uwage, iz wykluczenie odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nastgpito pomimo tego, iz informacje uznane przez Zamawiajgcy za
nieprawdziwe zostaty przekazane bez jakiejkolwiek winy ze strony Odwotujgcego.
2.64. W odniesieniu do =zastosowanej przez Zamawiajgcego podstawy wykluczenia
z postepowania uksztattowata sie bowiem linia orzecznicza KIO oraz sadéw okregowych
rozpoznajgcych skargi na orzeczenia KIO, w mysl| ktérej przekazanie informacji majgcych
wptyw na wynik postepowania moze mie¢ miejsce tylko w przypadku, gdy dane informacje
zostaty przekazane celowo lub przynajmniej w warunkach razgcego niedbalstwa.
2.65. Wyktadnia przestanki wykluczenia sformutowanej w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp winna by¢
dokonywana przy uwzglednieniu Artykutu 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE seria | nr 134
z 30.4.2004 r., s. 114, dalej: ,Dyrektywa 2004/18/WE"), gdyz transpozycja tego przepisu do
prawa Rzeczypospolitej Polskie dokonana zostata wtasnie poprzez wprowadzenie do Pzp
regulacji art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przywotany powyzej Artykut 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy
Dyrektywa 2004/18/WE przewiduje wykluczenie kazdego wykonawcy, ktéry Jest winny
powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informaciji,
wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy". Prawodawca wspdlnotowy w przepisie
tym zaakcentowat i wyraznie powigzat sankcje wykluczenia z zawinionym, a wiec
Swiadomym (a nie jakimkolwiek) wprowadzeniem zamawiajgcego w btad przez ztozenie
nieprawdziwych informacji. Jak wskazuje sie w piSmiennictwie prawniczym, ocena, czy btad
ma charakter powazny, czy tez nie, bedzie zalezata od instytucji zamawiajgcej, ktéra
powinna jej dokona¢ na podstawie obiektywnych czynnikéw, takich jak przyktadowo wptyw
btedu na prawidtowos¢ ustalen poczynionych w trakcie postepowania przetargowego;
wprowadzenie w btgd musi mie¢ charakter umysinego dziatania ze strony wykonawcy, nie
bedzie podstawg wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w btad; uznanie za winnego ma

charakter obiektywnego stwierdzenia takiej okolicznosci, ustawodawca nie wymaga tutaj
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zadnego orzeczenia wiasciwego organu (A. Softysinska. Europejskie prawo zamowien
publicznych. Komentarz. W-wa 2012).

2.66. W sSwietle postanowien Artykutu 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE nie ma
watpliwosci, iz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp powinien by¢ interpretowany w sposéb analogiczny, ij.
jako podstawa wykluczenia wykonawcy, ktory celowo, w sposdb umysiny przedtozyt
informacje majgce wptyw na wynik postepowania. Koniecznos¢ przyjecia takiej wyktadni art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp wynika z obowigzku prowadzenia prowspdélnotowej wyktadni tego
przepisu, co zostato potwierdzone i skonkretyzowane w licznych wyrokach Trybunatu
Sprawiedliwosci. W mys| uzywanej przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej formuty
,Stosujgc prawo Krajowe, a zwitaszcza 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 osiggngC rezultat przez nig przewidziany, a co za tym idzie
zapewni¢ zgodnosc¢ z art. 249 ak. 3 Traktatu o Wspdlnocie Europejskiej (w aktualnym stanie
prawnym art. 288 ust. 3 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskigj)". Wymog ten stanowi
immanentng ceche systemu traktatowego, ktéry umozliwia sgdom krajowym zapewnienie w
ramach ich wiasciwosci petnej skutecznosci prawa wspdlnotowego przy rozstrzyganiu
zawistych przed nimi sporéw. Jak podkresla TS, sgdy krajowe powinny czyni¢ wszystko co
lezy w zakresie ich kompetencji, uwzgledniajac wszystkie przepisy prawa krajowego i
stosujgc uznane w porzadku krajowym metody wyktadni, by zapewni¢ petng skutecznosé
rozpatrywanej dyrektywy i dokona¢ rozstrzygniecia zgodnego z realizowanymi przez nig
celami. W Swietle orzecznictwa TS wyktadnia prowspélnotowa wymaga w pewnych
sytuacjach pominiecia przez sad krajowy sprzecznego z prawem wspdlnotowym przepisu
prawa krajowego. W sprawie Marleasing (C- 106/89) z 1990r. TS uznat, ze wyktadnia
prowspolnotowa powinna skfania¢ sad krajowy do pominiecia (niestosowania) przepisu
prawa krajowego, jezeli rezultat jego zastosowania bytby sprzeczny z brzmieniem i celem
dyrektywy. Nakaz pominiecia przepisu krajowego niezgodnego z odpowiednim standardem
unijnym wynika réwniez z orzeczenia TS w sprawie Centrosteef (C- 456/98) z 2000 r.
Analogicznie to zagadnienie postrzegajg sady krajowe. Jak wskazat naczelny Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z 17.09.2010r. (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 osiggnac cel dyrektywy.

2.67. Podkreslit, iz prowspolnotowg interpretacje art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp potwierdza
orzecznictwo sgdoéw okregowych rozpoznajgcych skargi na orzeczenia KIO. W ich
judykaturze uksztattowana jest konsekwentna linia orzecznicza, wedle ktérej wykluczenie
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp moze mie¢ miejsce tylko wéwczas, gdy

nieprawdziwe informacje zostaty przekazane zamawiajgcemu z winy umysinej. Linie tg
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zapoczatkowat wyrok SO dla W-wy - Pragi w W-wie z 19.07.2012 r. (sygn. akt: IV Ca
683/12).

2.68. Analogicznie w kwestii winy w przekazaniu nieprawdziwych informacji wypowiedziat sie
takze SO w Toruniu w wyroku z 06.12.2012 r., (sygn. akt: VI Ga 134/12).

2.69. Doktadnie w ten sam sposob orzekt takze SO w Szczecinie w wyroku z 25.01.2013 r.
(sygn. akt Il Ca 1285/12).

2.70. Interpretowanie przestanki wykluczenia przewidzianej w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp w duchu Artykut 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy 2014/18/WE znajduje tez uznanie w bogatym
orzecznictwie KIO. Krajowa lzba Odwotawcza w szeregu orzeczen z zaprezentowata
stanowisko, zgodnie z ktérym jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu
sktadania ofert dziatat w dobrej wierze, to nie sposdb uzna¢, ze jego celem byto
wprowadzenie zamawiajgcego w btagd (w wyrokach: z 23.10.2012 r., sygn. akt: KIO 2196/12,
z 12.04.2012 r., sygn. akt: KIO 590/12, KIO 600/12; z 26.03.2012 r., sygn. akt: KIO 491/12;
z 22.02.2012 r., sygn. akt: KIO 267/12; z 29.12.2011 r., sygn. akt: KIO 2698/11; z 08.09.
2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1820/10; z 19.05.20009 r., sygn. akt: KIO/UZP 583/09, KIO/UZP
604/09, KIO/UZP 605/09; z 20.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 278/09).

2.71. Podkreslit rowniez, iz takze najnowsze orzecznictwo KIO wskazuje na koniecznosc
wykazania umys$lnego dziatania wykonawcy (lub przynajmniej dziatania w warunkach
razgcego niedbalstwa), a na gruncie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych po nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r., wynikajgcej z transpozyciji
Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamoOwien publicznych, przestanka wykluczenia
z postepowania z powodu wprowadzenia zamawiajgcego w btgd zostata wprost uzalezniona
od zawinionego dziatania wykonawcy ,(...) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji (...)"
(art. 24 ust. 1 pkt. 16). Tym samym wykluczeniu z postepowania moze podlegac jedynie taki
wykonawca, ktéry umysinie przekazuje w postepowaniu informacje wprowadzajgce instytucje
zamawiajgcg w btad, majgc swiadomos¢ szkodliwego skutku swego zachowania i celowo do
niego zmierzajac.

2.72. Wyzej sygnalizowane, restrykcyjne podejscie KIO do interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp i wskazywanie na konieczno$¢ udowodnienia przez zamawiajgcego zamierzonego
dziatania (winy umysinej) wykonawcy znajduje wyraz m.in. w wyroku KIO z 07.04.2014 r.,
sygn.. akt: KIO 552/14. Wskazat na wyrok z 05.02.2013 r., sygn. akt: KIO 138/13.

2.73. Stwierdzit, ze istotnych wskazéwek co do tego, jakie obowigzki po stronie
zamawiajgcego kreuje norma wywiedziona z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, dostarcza wyrok KIO z
23.10.2012 ., sygn. akt: KIO 2196/12.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
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3.1. Odnoszac sie do zarzuty naruszenia art. 92 ust. 1 pkt. 3 Pzp wskazat, iz Zamawiajgcy
jest zobowigzany w toku badania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz
badaniu ofert ustali¢, ze powotana przestanka wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia oferty
faktycznie wystgpita, a nastepnie poinformowac o ustaleniach i podjetych czynnosciach oraz
ich konsekwencjach wykonawcow - podajac nie tylko uzasadnienie prawne - prawidtowg
podstawe prawng swojej czynnosci, ale takze petne uzasadnienie faktyczne. Taki obowigzek
wynika réwniez z tresci art. 92 ust. 1 pkt. 3 Pzp, ktory stanowi, iz Zamawiajacy jest
obowigzany podaé¢ nie tylko podstawe prawng odrzucenia oferty, ale roéwniez jest
obowigzany uzasadni¢ i wskaza¢ podstawy faktyczne swojego rozstrzygniecia. Powyzsze
zasady niewatpliwie zostaty przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu naruszone.
3.2. W niniejszej sprawie, Zamawiajgcy wskazat jako podstawe prawng wykluczenia
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych
wptyw na wynik prowadzonego Postepowania, jednoczesnie jednak Zamawiajgcy nie
uzasadnit w zaden sposob faktycznych podstaw stwierdzenia, iz Odwotujgcy miat sie
dopusci¢ ztozenia nieprawdziwych informaciji, ani tez nie wykazat, iz dziatanie Odwotujgcego
miato charakter zawiniony. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz uzasadnienie wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, w zakresie uzasadnienia faktycznego, ogranicza sie
wytgcznie do stwierdzenia: ,Zgodnie z informacjami uzyskanymi przez Zamawiajgcego (...)"
3.3. Brak podania przez Zamawiajgcego motywow rozstrzygniecia, w tym w szczegdlnosci
podania okolicznosci faktycznych oraz szczegétowego opisania ustalen dokonanych przez
Zamawiajgcego stanowi zatem istotne naruszenia zasad prowadzenia postepowania
o0 zamowienie publiczne, podczas ktérego zamawiajgcy ma obowigzek informowac
wykonawcow w sposéb wyczerpujgcy o podwodach podjecia okreslonych czynnosci,
w szczegoblnosci czynnosci takich jak odrzucenie oferty lub wykluczenie wykonawcy
z postepowania. Uzasadnienie takie stanowi bowiem podstawe m.in. do skorzystania ze
srodkoéw ochrony prawnej. Wskazat na wyrok KIO z 06.03.2014 r. sygn. akt: KIO 340/14,
wyrok KIO z 17.03.2014 r., sygn. akt KIO 413/14 oraz na wyrok KIO z 30.04.2013 r., sygn.
akt: 918/13).

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp.
4.1. Wylgcznie z daleko posunietej ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazuje, iz
w przypadku niepotwierdzenia spetniania przez Odwotujgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest do wdrozenia
procedury wezwania wykonawcy do wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 Pzp. Wskazat na wyroki KIO o sygn.
akt: KIO/UZP 940/08, czy tez sygn. akt: KIO/UZP 992/08.
4.2. Powyzsze zostato potwierdzone w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ktory
uznat, ze: ,Jak trafnie zauwazyt pytajacy sad, KIO przyjmuje w swoim orzecznictwie szeroki
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zakres zastosowania przewidzianego w art. 26 ust 3 ZamPublU trybu wezwania do
uzupetnienia dokumentow, uznajac, ze dotyczy on zaréwno btedu w ztozonych dokumentach
lub oswiadczeniach, jak i braku oswiadczen lub dokumentéw, a przymiot braku odnosi sie
takze do dokumentu, ktéry nie potwierdza spetnienia warunku udzialu w postepowaniu,
(wyroki KIO z 30.01.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 04/08; 08.09.2008 r., sygn. akt KIO/UZP
886/08; 19.09.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 940/08 i 01.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
992/081 To znaczy, ze w razie ztozenia dokumentu, kidry nie potwierdza spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy powinien wezwac¢ wykonawce do
uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 ZamPublU.” (postanowienie Trybunatu
Konstytucyjnego z 09.05.2012 r., sygn. akt: P 47/11).

4.3. Konieczno$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw, réwniez w kontekscie zarzutu
zlozenia nieprawdziwych informacji, kiéry okazat sie chybiony, wynika réwniez
z orzecznictwa sgdéw okregowych, w tym m.in. wyroku SO w W-wie z 19.07.2012 r. (sygn.
akt IV_Ca_683/12, czy tez analogicznie wyrok SO w Szczecinie z dnia z 25.01.2013 r., sygn.
akt Il Ca 1285/12.

4.4. Z powyzszych wzgleddéw, w przypadku uznania, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie warunkdédw opisanych w Sekcji I11.2.3 ppkt 1.5 lit a)
ogtoszenia o zaméwieniu lub pkt 111.2.3 ppkt Il Zamawiajgcy winien wezwac¢ Odwotujgcego
do uzupetnienia  dokumentéw potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw  udziatu
w Postepowaniu. Brak takiego wezwania stanowity istotne naruszenie obowigzkow
Zamawiajgcego jak réwniez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw,
w szczegdblnosci, ze Konsorcjum Strabag w toku postepowania byto wzywane do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu. Dziatanie
Zamawiajgcego, polegajgce na stosowaniu procedury uzupetnienia dokumentéow w stosunku
do jednego z wykonawcow (w tym przypadku Konsorcjum Strabag), przy jednoczesnym
zaniechaniu wezwania do uzupetnienia dokumentéw Odwotujgcego stanowitoby razgce
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz zachowania uczciwej konkurenciji
wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp.

4.5. Argumenty wskazane powyzej obrazujg, iz Odwotujgcy, w jego ocenie, w sposéb
catkowicie usprawiedliwiony okolicznosciami sprawy miat petne prawo przyjg¢ brzmienie
poszczegdlnych warunkéw udziatu w postepowaniu. Przemawia za tym sposob wyktadni
warunkow dokonany zgodnie z zasadami wyktadni oswiadczen woli wynikajacymi z art. 65 §
1 Kodeksu cywilnego. Gdyby nawet jednak intencja Zamawiajgcego co do tresci warunkow
udziatu w postepowaniu zostata wyartykutowana w sposéb niedoskonaty semantycznie to nie
mozna w takim przypadku uznac, iz doszto do ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych
wptyw na wynik postepowania. W takim bowiem przypadku mozna co najwyzej uznac, iz

doszto do niepotwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W konsekwenciji
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rodzi to obowigzek wezwania do uzupetniania dokumentéw ztozonych na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktérych dotyczg zakwestionowane dokumenty.
4.6. Podkreslit, iz w stosunku do warunkéw udziatu w postepowaniu na potwierdzenie
ktérych zostaty ztozone dokumenty wobec ktérych Zamawiajgcy sformutowat zarzut ztozenia
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania, Odwotujgcy nie byt
wzywany do uzupetnienia dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

4.7. W tych okolicznosciach faktycznych, zaniechanie zastosowania wobec Odwotujgcego,
ustawowego uprawnienia do uzupetnienia dokumentéw stawia go w sytuacji gorszej niz
innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. Wobec innych wykonawcow, w tym
w stosunku do Konsorcjum Strabag, Zamawiajgcy na etapie badania i oceny wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zastosowat instytucje uzupetnienia dokumentow
podmiotowych, co umozliwito tym wykonawcom wykazanie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zaniechanie zastosowania art. 26 ust. 3 PZP wobec Odwotujacego bytoby
jego niedopuszczalng dyskryminacjg godzgcg w zasade réwnego traktowania wykonawcow.
4.8. Odwotujacy wskazat, iz dysponuje dodatkowym doswiadczeniem, ktére w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 PZP, jezeli zajdzie taka potrzeba, jest gotowy przedtozy¢.

Zamawiajgcy w dniu 31.01.2017 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 wust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 02.02.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum PORR
zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac

o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 03.02.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Strabag

zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac

0 oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej sprawy o sygn. akt: KIO
205/17, KIO 206/17 zostaty skierowane do tgcznego rozpatrzenia.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
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stron oraz Przystepujacych do obu odwotan ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawcy
wnoszgcy oba odwotania posiadali interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do
ich ztozenia. Konsorcjum PORR (Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 205/17)

w rankingu ztozonych ofert zajeto - czwartg pozycje — w przypadku potwierdzenia sie

zarzutow wobec wybranego - Konsorcjum Strabag, kolejnego Konsorcjum Budimex, ale

i Konsorcjum ZUE, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoOwienia. Konsorcjum

Mota. (Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 206/17) w rankingu ztozonych ofert nie byta
sklasyfikowana z uwagi na odrzucenie, jako skutek wykluczenia z udziatu w postepowaniu —
i nie byta przedmiotem badania i oceny ofert, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych

zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Odnosnie zastrzezeh Konsorcjum PORR wzgledem petnomocnictw zatgczonych do

zgtoszonych przystgpien do sprawy o sygn. akt: KIO 205/17 - Konsorcjum ZUE oraz

Konsorcjum Mota. lzba nie przychylita sie do podniesionych przez Konsorcjum PORR

zastrzezen. Wzgledem Konsorcjum Mota — Izba uznata za uzasadniona argumentacje tego

konsorcjum co do niezasadnosci twierdzen Konsorcjum PORR. W tym zakresie, Izba

podzielita rozumienie sformutowan przywotanych na str. 7 i 8 protokotu z 15.02.2017 r.,
zwtaszcza co do uzytego stowa w lit. C ,procedura”. Wzgledem Konsorcjum ZUE — Izba
uznata za uzasadniong argumentacje tego konsorcjum co do niezasadnosci twierdzen

Konsorcjum PORR. Odnosnie interpretacji pkt 4 petnomocnictw cztonkéw konsorcjum — tj.

petnomocnictw INTOP Warszawa oraz trakcja PRKil /za wyjgtkiem/ - nalezy uznac¢, ze
stanowisko Konsorcjum PORR jest zbyt daleko idgce i wynika raczej ze sytuacji procesowej

niz z bezstronnej wyktadni oswiadczenia woli. Odnosnie twierdzen, ze p. V. /COMSA S.A./
udzielit umocowania w zakresie, w ktérym nie miat stosownego umocowania, lzba nie

podzielita takiej wyktadni — jest ona zbyt daleko idgca i wynika raczej ze sytuacji procesowej

niz_z bezstronnej wyktadni odwiadczenia woli. Nie uwzglednia bowiem — tiretu drugiego, jak

i trzeciego petnomocnictwa z 18.05.2015 r.

lzba oddalita opozycje Konsorcium PORR wzgledem przystgpienia Konsorcjum
Budimex oraz Konsorcjum ZUE do sprawy o sygn. akt: KIO 205/17 - uznajac, ze zgodnie ze

stanowiskiem orzecznictwa opartym o wyktadnie art. 186 ust. 2 zd. 1 Pzp interes
w przystgpieniu, czyli w zakresie uzyskania rozstrzygniecia na korzys¢ strony do ktorej
nastepuje przystgpienia nalezy rozumie¢ szerzej niz interes w uzyskaniu zamowienia

wynikajgcy z art. 179 ust. 1 Pzp. W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, w przedmiotowym
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stanie faktycznym istniaty wymierne podstawy do uznania interesu tych obu konsorcjow
nawet w kontekscie ich szansy na uzyskanie zaméwienia (argumentacja obu podmiotéw ze
str. 7 protokotu z 15.02.2017 r.).

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej

sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem w sprawie
0 sygn. akt: KIO 1448/16 oraz sygn. akt: KIO 205/17, KIO 206/17, w tym w szczegdlnosci
ogtoszenia 0 zamoéwieniu, protokotu z postepowania, wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, ofert ztozonych przez zaproszonych Wykonawcow, postanowien SIWZ,
zatagcznika nr 3 do IDW — tom | SIWZ, warunkéw umowy — tom Il SIWZ, pisma
z 09.09.2016 r./cz. 4 — pytanie 19/, Rozbicia Ceny Ofertowej /RCO — tom IV SIWZ/,
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego /PFU — tom Ill SIWZ/, odpowiedzi na pytanie 1406 —
pismem z 14.10.2016 r. /odpowiedzi na pytania do SIWZ — cze$¢ 12/, modyfikacji SIWZ —
czes¢ Xlll — pismo z 14.10.2016 r., ale takze modyfikacji SIWZ — cze$¢ | — pismo
z 18.08.2016 r. oraz zawiadomieh z 19.01.2017 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
wykluczeniu Odwotujgcego w sprawie KIO 206/17 z postepowania. Pisma bedace czescia
dokumentacji postepowania w zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 206/17 zostaty zaliczone
w poczet materiatu dowodowego jako zatgczniki do tego odwotania.

Odnosnie opinii  prywatnej Instytutu Kolejnictwa zioZzonej na rozprawie przez

Odwotujgcego w sprawie KIO 206/17 - uzna¢ nalezy, ze jest to opinia prywatna bedgca

stanowiskiem strony w sprawie, stanowi ona jedynie dowdd tego, ze osoba, ktéra jg
podpisata wyrazita zawarty w niej poglad. Izba uznaje jg za cze$¢ argumentacji
Odwotujgcego w sprawie KIO 206/17.

Izba dopuscita dodatkowo, jako dowdd w sprawie do odwotania o sygn. akt: KIO
205/17 zatagczniki do odwotania:

e cztery projekty wiaduktu w km 13.971.

Izba dopuscita dodatkowo, jako dowdd w sprawie do odwotania o sygn. akt: KIO
206/17 zatgczniki do odwotania:

1) ogtoszenie o zaméwieniu z 12.12.2015 r. wraz z pdzniejszymi zmianami;

2) pismo Zamawiajgcego z 22.06.2016 r. - ocena spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu,

3) pismo Zamawiajgcego z 24.10.2016 r. - zbiorcze zestawienie ofert ztozonych
w postepowaniu,

4) pismo Zamawiajacego z 22.12.2016 r. - wezwanie do ztozenia wyjasnien do Konsorcjum
Strabag,
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5) pismo Konsorcjum Strabag z 05.12.2016 r. wraz z zat. nr 1 i 2 do tego pisma,
6) wyjasnienia Odwotujgcego z 09.01.2017 r. wraz z zat. do nr 1 do nr 8,
7) zawiadomienie z 19.01.2017 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania,
8) pismo Zamawiajgcego z 14.12.2016 r. skierowane do Sociedad Estatal de Infraestructuras
Transporte Terrestre,
9) email p. | K., Naczelnika Wydzialu Organizacji Miedzynarodowych
i Wspotpracy Bilateralnej Biura Strategii PKP PLK S.A. z 20.12.2016 r. skierowanego do p.
M. M., gtbwnego specjalisty w Wydziale Zaméwien Inwestycyjnych na Roboty Budowlane w
Centralnym Biurze Zaméwien PKP PLK S.A. wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,
10) schematy uktadéw torowych na stacji Tyniste przed przebudowa,
11) schematy uktadéw torowych na stacji Tyniste po przebudowie,
12) pismo Zamawiajgcego z 09.12.2016 r. skierowane do SZDC a.s.,
13) e-mail z 11.01.2017 r. od M. M. do cztonkéw komisji przetargowej,
14) e-mail z 22.12.2016 r. od M. M. do cztonkéw komisji przetargowej,
15) wezwanie do uzupetnienia dokumentéw Konsorcjum Strabag dotyczgcych wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W poczet materiatu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO 206/17 Izba zaliczyta
zlozone na rozprawie:
a) przez Odwotujaceqo:
e cztery zdjecia (nr 1-4) celem potwierdzenia, ze wykazane prace w zadaniu 3 spetniajg

wymagany warunek,

e dodatkowe cztery zdjecia (nr 5- 8), celem wykazania realnosci swoich twierdzen, co do
wykazania czynnego 1 toru kolejowego,

e opis techniczny urzadzen, ktére znajdujg sie na wykazanej stacji Tyniste, w zakresie prac
udostepnionych przez podmiot trzeci z Czech /ttumaczenie dokonane przez ttumacza
przysiegtego wraz z oryginatem w j. czeskim/.

b) przez Zamawiajgceqo:

e informacji od Zarzadu Infrastruktury Kolejnictwa w Czechach, ktére otrzymat Zamawiajgcy
od Konsorcjum STRABAG wraz z pismem z 11.01.2017 r., stanowigce odpowiedz na pismo
Konsorcjum STRABAG z 16.12.2016 r.- odpowiedz zarzadu z 21.12.2016 r. /ttumaczenie
dokonane przez ttumacza przysiegtego wraz z oryginatem w j. czeskim/,
e Kkorespondencje miedzy petnomocnikiem Zamawiajgcego, a Zarzgdem Infrastruktury
Kolejnictwa w Czechach, na okolicznos¢, ze na wykazanej stacji nie ma w ogoéle systemow
komputerowych stacyjnych urzadzen SRK /ttumaczenie dokonane przez tumacza
przysiegtego wraz z oryginatem w j. czeskim/.
c) przez Przystepujgcego — K. Strabag:
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e wydruk ze strony hiszpanskiego odpowiednika ministerstwa rozwoju, co do pierwszego
warunku w zakresie wykazanych prac referencyjnych, iz na moment wystawienia referencji
ruch kolejowy nie mégt sie tam odbywac, gdyz nie byto tam toréow kolejowych — dotyczy
pierwszego z trzech wykazanych zadan,

e stanowisko zarzadcy kolei czeskich /ziozone wczesniej przez Zamawiajgcego/ - na
potwierdzenie, iz wykonawca nie spetnia drugiego warunku w sposéb tego rodzaju, iz nie
wykazat sie doswiadczeniem budowy, przebudowy 6 torédw kolejowych gtoéwnych
znajdujagcych sie na stacji kolejowej /ttumaczenie dokonane przez ttumacza przysiegtego
wraz z oryginatem w j. czeskim/,

e wydruk regulaminu technicznego stacji Tyniste w czesci dotyczgcej stacyjnych urzadzen
SRK - na potwierdzenia, iz na stacji Tyniste w ogéle nie ma systeméw komputerowych
stacyjnych urzgdzen SRK.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage

takze oba odwotania, jak i wszystkie przystgpienia, pismo przygotowawcze Konsorcjum
Strabag /ztozone na posiedzeniu/ i Konsorcjum Budimex w obu przypadkach do sprawy

o sygn. akt: KIO 205/17, pismo procesowe Konsorcijum Mota /ztozone na posiedzeniu/,

odpowiedz na odwotanie Konsorcjum ZUE wraz z czteroma zatgczonymi jako dowdd (co

Izba uznaje) zdjeciami /ztozone na posiedzeniu/ w obu przypadkach do sprawy o sygn. akt:
KIO 205/17, pismo przygotowawcze pierwsze oraz drugie Konsorcjum Strabag /ztozone na

rozprawie 16.02.2017 r./ do sprawy o sygn. akt: KIO 206/17, odpowiedzi na oba odwotania
Zamawiajgcego /ztozone przed otwarciem posiedzenia w pierwszym wypadku oraz na
rozprawie 16.02.2017 r. w drugim wypadku/, stanowiska i o$wiadczenia stron oraz
Przystepujacych ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotan zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze tak

odwotanie o sygn. akt: KIO 205/17, jak i KIO 206/17 nie zastugujg na uwzglednienie.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 205/17:

Konsorcjum PORR sformutowato w odwotaniu zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgcego:

a) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie, pomimo ze z ofert ztozonych przez
Konsorcjum Budimex, Konsorcjum ZUE oraz Konsorcjum Strabag wynika, iz wykonawcy ci
nie zastosowali sie do wymogu okreslonego w tresci pkt 21.1 SIWZ (wymdg osobistego
wykonania kluczowych czesci zamowienia), co powinno skutkowac ich odrzuceniem jako

nieodpowiadajgcych tresci SIWZ, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia
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b) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy

zachowania uczciwej konkurencji oraz rbwnego traktowania wykonawcéw.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:
W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 205/17, lzba przywotuje stan faktyczny

zawarty w odwotaniu, piSmie przygotowawczym Konsorcjum Budimex oraz odpowiedzi na
odwotanie, w tym powotane postanowienia SIWZ i zatgcznika nr 3 do IDW —tom | SIWZ, jak
i tresci ofert wszystkich Przystepujgcych w zakresie dokonanego zastrzezenia opisanego
w odwotaniu. Uznajgc, ze nie bylo sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale
prawidtowosci dokonanych wytgczen w zatgcznikach nr 3 do IDW —tom | SIWZ dotgczonych
do oferty, w kontekscie odpowiedzi na pytanie 1406 — pismo z 14.10.2016 r. /odpowiedzi na
pytania do SIWZ — czes¢ 12/, modyfikacji SIWZ — czes¢ XlIl — pismo z 14.10.2016 r., ale
takze modyfikacji SIWZ — cze$¢ | — pismo z 18.08.2016 r. /w tym ostatnim wypadku jedynie
odnosnie Konsorcjum ZUE/. Powyzsze miato miejsce w odniesieniu do zatgczonej takze
przez kazdego z Wykonawcow do oferty Rozbicia Ceny Ofertowej. Do pozostatych kwestii

Izba odniesie sie w ramach poszczegdlnych zarzutéw.
Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie pierwszego zarzutu, lzba uznata w/w zarzut za niezasadny.

Nalezy stwierdzi¢, ze przyjety przez Wykonawcdéw sposéb wypetnienia zatgcznika nr
3 byt dopuszczalny. Izba nie podzielita stanowiska przeciwnego Odwotujgcego. Analiza
odpowiedzi na pytanie — cz. 12 (z 14.10.2016 r.), ale rowniez modyfikacji SIWZ — cz. XIlI
z 14.10.2016 r. potwierdzita, ze Zamawiajgcy nie zmienit zakresu rzeczowego przysztego
zaméwienia, ale jedynie jego wycene. W tym zakresie, dokonana modyfikacja nie wykreslita
spornych pozycji z RCO 04 odnoszacego sie do obiektow inzynieryjnych, a jedynie okreslata,
ze ich wycena ma mie¢ miejsce w RCO 0.04.1, czy tez RCO 0.04.3. W konsekwencji,
wszelkie oczekiwane przez Odwotujgcego zmiany w zatgcznikach nr 3 do IDW innych
Wykonawcow bytyby jedynie dublowaniem ztozonego oswiadczenia w zakresie pozyciji
odnoszgcych sie do RCO 04 (Konsorcjum Mota, Konsorcjum Budimex). lzba takze
potwierdza, ze wskazywanie stosownego zastrzezenia w RCO 00 jest utrudnione, gdyz
obejmuje on prace zawierajgce takze prace o charakterze objetym zastrzezeniem, jak
rowniez takie, ktére nie mozna zleci¢ podwykonawcom. Z tych tez wzgledow takie, a nie inne
oswiadczenie w zatgczniku nr 3 do IDW - Konsorcjum Strabag. |zba przeanalizowata réwniez

zatgczone przez wszystkich Wykonawcéw RCO w kontekscie zatgcznika nr 3 do IDW.
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W konsekwencji uznajgc, ze sg one spojne i czytane tgcznie dajg jasny i czytelny obraz tego,
co zamierzajg zleci¢ podwykonawcom poszczegdlne konsorcja, a czego w zadnym wypadku
nie. Izba wskazuje, ze okoliczno$¢ braku wykreslenia z pierwotnego zakresu rzeczowego
spornych prac skutkuje brakiem mozliwosci przyjecia tez Odwotujgcego. Nie jest tez wazna
forma wyrazenia oswiadczenia, ale jej sama tres¢, ktora jest, w ocenie lzby, w kazdym
wypadku czytelna. Nawet zaktadajgc i przyjmujac, ale jedynie w celach pogladowych, tezy
Odwotujgcego, to przy takich konstrukcjach ofert, nalezatoby przed odrzuceniem zastosowac
procedure wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co w zaden sposéb nie wptynetoby na
pozycje w rankingu Odwotujgcego. Izba, jednakze uwaza, ze jest to zbedne, albowiem bez
wzgledu na przyjetg formg tak przez poszczegélnych Wykonawcéw, jak i Odwotujgcego
przekaz tego, co zostanie zlecone podwykonawcom, jest jednoznaczny, a korekta zbedna.

Odnosnie Konsorcjum ZUE. Odwotujgcy pierwotnie nie formutowat w odwotaniu
zarzutow, w kontek$cie argumentacji wynikajacej z jego pisma ztozonego na posiedzeniu.
Niewatpliwie, jednak argumentacja Przystepujgcego przedstawiona w niniejszym pismie oraz
na rozprawie ma umocowanie we wskazanych postanowieniach SIWZ - modyfikacja
cz. | z 18.08.2016 r. Postanowienia PFU nie stanowity dokumentu zamknietego
i Zamawiajacy dopuszczat zmiany. Powyzsze, jednakze jest i tak bez wptywu na wynik,
zwazywszy ze niniejsze konsorcjum uplasowato sie tuz przed Odwotujgcym, na trzeciej

pozycji w rankingu ztozonych ofert.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec oddalenia zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, Izba oddalita takze

zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, jako niezasadny.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o sygn. akt: KIO 205/17 na podstawie
art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 206/17:

Konsorcjum Mota sformutowata w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgcego:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie oraz bezzasadne uznanie przez

Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy ziozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik

prowadzonego postepowania w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

opisanych w:

a) Sekcji 111.2.3) ppkt IIl.3 ogtoszenia o zamowieniu, polegajacych na wykazaniu sie przez

wykonawce wiedzg i doswiadczeniem polegajgcg na wykonaniu ,co najmniej 1 (jednej)
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roboty budowlanej odpowiadajgcej swoim rodzajem robocie stanowigcej przedmiot
zamowienia. Za roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem robocie budowlanej
stanowigcej przedmiot zamdwienia, Zamawiajgcy uzna roboty budowlane wykonane
w ramach jednej umowy, na zakres ktorej sktadaty sie budowa Ilub przebudowa
(w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) jednej stacji kolejowej, weztowej obejmujgcej co
najmniej sze$¢ torow gtdwnych wraz z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem, siecig
trakcyjng i systemami komputerowych stacyjnych urzgdzen srk oraz co najmniej dwa
perony”,

b) Sekcji 111.2.3) ppkt IIl.5 lit. a) ogtoszenia o zamowieniu polegajgcych na wykazaniu sie
przez wykonawce wiedzg i doswiadczeniem polegajgca na wykonaniu: ,co najmniej 1
(jednej} roboty budowlanej odpowiadajgce swoim rodzajem robocie stanowigcej przedmiot
zamowienia. Za roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem robocie budowlanej
stanowigcej przedmiot zamdwienia, Zamawiajgcy uzna roboty budowlane wykonane
w ramach jednej umowy lub wigcej umow, na zakres ktorej sktadaty sie budowa Ilub
przebudowa co najmniej:

a) 1 (stownie: jednego) mostu kolejowego Ilub wiaduktu kolejowego o rozpietosci
najdfuzszego przesta nie mniejszej niz 40 m potozonego na linii dwutorowey,
zelektryfikowanej, lub w stacji z minimum dwoma torami gtdwnymi, zelektryfikowanymi, przy
zachowaniu co najmnigj 1 toru czynnego w trakcie prowadzenia robdt, oraz

b) 1 (stownie: jednego) wiaduktu drogowego nad zelektryfikowang linig kolejowg lub
tramwajowg; oraz

c) 1 (stownie: jednego) obiektu typu estakada o rozpietosci najdtuzszego przesta nie
mniejszej niz 20 m; oraz

d) 1 (stownie: jednego) przej$cia pod torami dla pieszych o dfugosci nie mniejszej niz 20 m,
przy zachowaniu co najmniej 1 toru czynnego na obiekcie,

e) 1 (stownie: jednego) mostu lub wiaduktu o rozpieto$ci najdtuzszego przesta min. 45 m i
dfugosci catkowitej min. 150 m oraz o warto$ci co najmniej 15 000 000,00 ztotych brutto
(stownie: pietnascie milionow ztotych)";

2) art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie oraz
uznanie, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, wynikajgce z btednego przyjecia przez
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy winien podlega¢ wykluczeniu z postepowania;

3) art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie
i zaniechanie podania uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego, w tym zaniechanie podania
podstaw faktycznych uznania, iz Odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw
na wynik prowadzonego postepowania;

4) ewentualne naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie

wezwania Odwotujgcego do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
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o ktérych mowa w Sekcji 111.2.3) ppkt 111.3 i w Sekcji 111.2.3) ppkt IIl.5 lit. a) ogtoszenia
0 zamoéwieniu;

5) art. 90 ust. 1 Pzp /art. 91 ust. 1 Pzp — pierwotnie inna oczywista niedoktadnos$¢ — art.187
ust. 3 zd. 2 Pzp/ poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum:
Konsorcjum Strabag pomimo, ze to oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza
w postepowaniu oraz poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej z ofert nie podlegajacych odrzuceniu;

6) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niedochowanie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow polegajace na zaniechaniu dokonania

prawidtowych czynnosci zwigzanych z oceng ofert w postepowaniu.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 206/17, lzba przywotuje stan faktyczny

wynikajacy z odwotaniu oraz zatgcznikbw wskazanych w nim i zatgczonych do niego. Istotg
sporu jest ocena dwdch wymogow sformutowanych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu
o zaméwieniu, ktoérych tres¢ zostata wielokrotnie przywotana w odwotaniu oraz odpowiedzi
na odwotanie Zamawiajgcego ziozonej na rozprawie oraz w dwoch pismach
przygotowawczych Konsorcjum Strabag ztozonych réwniez na rozprawie. Powyzsze
w kontekscie czynnosci Zamawiajacego dokonanej, tj. wykluczenia Konsorcjum Mota
i odrzucenia jego oferty w kontekscie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, czyli ztozenia nieprawdziwych
informacji w ramach wykazanych zadan referencyjnych we wniosku. Niniejsze dziatanie byto
wynikiem informacji przekazanej przez Konsorcjum Strabag po zaproszeniu do sktadnia ofert
i przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego, co szczegétowo przedstawia odwotanie
oraz zatgczniki do niego. Izba jest zobowigzana do oceny na ile przytaczane wymogi byty
jednoznaczne, w kontekscie wykazanych zadan referencyjnych oraz wykluczenia z uwagi na
ztozenie nieprawdziwych informacji. Nadto, czy dopuszczalne jest ewentualne uzupetnienie
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, takze w kontekscie ewentualnej winy umy$inej, czy tez
nieumysinej Odwotujacego w zakresie ziozenia ewentualnych nieprawdziwych informaciji
w wykazie zadan referencyjnych dotgczonym do wniosku. Niniejsze w kontekscie
zgromadzonego materiatu dowodowego, w tym takze dowoddw ztozonych na rozprawie. Do

pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach poszczegélnych zarzutéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

57



Odnosnie dwoch pierwszych zarzutdéw, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajgce

oddaleniu.

Wzgledem wymogu dotyczacego Sekgiji lll. 2.3) ppkt lll. 5 lit. a) ogtoszenia. W ocenie

Izby, konstrukcja wymogu pozwalata na jego spetnienie w nastepujgcy sposbb:

- w pierwszym wypadku, tj. przy przebudowie mostu lub wiaduktu kolejowego, przy

zachowaniu jednego czynnego toru na przebudowanym moscie lub wiadukcie;

- w drugim wypadku, tj. przy budowie nowego mostu lub wiaduktu kolejowego, przy
zachowaniu jednego czynnego toru na linii kolejowej na odcinku, na ktérym budowany jest
ten obiekt.

Izba podzielita stanowisko, ze nie byto dopuszczalne wykazywanie sie inwestycja,
w ramach ktérej 6w ,czynny tor” znajdowatby sie na innej linii kolejowej. W konsekwencji
nalezy uznac, ze nie byto mozliwe wykazanie sie zadaniami odnoszgcymi sie do wiaduktu,
kiéry przebiegat nad linia kolejowa. Inaczej mowigc, czynny tor nie bytby na
przebudowanym, budowanym wiadukcie, ale w obrebie robét wykonywanych przez
Wykonawce. Uzyte sformutowanie ,w trakcie prowadzenia robét” predysponowato jedynie do
jego spetnienia w sposo6b wskazany powyzej, gdyz bytoby to adekwatne do przedmiotu
zamoOwienia. lzba podkresla, ze ,do zamknigecia budowy, nie istniaty na referencyjnych
wiaduktach” — nawierzchnie kolejowe na wszystkich trzech przypadkach. Wynikato to wprost
z przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego i nie byto to kwestionowane przez
Odwotujgcego.

Zestawienie przedmiotowego wymogu z wymogiem z Sekcji Ill. 2.3 pkt Il ppkt 5 lit. d
ogtoszenia o zamowieniu jest nietrafne, gdyz ten wymédg odnosi sie do przejscia po torami

dla pieszych.

Izba nie rozumie, skad upo6r Odwotujgcego, ktéry ze sformutowania wiaduktu
potozonego ,na linii dwutorowej” wywodzi, ze mozna bytlo go rozumie¢ jako wiaduktu
potozonego ,nad linia dwutorowg”. W ocenie Izby, Odwotujacy, jako profesjonalista, miat
niezbedng wiedze, co do prawidtowego rozumienia sformutowanego wymogu. Nadto, mimo
pojawiajgcych sie w toku postepowania watpliwosci, przyjgt sposéb rozumienia
nieadekwatny do istniejgcych mozliwosci wykazania sie budowg wiadukiu, a jego
argumentacja w toku kolejnych pism ewulowata m.in. z etapu, gdy twierdzit, ze chodzi o tor
czynny w obrebie robot.

Wzgledem wymogu dotyczacego Sekgiji 111.2.3 ppkt lll. 3 ogloszenia o zamdéwieniu.

W ocenie Izby, pojawiajgca sie interpretacja, ze chodzito o przebudowe stacji kolejowej, a nie
toréw, jest wysoce watpliwe. Jednoznacznie bowiem wynika, ze chodzito o przebudowe

torbw w liczbie co najmniej 6, w przeciwnym razie, niecelowym bytoby odnoszenie sie
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w wymogu chociazby do nawierzchni i podtorza z odwodnieniem. Sposob rozumienia jest
zupetnie oderwany od catego brzmienia, ale i kontekstu wymogu. Izba, co do ilosci
przebudowanych toréw oparta sie na stanowisku wynikajacym z przedtozonych na rozprawie
dowoddw - Zarzadu Infrastruktury Kolejnictwa w Czechach, na ktérych opart sie rowniez
Zamawiajgcy. W konsekwencji uznajgc, ze byta przebudowa jedynie 5 toréw. Wszelkie
dywagacje, co do réznicy w prawie czeskim sposobu rozumienia — przebudowy — nie zostaty
nawet uprawdopodobnione. Nawet, jesli Zarzadu Infrastruktury Kolejnictwa w Czechach
uznat, ze rozebranie jednego toru i zaslepienie jego pozostatosci nie jest przebudowaniem,
to trudno z tym polemizowac. Niewykluczone bowiem, Ze uznat, iz te prace nie miaty takiego
charakteru, tym bardziej, ze nie nalezato wykazac sie jakimikolwiek pracami, ale przebudowg

wraz z nawierzchnig i podtorzem z odwodnieniem (rozbiérka nie ma takiego przymiotu).

Odnosnie kwestii systemdéw komputerowych stacyjnych urzadzen srk. Po pierwsze,
rozstrzygajace jest stanowisko Zarzadu Infrastruktury Kolejnictwa w Czechach, podobnie jak
wyzej, poparte dodatkowym dowodem ztozonym w tym zakresie przez Zamawiajgcego na
rozprawie. Po drugie, twierdzenie, ze odwotujgcy nie zna definicji stacyjnych urzadzen srk,
Izba uznata za niewiarygodne, chociazby z uwagi na trafne wykazanie sie w tym zakresie
innym zadaniem na potrzeby wymogu z Sekcji 111.2.3 pkt 1.4 lit. a ogtoszenia o zaméwieniu,
czego Odwotujgcy nie kwestionowat. Po trzecie, Izba nie odniesie sie do twierdzen
z rozprawy Zamawiajgcego, ze nie ma na wykazanej w ramach zadania referencyjnego stacji
urzadzen srk, gdyz przy wykluczeniu Zamawiajacy stwierdzit, ze sg — tylko nie systemy
komputerowe stacyjnych urzgdzen srk, co takze potwierdzit Zarzadu Infrastruktury
Kolejnictwa w Czechach i wynika z dowodu ztozonego na rozprawie przez Konsorcjum
Strabag /wydruk regulaminu technicznego stacji Tyniste/. Po czwarte, zastanawiajgcg byta
ewolucja argumentacji Odwotujgcego, w tym zakresie, z systemoéw komputerowych na

komputerowe urzgdzenia, mimo ze to nie one byty przedmiotem odwotania.

W konsekwencji powyzszego, w ocenie lzby potwierdzito sie ztozenie przez
Odwotujgcego w ramach wykazanych zadan referencyjnych we wniosku nieprawdziwych

informacji w wyniku niedbalstwa.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie trzeciego zarzutu, Izba oddalita zarzut. W kontekscie wczesniejszych pism,

ktore miaty miejsce w toku postepowania przetargowego i przeprowadzonego postepowania
wyjasniajagcego przez Zamawiajgcego — zarzut jest nietrafny. Odwotujgcy doskonale
wiedziat, co jest podstawg wykluczenia z udziatu w postepowaniu i dlaczego Zamawiajgcy
uznat zaistnienie podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
i odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy nie miat zadnych problemoéw z identyfikacja czynnosci
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Zamawiajgcego i obrong swojego interesu poprzez sformutowanie stosownych zarzutow,

czemu dat wyraz na 35 stronach odwotania.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie czwartego zarzutu, takze w kontekscie zarzutu pierwszego i drugiego, lzba

uznat zarzut za nietrafny.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby o ile nie budzi watpliwosci, ze wykluczenie na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2
lit. g dyrektywy klasycznej, wymaga przypisania winy wykonawcy, o tyle wskazany przepis
dyrektywy klasycznej nie zaweza postaci tej winy wytgcznie do winy umysinej (zamiaru
bezposredniego i ewentualnego). Nie ma zatem podstaw, aby wytacza¢ spod zakresu
zastosowania tej podstawy wykluczenia przypadkéw powaznego wprowadzenia w btad
nieprawdziwymi informacjami ztozonymi w wyniku niedbalstwa wykonawcy.

Zdaniem lzby nalezy wzig¢ pod uwage stanowisko, jakie zajat Sgd Unii Europejskiej
w wyroku z 26 wrze$nia 2014 r. w potgczonych sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding
NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV
z siedzibg w Deurne przeciwko Komisji Europejskiej. Ta ostatnia w prowadzonym przez
siebie na postawie rozporzadzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca
2002 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego majgcego zastosowanie do budzetu
ogo6lnego Wspdlnot Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1; z pdzn. zm) wykluczyta tych
wykonawcow na podstawie 94 lit. b tego rozporzgdzenia. Przepis ten stanowi, ze nie udziela
sie zamoOwienia kandydatom, ktorzy w zwigzku z procedurg udzielania zaméwien sg winni
zlozenia nieprawdziwych oswiadczehn przy dostarczaniu informacji wymaganych przez
instytucje zamawiajgcg w celu dopuszczenia do udziatu w procedurze udzielania zaméwien
lub nie dostarczyli tych informacji. Sad stwierdzit, ze w przypadku gdy, tak jak
w rozstrzyganej sprawie, wykryte zostaje przekazanie nieprawdziwych danych, Komisja nie
ma innego wyboru niz zastosowanie powyzszego przepisu, gdyz pojecie ,nieprawdziwe
o$wiadczenia” odnosi sie zarowno do o$wiadczenn umysinie wprowadzajgcych w bigd jak
i tych, ktore sg bfedne w wyniku niedbalstwa i po ustaleniu nieprawdziwego charakteru
oswiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy uzasadnienia tej nieprawdziwosci. (...)
Wobec ztozenia nieprawdziwych o$wiadczen, niezaleznie od tego, czy doszto do tego
w sposob umysiny czy tez wskutek niedbalstwa skarzgcych, Komisja nie miata innego
wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzgdzenia finansowego... {por. pkt 75 i 119
wyroku}.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby co prawda powyzszy wyrok dotyczyt stosowania
przepisu aktu prawnego stosowanego przez Komisje Europejskg przy udzielaniu zaméwien
publicznych, jednak tres¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzadzenia finansowego, tak jak art. 45
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ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, odwotuje sie do winy wykonawcy (kandydata)
skfadajgcego nierzetelne informacje, bez wskazywania na postac tej winy. Wydaje sie wiec
uzasadnione, aby wine, o ktérej mowa w obu tych przepisach dotyczgcych analogicznej
podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, interpretowac¢ w taki sam sposaéb.

W przedstawionej 24 listopada 2016 r. opinii do sprawy C- 387/14 Esaprojekt sp.
z 0.0. przeciwko Wojewddztwu tddzkiemu Rzecznik generalny {dalej rowniez: ,RG”} zajat
zblizone do powyzej zaprezentowanego stanowisko, zaréwno co do przestanki powaznego
wprowadzenia w bfad, jak i kwestii winy wykonawcy w tym zakresie. W szczegélnosci
dochodzac do wniosku, ze jezeli wprowadzenie w btagd (poprzez przekazanie Iub
nieprzekazanie informacji) nie moze mie¢ wpltywu na rozstrzygniecie postepowania,
wodwczas nie moze w sposob uprawniony uzasadnia¢ wykluczenia wykonawcy (co zostato
nazwane ,przestankg skutku”). Z drugiej strony uznajgc z nastepujgcych powodow, ze
spetnienie tej przestanki jest konieczne, ale i wystarczajgce do wykluczenia. Po pierwsze —
w art. 45 ust. 2 lit. g) nie ma mowy o intencjach w ogdlnosci ani o zamiarze, lekkomysInosci
lub niedbalstwie w szczegdblnosci, a co dopiero o skonkretyzowaniu tych poje¢. Ponadto art.
45 ust. 2 jedynie okresla podstawowe przestanki, zgodnie z ktérymi prawo Unii stwarza
mozliwos¢ wykluczenia oferentdw, odsytajgc wprost do prawa krajowego w celu okreslenia
warunkéw wykonania, co mogtoby sie wigza¢ na przyktad z pojeciami niedbalstwa lub
zamiaru w przepisach prawa krajowego. Po drugie — nie mozna uzna¢ za dajgce sie
praktycznie zastosowaé rozwigzanie, aby organ administracji w ramach postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, czesto dziatajgcy pod ogromng presja czasu,
zmuszony zajgc¢ sie duzg liczbg obszernych ztozonych dokumentoéw, wnikat w zamiar spofki i
ustalat go. Po trzecie — nawet gdyby byt w stanie to uczynié, nie bytoby to w rzeczywistosci
uzyteczne, gdyz na ogét oczekuje sie od wykonawcdw uczestniczgcych w przetargach
dochowania nalezytej starannosci, przyjmujgc domniemanie, ze podmiot trudnigcy sie
zawodowo dang dziatalnos$cig potrafi dziata¢ z nalezytg ostroznoscig. Co sugeruje, ze oprécz
zamiaru prawdopodobnie uwzgledniono by réwniez rézne postacie niedbalstwa. Gdyby byto
tak istotnie, to intencja faktycznie nie stanowitaby zadnego autentycznego wyrdzniajgcego
kryterium. Resumujgc, doszedt do konkluzji, ze przestanka skutku jest warunkiem sine qua
non, jak réwniez jest sama w sobie wystarczajgca do zastosowania art. 45 ust. 2 lit. g)
dyrektywy.

Doda¢ nalezy, ze powyzsze rozwazania odnosnie interpretacji przestanek
wprowadzenia w bfad i winy wykonawcy pozostajg aktualne w kontekscie art. 57 ust. 4 lit. h
obowigzujgcej od 18 kwietnia 2016 r. Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. L Nr 94, str. 65), ktéry réwniez operuje kategorig
wykonawcy winnego powaznego wprowadzenia w btad, jak sprecyzowano dalej, przy
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dostarczaniu informaciji, ktére wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub
do weryfikacji spetnienia kryteribw kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentoéw potwierdzajgcych.

Odnotowa¢ mozna, ze w ramach implementacji powyzszego przepisu dyrektywy
2014/24/UE do porzadku krajowego w ustawie pzp wprowadzono nowy przepis art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Reasumujac, w stanie prawnym obowigzujgcym dla przedmiotowego postepowania
dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp konieczne jest
stwierdzenie, ze: po pierwsze — wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje, po drugie —
stanowito to powazne wprowadzenie w btad zamawiajgcego, gdyz informacje te miaty wptyw
lub mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, po trzecie — wykonawca
dziatat z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego
w btad lub nastgpito to w wyniku jego niedbalstwa.

W praktyce wykazanie winy umysinej wykonawcy jest niezwykle trudne, gdyz
wymaga dowoddéw spoza dokumentacji o udzielenie zamoéwienia, ktére potwierdzatyby
zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, czyli ze wykonawca wyobrazat sobie taki
skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Uzyskanie takich dowodéw, czy to przez
prowadzgcego postepowanie, czy tez przez konkurenta jest mato prawdopodobne, gdyz
wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentéw wykonawcy, ewentualnie uzyskania zeznan
swiadkéw. Natomiast wykonawca z fatwoscig moze uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci
oswiadczajgc, ze nie miat zamiaru wprowadzenia zamawiajgcego w bitgd, a podanie
nieprawdziwej informacji byto wynikiem omyiki lub tez niesprawdzenia informacji uzyskanej
od podmiotu trzeciego.

Zupetnie inaczej przedstawia sie mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa,
czyli niedotozenia nalezytej staranno$ci przy podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych
w bfad informacji. Na podstawie art. 14 Pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc
dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannosc). Przypisanie okre$lonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od
wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci {uzasadnienie wyroku SN z 10.03.2004 r.,
sygn. akt IV CK 151/03}. Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny
i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby,

a jednoczesnie na poziomie obowigzkdéw dajgcych sie wyegzekwowac w $wietle ogdlnego
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doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci {uzasadnienie wyroku SN
z 23.10.2008 r., sygn. akt V CK 311/02}. Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik
ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika
w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy
rowniez uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezyta starannos$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada
oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wlasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany
w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

Reasumujgc, Izba podirzymata w petni  stanowisko uprzednio wyrazone
w uzasadnieniu wyroku z 11.02.2015 r., sygn. akt KIO 177/15, ktoére zostato réwniez
podzielone w uzasadnieniach wyrokéw wydanych: 27.03.2015 r., sygn. akt KIO 491/15,
13.01.2016 r., sygn. akt: KIO 2809/15, 26.01.2016 r., sygn. akt KIO 1/16, 17.05.2016 r.,
sygn. akt: KIO 673/15, czy 24.06.2016 r., sygn. akt: KIO 1010/16.

Odnosnie stosowania art. 26 ust. 3 Pzp w kontekscie podstawy wykluczenia z art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp skiad orzekajgcy Izby w petni podziela stanowisko, wyrazone uprzednio
wielokrotnie w orzecznictwie lzby, Zze nieprawdziwej informacji majacej wptyw na wynik
postepowania nie mozna w trybie art. 26 ust. 3 Pzp zastepowac inng informacjg, choéby byta
prawdziwa i réwniez wskazywata na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Jezeli
wykonawca przedstawia nieprawdziwe informacje, ktére sa podstawg pozytywnej weryfikacji,
nie mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze wymagajg one uzupetnienia. W takim przypadku
oswiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu,
tyle ze za pomocg informacji, ktéra okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna czy btedna.
Tymczasem przestankg zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp jest sytuacja, w ktorej oswiadczenia
lub dokumenty zawierajg tego rodzaju btedy, ze z ich tresci nie wynika potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze Pzp w art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 statuuje odrebne
i niezalezne od siebie podstawy wykluczenia z postepowania, a zatem wykluczenie
za ztozenie nieprawdziwych informacji w dokumentach ztozonych na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie zawsze musi sie wigza¢ z wykluczeniem
za niewykazanie spetniania tych warunkoéw, co réwniez wskazuje na to, ze wytgcznie w tym
drugim przypadku konieczne jest uprzednie wezwanie do uzupetnienia dokumentow, jezeli
z tresci pierwotnie ztozonych nie wynika takie potwierdzenie.

Stanowisko przeciwne oznaczatoby, ze w ramach przestanki wptywu na wynik
postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, miesci sie badanie, czy wykonawca
skfadajgcy nieprawdziwg informacje byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentow.
W konsekwencji prowadzitoby to do takiej wyktadni normy art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, zgodnie
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z ktérg nie podlega wykluczeniu wytgcznie wykonawca, ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje
majace lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, jezeli uczynit to po
raz pierwszy tzn. nie byt wzywany do zastgpienia nieprawdziwej informacji potwierdzajgcej
spetnianie warunku udziatu prawdziwg informacjg potwierdzajgcg spetnianie tego warunku.

Zdaniem Izby taka interpretacja wptywu na wynik postepowania (powaznego
wprowadzenia w btgd zamawiajgcego) jest nie do zaakceptowania z punkiu widzenia
naczelnych zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy ma
przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw. Prowadzitaby to rowniez do
odmiennego traktowania wykonawcow, kitdrzy sg winni powaznego wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego, w zaleznosci od tego, czy dotyczyto to tresci oferty, czy tez warunkow
udziatu w postepowaniu, wzglednie potwierdzenia zgodnosci dostaw, ustug lub robot
budowlanych z wymaganiami zamawiajgcego. Wytgcznie w tym drugim przypadku mogtoby
doj$¢ do zastgpienia nieprawdziwej informacji zupetnie inng ale prawdziwg informacja, gdyz
co do zasady zmiana tresci oferty nie jest dopuszczalna w ogole.

Powyzsze stanowisko za wyrokiem KIO z 04.01.2017 r., sygn. akt: KIO 2384/16.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu pigtego, Izba jako konsekwencje oddalenia pozostatych zarzutéw,

oddala réwniez przedmiotowy zarzut.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu széstego, Izba oddalita w/w zarzut. W tym zakresie, nalezy uznac,

ze w kontekscie zaniechania wezwania w trybie art. 26 ust.3 Pzp. Zamawiajgcy nie naruszyt
rownego traktowania, gdyz wzgledem Odwotujgcego potwierdzito sie ztozenie
nieprawdziwych informaciji. Izba uznata, ze na rozprawie de facto Odwotujgcy sformutowat
nowy zarzut nie wyartykutowany w odwotaniu, jesli bowiem chodzito o zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Strabag, z uwagi na zlozenie nieprawdziwych informacji, to

dlaczego brak takiego zarzutu, a nawet kontekstu w odwotaniu (str. 32 odwotania — pkt 4.4).
Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o sygn. akt: KIO 206/17 na podstawie
art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
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postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t. j. Dz. U. z 2014 poz. 964), wydata
w sprawach o sygn. akt: KIO 205/17, sygn. akt: KIO 206/17 orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 § 6 w zwigzku z § 5 ust. 3 i 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z2010r. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2016 r., poz. 47).

Przewodniczacy:
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