Sygn. akt: KIO 3180/22

WYROK
z dnia 15 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Bartosz Stankiewicz

Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2022 r. w Warszawie odwolania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 01 grudnia 2022 r. przez
wykonawcow: Konsorcjum Firm: 1) INKO CONSULTING Sp. z o.0. (Petnomocnik
Konsorcjum), 2) MP CONSULTING Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum); z adresem dla
petnomocnika konsorcjum: ul. J6zefa Marcika 25D/2, 30-443 Krakéw w postepowaniu

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

przy udziale wykonawcow SAFEGE S.A.S. (Societe par Actions Simplifiee - Spoétka
Akcyjna Uproszczona), ul. 15-27 Rue du Port, Parc de I'lle 92022 Nanterre CEDEX,
Francja; adres do doreczen: SAFEGE SAS Oddziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 134, 02-
305 Warszawa oraz Konsorcjum firm: 1) IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp.
z o.o.(Lider), ul. Slezna 104 lok. 1, 53 -111 Wroctaw; 2) IDOM Consulting, Engineering,
Architecture, S.A.U., ul. Avda. Zarandoa 23, 48015 Bilbao, Hiszpania; 3) HIQE Sp.
Z 0.0., ul. Celulozy 117 C, 04-986 Warszawa; adres do doreczen: ul. Zelazna 28/30,
pietro 3, 00-832 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.



2.

kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) INKO CONSULTING Sp. z o0.0.
(Petnomocnik Konsorcjum), 2) MP CONSULTING Sp. z o0.0. (Partner Konsorcjum);

z adresem dla petnomocnika konsorcjum: ul. Jézefa Marcika 25D/2, 30-443 Krakéw

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
Konsorcjum Firm: 1) INKO CONSULTING Sp. z o0.0. (Petnomocnik
Konsorcjum), 2) MP CONSULTING Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum);
z adresem dla petnomocnika konsorcjum: ul. Jézefa Marcika 25D/2, 30-443

Krakoéw tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcédw Konsorcjum Firm: 1) INKO CONSULTING Sp. z o.0.
(Pelnomocnik Konsorcjum), 2) MP CONSULTING Sp. z o.0. (Partner
Konsorcjum); z adresem dla pelnomocnika konsorcjum: ul. J6zefa Marcika
25D/2, 30-443 Krakoéw na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa
74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szedéset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wydatkéw petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 3180/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: Pelnienie nadzoru inwestorskiego nad pracami projektowymi
i robotami budowlanymi zwigzanymi z przebudowg mostu w Przemyslu, w km 243,845 linii
kolejowej nr 91 Krakdéw Gtowny — Medyka w ramach projektu pn.: ,Poprawa stanu
technicznego obiektow inzynieryjnych — etap I Nr postepowania
9090/IREZA3/12950/03520/22/P,  zostatlo  wszczete  ogtoszeniem  opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 06.07.2022 r. pod nr 2022/S 128-366118
przez PKP_Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03734 Warszawa zwana dalej:

Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg

przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.

z 2022 r. poz. 1710), zwana dalej: ,NPzp” albo ,,Pzp” albo ,ustawy Pzp”.

W dniu 22.11.2022 r. (za posrednictwem Platformy Zakupowej dostepnej pod

adresem https://platformazakupowa.plk-sa.pl) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

najkorzystniejszej: SAFEGE S.A.S. (Societe par Actions Simplifiee - Spotka Akcyjna
Uproszczona), ul. 15-27 Rue du Port, Parc de I'lle 92022 Nanterre CEDEX, Francja; adres
do doreczen: SAFEGE SAS Oddziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa

zwanej dalej: ,SAFEGE” albo ,Przystepujgcym po stronie Zamawiajgcego”. Drugg pozycje

w rankingu zajeta oferta Konsorcjum firm: 1. IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp.
z o.o.(Lider), ul. Slezna 104 lok. 1, 53 -111 Wroctaw; 2. IDOM Consulting, Engineering,
Architecture, S.A.U., ul. Avda. Zarandoa 23, 48015 Bilbao, Hiszpania; 3. HIQE Sp. z o.0.,
ul. Celulozy 117 C, 04-986 Warszawa; adres do doreczen: ul. Zelazna 28/30, pietro 3,

00-832 Warszawa zwana dalej: ,Konsorcjum IDOM” albo ,Przystepujgcym po stronie

Zamawiajgcego”. Jednoczesnie, poinformowat o wykluczeniu i odrzuceniu oferty Konsorcjum
Firm: 1) INKO CONSULTING Sp. z o0.0. (Peinomocnik Konsorcjum), 2) MP CONSULTING
Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum); z adresem dla petnomocnika konsorcjum: ul. Jézefa
Marcika 25D/2, 30443 Krakéw zwanej dalej: ,Konsorcjum INKO-MP” albo ,Odwotujgcym’.

W ramach informacji wskazat: ,(...)/Zamawiajgcy we wcze$niej przeprowadzonym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Petnienie nadzoru inwestorskiego

nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi zwigzanymi z przebudowg mostu
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w Przemyslu, w km 243,845 linii kolejowej nr 91 Krakow Gfowny - Medyka w ramach
projektu: pn.: ,Poprawa stanu technicznego obiektéw inzynieryjnych - etap II”’) pismem nr
IREZA3.292.13.2021.e.34 z dnia 7 kwietnia 2022r. wykluczyt z postepowania wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: INKO Consulting Sp. z o. oraz MP
Consulting Sp. z 0. 0. podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp i odrzucit ich oferte na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2a) ustawy Pzp, uniewazniajgc jednoczesnie postepowanie.

Zatem, jezeli wykonawca zostat wykluczony na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zaméwien Publicznych, to zgodnie z art. 111 pkt 5 ustawy
Pzp wykluczenie wykonawcy nastepuje przez okres dwoch lat liczgc od zaistnienia zdarzenia
bedgcego podstawg wykluczenia. Informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego bedgce
podstawg wykluczenia zostaty wskazane w ztozonych dokumentach przez INKO w dniu
08.09.2021r.

W niniejszym postepowaniu Wykonawca INKO wraz z ofertg przedftozyt w dniu 09
sierpnia 2022 r. Jednolity Europejski Dokument Zamdwienia Publicznego (dalej zwany jako
~JEDZ?) w ktérym wskazat w Czesci Il it C (,PODSTAWY ZWIAZANE
Z NIEWYPEACALNOSCIA, KONFLIKTEM INTERESOW LUB WYKROCZENIAMI
ZAWODOWYMI), iz ,nie jest winny powaznego wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji
spetnienia kryteriow kwalifikacji" (str. 10 JEDZ), cho¢ wzgledem niego zapadly dwa
orzeczenia KIO z czego to z dnia 14 kwietnia 2022 r. (sygn. akt: KIO 868/22) nie zostafo
przez Wykonawce zaskarzone w ustawowym terminie (skarga odnosi sie tylko do
postanowienia z 27 kwietnia 2022r. sygn. akt: KIO 1049/22).

W wyniku powyzszej deklaracji Wykonawca INKO nie dokonat petnowymiarowego
LSelfcleaningu” (,samooczyszczenia”), sktadajgc jedynie dokument oznaczony jako
~Wyjasnienia do JEDZ’.

Wykonawca wskazuje jedynie w wyjasnieniach do oswiadczenia JEDZ, ktore jak sie
wydaje ma petnic¢ funkcje ,selfcleaningu”, ze ,poprzedni pracownicy dziatu ofertowania Inko
Consulting Sp. z o. o., nie przekazali aktualnym pracownikom dziatu ofertowania informaciji
o treSci wyroku KIO 1320/20. Powyzsze zostato wywotane okolicznoSciami zdrowotnymi
(cigza pracownicy i jej dtugotrwata nieobecnoSc) a takze w istotnym zakresie przymusowg
Zmiang organizacji pracy biura w zwigzku z wybuchem pandemii COVID-19. Powyzsze
spowodowane jest w ocenie Inko Consulting Sp. z 0. o. z siedzibg w Krakowie w cafosci sitg
wyzszg i nie stanowi Zadnej formy niedbalstwa".

Ttumaczenie Wykonawcy budzi powazne walpliwosci, zwtaszcza, ze trudno
przypuszczac, ze kluczowe zagadnienia powigzane z wyrokiem KIO 1320/20 nie byty znane
Kierownictwu i cztonkom Zarzgdu spotki, a jedynie jednej pracownicy, ktéra z powodu ,cigzy”

byta dfugotrwale nieobecna w pracy, zwtaszcza, iz zagadnienie wykluczenia z postepowania

5



z uwagi na ,podanie nieprawdziwej informacji’, zawsze z samej zasady ma charakter
doniosty dla kazdego Wykonawcy a tym samym winno zwracac sie na nie szczegolng
uwage.

Roéwniez nie moze byc¢ wiarygodnym argumentem ,oczyszczajgcym” Wykonawce
fakt, iz w spoice doszto do ,przymusowej zmiany organizacji pracy biura w zwigzku
z wybuchem pandemii COVID- 19”. Reorganizacja taka zdaniem Zamawiajgcego winna by¢
tak przeprowadzona - i jest to obowigzek Wykonawcy - by nie powodowata negatywnych dla
niego efektow, a nade wszystko pozwalata dochowaé pewne procedury i ,nalezytg
staranno$¢” w firmie (w tym procedury chronigce przed ,pojawianiem sie nieprawdziwych
informacji” w ofercie). Tym samym i ten argument - jako zawiniony przez Wykonawce,
w ocenie Zamawiajgcego nie pozostaje wiarygodny.

Niebagatelne znaczenie w sprawie niniejszej ma nie tylko sprawa o sygn. akt KIO
1320/20, zakoniczona orzeczeniem Izby, ale i sprawa zakonczona postanowieniem KIO
w dniu 14 kwietnia 2022 r. (sygn. akt: KIO 868/22), w ktoérej Wykonawca INKO na
uwzglednione przez Zamawiajgcego odwofanie nie wniost sprzeciwu Kkwestionujgc swoj
Jinteres”, a nadto postanowienia nie zaskarzyt do Sadu Okregowego, przez co to
uprawomocnito sie.

ldgc dalej w wyjasnieniu zatgczonym do oswiadczenia JEDZ ztozonym w dniu 09
sierpnia 2022 r., Wykonawca INKO stwierdza : ,Konsorcjum z udziatem Inko Consulting Sp.
Z 0. 0. oraz MP Consulting Sp. z o. 0. nie zgadza sie z przedmiotowg czynnos$cig - obecnie
sprawa znajduje sie na etapie sktadania skargi od orzeczenia KIO (orzeczenie formalne
w formie postanowienia)", co nie jest oczywiscie okoliczno$cig prawdziwg.

Skarga na moment sktadania ,wyjasnien do JEDZA” (09 sierpnia 2022 r.), wplyneta
juz do Sagdu (co miato miejsce w dniu 19 maja 2022 r.), nie zostata przez Wykonawce
opfacona, a co za tym idzie na skutek swiadomego dziatania Wykonawcy nie miata szans na
chocby formalne rozpatrzenie sprawy. Co istotne, skarga dotyczyta tylko jednego z dwdch
postanowien t{j. postanowienia z 27 kwietnia 2022r. sygn. akt: KIO 1049/22, nie za$
wczesdniejszego, ktérego nie zakwestionowano na drodze skargowey.

Z uwagi na brak zaskarzenia pierwszego z postanowien KIO o sygn. akt: KIO 868/22
(m.in. takze z powodu braku wniesienia sprzeciwu przez INKO) - potencjalna skarga do Sgdu
Okregowego (sygn. Akt XXI11 Zs 83/22) nie mogta realnie zmieni¢ pozycji Wykonawcy
w obszarze dotyczgcym meritum sprawy tj. wykluczenia z postepowania w oparciu o tres¢
art. 109 ust 1 pkt 8 ustawy pzp, albowiem dotyczyta co do zasady umorzenia postepowania
0 sygn. KIO 1049/22, a nie postepowania sygn. akt: KIO 868/22.

Warto wskazac rowniez za przywotywanym w ,wyjasnieniu do JEDZ” orzeczeniu KIO
- sygn. akt: KIO 886/22, ze ,Nawet w sytuacji, w ktérej wykonawca nie uznaje sie za

podlegajgcego wykluczeniu, nadal obcigza go obowigzek powiadomienia jednostki

6



zamawiajgcej o okreSlonych w omawianym pytaniu zdarzeniach (nie o catej historii
kontraktowej)".

Poniewaz jednak w sprawie niniejszej okolicznoS¢ powyzsza nie nastgpita,
Wykonawca nie przedfozyt wiarygodnego ,selficleaningu”, a nadto doszto do szeregu
opisanych powyzej zaniedban ze strony Wykonawcy jako zasadne uznac nalezy wykluczenie
Wykonawcy w oparciu o tresc¢ art. 109 ust 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze wykluczy¢ Wykonawce
JKtory w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub Kryteria selekcji, co mogto miec istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia, lub
ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢c wymaganych podmiotowych
Srodkéw dowodowych”.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze wykluczy¢
Wykonawce ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd , co mogfo miec istotny wptlyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia”.

Wyzej wskazane fakultatywne podstawy wykluczenie Wykonawcy znalazty swoje
odzwierciedlenie w postanowieniach pkt 8.7.2) SWZ IDW, a co za tym idzie Zamawiajgcy
zobligowany pozostaje do ich zastosowania wzgledem wszystkich wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Wobec okolicznosci, ze czynnosci Wykonawcy wyczerpujg przestanki obu wyzej
wskazanych przepisow, Zamawiajgcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2a) ustawy Pzp
odrzuca oferte konsorcjum INKO Consulting Sp. z 0. oraz MP Consulting Sp. z o. o. jako

Wykonawcy podlegajgcemu wykluczeniu z postepowania.(...)".

Dnia 01.12.2022 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) odwotanie wzgledem

czynnosci z 22.11.2022 r. ztozyt Konsorcjum INKO-MP. Kopie odwofania Zamawiajgcy

otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

1) art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 111 pkt 5
oraz pkt 6 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2a) ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego,
a w konsekwencji takze odrzucenie oferty Odwotujgcego jako ztozonej przez wykonawcow
podlegajgcych wykluczeniu z postepowania, w sytuacji gdy wykonawcy nie podlegali
wykluczeniu, gdyz w szczegolnosci:

o Odwotujgcy w ogole nie wprowadzili w btgd Zamawiajgcego w postepowaniu czy tez nie
podali informacji wprowadzajgcych w btgd ani w wyniku razgcego niedbalstwa ani w wyniku

zamierzonego dziatania ani tez w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa w szczegdlnosci



przy przedstawieniu informacji w ztozonym Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamdwienia

w czesci lll w Sekgiji (lit.) C oraz w ,wyjasnieniach do JEDZ",

¢ Nie zachodzi sytuacja obiektywnego zaistnienia zdarzenia, o ktérym mowa w art. 111 pkt 5
ani art. 111 pkt 6 Pzp, a w szczegolnosci Odwotujgcy obiektywnie nie wprowadzili w btgd
Zamawiajgcego czy tez nie podali informacji wprowadzajgcych w btad ani w wyniku
razgcego niedbalstwa ani w wyniku zamierzonego dziatania ani tez w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa w toku postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
ha ,Peftnienie nadzoru inwestorskiego nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi
zwigzanymi z przebudowg mostu w Przemyslu, w km 243,845 linii kolejowej nr 91 Krakéw
Gtowny - Medyka w ramach projektu: ph.: ,Poprawa stanu technicznego obiektow
inzynieryjnych - etap II”), w szczegolnosci w tresci dokumentéw ziozonych w dniu
08.09.2021 r.,

o w konsekwencji nie zachodzity rowniez zadne przestanki wskazanie w pkt 8.7.2) SWZ IDW,
ktory takze zostat naruszony przez Zamawiajgcego,

ewobec braku zachodzenia przestanek wykluczenia Odwotujgcego nie zachodzita zatem
réwniez podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego w postepowaniu

2) art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp w zw. z art. 240

ust. 1 ustawy Pzp i art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp i art.

17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwego wyboru oferty SAFEGE S.A.S. jako

oferty najkorzystniejszej w postepowaniu pomimo, iz oferta ta nie byta najkorzystniejsza,

gdyz to prawidtowo zbadana i oceniona oferta Odwotujgcych w postepowaniu winna zostac

uznana za najkorzystniejszg, zgodnie z kryteriami zawartymi w ustawie Pzp oraz SWzZ,;

z daleko posunietej ostroznosci zarzucam réwniez Zamawiajgcemu naruszenie

3) art. 110 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Odwotujgcy podlegali wykluczeniu

z postepowania pomimo udowodnienia w tresci ,wyjasnien do JEDZ”, w szczegdlnosci

w kontekscie tresci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2022 r. wydanego

przez Krajowg lzbe Odwotawczg (do sygn. 866/22 i 886/22), iz spetniono ustawowe

przestanki wobec ktérych Odwotujgcy nie podlegali wykluczeniu;

W zwigzku z powyzszym wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotfania w catosci

i w konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz czynnosci

odrzucenia ich oferty;

2) uniewaznienie czynnos$ci wyboru w postepowaniu jako najkorzystniejszej oferty

wykonawcy SAFEGE S.A.S.

3) dokonanie ponownej oceny i badania ofert;

W realiach niniejszej sprawy rozstrzygniecie postepowania dokonane przez

Zamawiajgcego, w tym jego (chaotyczne i trudne do zrozumienia) uzasadnienie odnosnie
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wykluczenia Odwotujgcych oraz odrzucenia ich oferty jest razgco wadliwe i opiera sie
w szczegolnosci na:

» zignorowaniu i catkowitym przemilczeniu prawomocnego wyroku Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2022 r., wydanego przez Krajowg lzbe Odwotawczg (sygn.
866/22 i 886/22), ktéra wyczerpujgco ocenita w odniesieniu do Odwotujgcych identyczne
przestanki jak te, ktére staty sie wytgczng podstawg wykluczenia Odwotujgcych
Z poprzedniego postepowaniu o udzielenie Zamowienia publicznego na ,Petnienie nadzoru
inwestorskiego nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi zwigzanymi
z przebudowg mostu w Przemyslu, w km 243,845 linii kolejowej nr 91 Krakéw Gtéowny -
Medyka w ramach projektu: pn.: ,Poprawa stanu technicznego obiektow inzynieryjnych - etap
"),

* niezgodnym 2z rzeczywistoscig i subiektywnym przedstawieniu stanu postepowan
dotyczgcych kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego w poprzednim postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Petnienie nadzoru inwestorskiego nad pracami
projektowymi i robotami budowlanymi zwigzanymi z przebudowg mostu w Przemyslu, w km
243,845 linii kolejowej nr 91 Krakéw Gtowny - Medyka w ramach projektu: pn.: ,Poprawa
stanu technicznego obiektow inzynieryjnych - etap 1I”), w sytuacji gdy Odwotujgcym dalej
przystugujg $rodki ochrony prawnej dotyczgce kwestionowania rozstrzygnie¢ co do
skutecznego ztozenia skargi w postepowaniu toczacym sie przed Sadem Okregowym,
a ponadto w sprawie nie zapadito zadne merytoryczne rozstrzygniecia czy to Krajowej Izby
Odwotawczej czy to Sgdu Okregowego, ktére merytorycznie podtrzymywatoby argumenty
Zamawiajgcego W zakresie czynnosci podjetych w poprzednim postepowaniu,
a Zamawiajgcy obecnie ma petna wiedze o tresci prawomocnego wyroku z dnia 19 kwietnia
2022 r.. wydanego przez Krajowa Izbe Odwotawcza (sygn. 866/22 i 886/22). wykazujgcego
wadliwos¢ dziatan Zamawiajgcego.

I. Wyjasnienia do JEDZ ztozone przez Odwotujgcych w kontekscie prawomocnego wyroku
z dnia 19 kwietnia 2022 r., wydanego przez Krajowg lzbe Odwotawczg (sygn. 866/22
i 886/22).

Podkreslit, ze Odwotujgcy, w celu zachowania petnej przejrzystosci, wskazali
Zamawiajgcemu, ze analogiczny stan faktyczny oraz prawny, jak ten bedgcy podstawg
czynnosci PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie w przedmiocie
wykluczenia w poprzednim postepowaniu, zostat oceniony jako niedajgcy podstaw
wykluczenia w ramach postepowania przed KIO do sygn. KIO 866/22 i sygn. akt: KIO 886/22.
Zgodnie z wyrokiem z dnia 19 kwietnia 2022 r. wydanym przez Krajowa Izbe Odwotawcza
(sygn. 866/22 i 886/22):

Odnoszgc sie do spornej kwestii zaniechania wykluczenia Konsorcjum INKO przez

Zamawiajgcego na podstawie wskazanych przepisdw obowigzujgcych ustawy z dnia 11
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wrzesnia 2019r. w zw. z jej art, 111 pkt 5 Pzp - z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na: Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot oraz
zarzadzanie Kontraktami pn.: "Projekt i budowa drogi ekspresowej S10 Bydgoszcz - Torun,
odcinek 1 od wezta Bydgoszcz Potudnie do wezta Emilianowa wraz z rozbudowg OK 25
i odcinek 2 od wezta Emilianowa do wezta Solec", Izba stwierdza, ze nie bylo mozliwe
wykluczenie Konsorcjum z tego postepowania, jak zgda Odwotujgcy. Powotane przepisy
w obowigzujgcej ustawie Pzp nie odwotujg sie do przepisu art. 24 ust.1 pkt 16 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r., ktérej przepisy obowigzujg tylko w takim zakresie jak to zostato
przewidziane w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) [dalej: ustawa Pwu).

Odwotujgcy, zgodnie z prawomocnym wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej.
podkreslili w wyjasnieniach, iz obiektywnie nie istniaty podstawy do wykluczenia konsorcjum
z udziatem Inko Consulting Sp. z 0. 0. Z siedziba w Krakowie przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. jako zamawiajgcego w ramach postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Pelnienie nadzoru inwestorskiego nad pracami
projektowymi i robotami budowlanymi zwigzanymi z przebudowg mostu w Przemyslu, w km
243,845 linii kolejowej nr 91 Krakéw Gtéwny - Medyka w ramach projektu pn.: ,Poprawa
stanu technicznego obiektéw inzynieryjnych - etap |lI", numer postepowania:
9090/IREZA3/13974/03924/21/P (,poprzednie postepowanie”) jak roéwniez nie istniejg
zwigzane z tvm przestanki (takze w aspekcie podstawy wykluczenia), ktére wymagatyby
w Swietle wyktadni KIO ujawnienia we wtasciwym JEDZ).

Na marginesie, nie sposéb rowniez zrozumie¢ jakie to rzekome niezgodnosci zdaje
sie zarzuca¢ Zamawiajgcy Odwotujgcym, w zakresie stwierdzenia Odwotujgcych, iz spor
z Zamawiajgcym odnosnie poprzedniego postepowania znajduje sie ,na etapie sktadania
skargi od orzeczenia KIO” (zresztg Zamawiajgcy swietnie znat okolicznosci sporu, w ktérym
uczestniczyt). Spor ten dotyczyt kwestii formalnych (zadne orzeczenie KIO czy Sgdu nie
odnosito sie realnie do merytorycznej argumentacji Zamawiajgcego, a Zamawiajacy po
prostu podejmowat decyzje w ramach nieuzasadnione uznania odwotfania innego podmiotu)
i obiektywnie znajdowat sie na tym etapie, gdyz toczyto sie wpadkowe postepowanie
odnosnie zwolnienia od opfaty wnoszacych skarge, dotykajgce zagadnieh weztowych
w obecnej sytuacji gospodarczej. Faktem bylo zatem, ze skarga nie jest jeszcze skutecznie
ztozona wobec koniecznosci rozstrzygniecia kwestii optaty od skargi, jednakze kwestia optaty
pozostaje dalej otwarta wobec tego, ze skarzgcym pozostaje jeszcze mozliwos¢ wniesienia
skargi kasacyjnej od postanowienia odrzucajgcego skarge, ktérego odpis z uzasadnieniem
zostat doreczony petnomocnikowi skarzgcych dopiero w dniu 12.10.2022 r., a przystuguje od

niego jeszcze skarga kasacyjna zgodnie z art. 590 ust. 1 ustawy Pzp. Stusznie zatem
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Zamawiajacy wykazali zgodng z prawdg ostrozno$ciowg postawe, nie przesgdzajgc
ostatecznie skutecznosci ztozenia skargi, ktora to kwestia pozostaje nierozstrzygnieta.

Co szczegdlnie jednak istotne, w sprawie poprzedniego postepowania nie zapadto
zadne merytoryczne rozstrzygniecia czy to Krajowej lzby Odwotawczej czy to Sadu
Okregowego, ktére merytorycznie podtrzymywatoby argumenty Zamawiajgcego w zakresie
czynnosci podjetych w poprzednim postepowaniu, a Zamawiajgcy obecnie ma petna wiedze
o tresci prawomocnego wyroku z dnia 19 kwietnia 2022 r, wydanego przez Krajowa lzbe
Odwotawcza (sygn. 866/22 i 886/22).

W ,wyjasnieniach do JEDZ" Odwotujgcy zreszta, w ramach petnej lojalnosci, wskazali
na dodatkowe okolicznosci faktyczne w kontekscie kwestii lezgcej u podstawy czynnosci
wykluczenia w poprzednim postepowaniu.

Il. Prawomocny wyrok z dnia 19 kwietnia 2022 r., wydany przez Krajowg Izbe Odwotawczg
(sygn. 866/22 i 886/22).

Cytowany wyrok Krajowej lzby Odwotawczej jednoznacznie stwierdzit, ze
w okolicznosciach tozsamych z tymi, ktére stat sie podstawg wykluczenia Odwotujgcych
w poprzednim postepowaniu :

.Konsorcjum INKO w przedmiotowym postepowaniu miato prawo ziozyc
o$wiadczenie na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp w wymaganym zakresie, ze nie
podlega wykluczeniu z przedmiotowego postepowania”, a zatem w zadnym razie ztozenie
takiego oswiadczenia w niniejszym Postepowaniu nie moze stanowi¢ nawet o jakimkolwiek
naruszeniu Wykonawcy.

Jak wskazata Izba, w Slad za stanowiskami wyrazonymi przyktadowo w wyrokach
z dnia 19 listopada 2021 r. w sprawach potgczonych: KIO 3055/21, KIO 3061/21 KIO
3199/21, KIO 3203/21, KIO 3226/21 oraz w wyroku z dnia 29 listopada 2021 r. KIO 3315/21,
w ktérych wskazywano, ze (...) Wykonawca, ktory VI/ poprzednim stanie prawnym dopuscit
sie takiego dziatania nie moze ponosi¢ skutkow, ktére nie byty mu wowczas znane, a ktore
zostaty wprowadzone do ustawy w poézniejszym czasie. To wtasnie temu ma zapobiegac
Zasada lex retro non agit (...).“ \ dalej.- ,skutki wykluczenia z postepowan prowadzonych
w 2020 r. nie odnoszg sie - wedtug przepisow obowigzujgcych w dacie ich zaistnienia - do
przysztych postepowan (...)." Wskazata takze na stanowisko KIO w wyroku z dnia 1 czerwca
2021 r. sygn. akt: KIO 1248/21, w uzasadnieniu ktorego lzba stwierdzita: ,Przede wszystkim
przepisy ustawy obowigzujgcej do 7 stycznia 2021 r., na podstawie ktérych toczy sie
postepowanie, nie przewidywaty w odniesieniu do podstaw wykluczenia wskazanych w art.
24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp okresu, w jakim wykonawca podlega wykluczeniu. Wynika to wprost
z art. 24 ust. 7 Pzp, ktory statuujgc okres karencji wykonawcy w odniesieniu do wykluczenia
na podstawie poszczegdélnych punktéw art. 24 ust. 1, pomija pkt 16 i 17. W zwigzku z tym

uzna¢ nalezy, ze wprowadzenie w blgd zamawiajgcego moze nastgpi¢ tylko skutkiem
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oswiadczenia ztozonego w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a nie
w postepowaniu prowadzonym wczesniej. Nalezy przypomnieé, ze przepisy dotyczgce
podstaw wykluczenia, jako normy o charakterze sankcyjnym, podlegajg wyktadni Scistej i nie
mogg byc¢ rozszerzane na stany faktyczne, ktérych norma nie wymienia. Istotnie, przepisy
dotyczgce wykluczenia wykonawcy, ktéry wprowadzit zamawiajgcego w btad, majg na celu
ochrone zamawiajgcego przed udzieleniem zamoéwienia wykonawcy nierzetelnemu. Jednak
te wzgledy celowosciowe, nie mogg skutkowaé¢ wykluczeniem, dla ktérego ustawa nie
przewiduje podstawy prawnej. Zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
pisemnosci i przejrzystosci nie pozwalajg na to, aby zamawiajacy po ztozeniu ofert wywodzit
z ustawy konsekwencje, ktore nie sg przewidziane w przepisach. Wymaga tego pewnos¢
prawa.”

lll. Brak podstaw faktycznych do wykluczenia Odwotujgcych i w konsekwencji odrzucenia
oferty Odwotujgcych.

Niezaleznie od stanu kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego w poprzednim
postepowaniu, kwestia ta jest irrelewantna z punktu widzenia koniecznoéci obiektywnej
oceny istnienia przestanek wykluczenia Odwotujgcych z postgpowania (a w konsekwencji
takze odrzucenia ich oferty).

Obiektywnie, biorgc takze pod uwage stuszne konkluzje zawarte w wyroku KIO z dnia
19 kwietnia 2022 r., wydanego przez Krajowg lzbe Odwotawczg (sygn. 866/22 i 886/22):

» Odwotujgcy w ogole nie wprowadzili w btgd Zamawiajgcego w postepowaniu czy tez nie
podali informacji wprowadzajgcych w btgd ani w wyniku razgcego niedbalstwa ani w wyniku
zamierzonego dziatania ani tez w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa w szczegdlnosci
przy przedstawieniu informacji w ztozonym Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamodwienia
w czesci lll w Sekcji C oraz w ,wyjasnieniach do JEDZ”,

 Nie zachodzi sytuacja obiektywnego zaistnienia zdarzenia, o ktérym mowa w art. 111 ust. 5
ani art. 111 ust 6 Pzp, a w szczegdlnosci Odwotujacy obiektywnie nie wprowadzit w btad
Zamawiajgcego czy tez nie podali informacji wprowadzajacych w btgd ani w wyniku razgcego
niedbalstwa ani w wyniku zamierzonego dziatania ani tez w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa w toku postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Petnienie
nadzoru inwestorskiego nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi zwigzanymi
z przebudowg mostu w Przemyslu, w km 243,845 linii kolejowej nr 91 Krakéw Gtéwny -
Medyka w ramach projektu: pn.: ,Poprawa stanu technicznego obiektéw inzynieryjnych - etap
II"), w szczegdblnosci w tresci dokumentdéw ztozonych w dniu 08.09.2021 r.,

» w konsekwenciji nie zachodzity rowniez zadne przestanki wskazanie w pkt 8.7.2) SWZ IDW,
ktéry takze zostat naruszony przez Zamawiajgcego,

» wobec braku zachodzenia przestanek wykluczenia Odwotujgcych, nie zachodzita zatem

réwniez podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcych w postepowaniu
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W szczegdlnosci w Swietle art. 111 pkt 5 i 6 ustawy Pzp konieczne jest obiektywne
zajscie zdarzen wskazanych odpowiednio w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp.

Podstawg wykluczenia nie jest zatem to, ze Zamawiajgcy w innym postepowaniu
dokonat takiego wykluczenia, ale wykazanie przez Zamawiajgcego odpowiednio
kwalifikowanego wprowadzenia w btad, czy podania informacji wprowadzajgcych w biad.

W realiach niniejszej sprawy Zamawiajgcy, w szczegoélnosci w kontekscie wyroku
z dnia 19 kwietnia 2022 r., wydanego przez Krajowag lzbe Odwotawczg (sygn. 866/22
i 886/22), nie wykazat jakichkolwiek przestanek wykluczenia Odwotujgcych w rozumieniu art.
109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 111 pkt 5 oraz pkt
6 Pzp oraz w zwigzku z pkt 8.7.2) SWZIDW, a tres¢ uzasadnienia jego dziatan jest skrajnie
nieprecyzyjna. Nie zachodzity zatem réwniez przestanki zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 2 a)
ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego takze wybdr oferty najkorzystniejszej zostat dokonany
Z naruszeniami prawa wskazanymi w niniejszym odwotfaniu, a zatem nie moze sie ostac.

W szczegdlnosci SAFEGE S.A.S. nie jest wykonawcg wybranym zgodnie
z przepisami ustawy, a Zamawiajgcy nie dokonat prawidtowego wyboru najkorzystniejszej
oferty na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Doszio zatem takze do naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust.
1 pkt 18 ustawy Pzp w zw. z art. 240 ust. 1 ustawy Pzp i art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp oraz art.
17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwego
wyboru oferty SAFEGE S.A.S. jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu pomimo, iz
oferta ta nie byta najkorzystniejsza, gdyz to prawidtowo zbadana i oceniona oferta
Odwotujgcych w postepowaniu winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, zgodnie
z kryteriami zawartymi w ustawie Pzp oraz SWZ. Wskazane naruszenia miaty istotny wptyw
na wynik postepowania bowiem doprowadzity do wadliwego wykluczenia Odwotujgcych,
odrzucenia ich oferty oraz niezgodnego z ustawg wyboru w postepowaniu oferty SAFEGE

S.A.S. jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy w dniu 02.12.2022 r. (za posrednictwem Platformy Zakupowej
dostepnej pod adresem https://platformazakupowa.plk-sa.pl) wezwat wraz kopig odwotania,
w trybie art. 524 NPzp, uczestnikéw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 05.12.2022 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) SAFEGE zgtosito

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc

0 oddalenie odwotania w catosci. W konsekwencji Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: SAFEGE.
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W dniu 05.12.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfronmym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Konsorcium IDOM zglosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. W konsekwenciji Izba uznata

skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:

Konsorcjum IDOM.

W dniu 09.12.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotah do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp,

odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

|. Stan faktyczny

1. Zamawiajgcy prowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: Petnienie nadzoru inwestorskiego nad pracami
projektowymi i robotami budowlanymi zwigzanymi z przebudowg mostu w Przemyslu, w km
243,845 linii kolejowej nr 91 Krakow Gitéwny - Medyka w ramach projektu pn.: , Poprawa
stanu technicznego obiektéw inzynieryjnych - etap Il - dalej: ,Postepowanie”.

2. Wykonawca wraz z ofertg ztozyt Jednolity Europejski Dokument Zamdwienia Publicznego
(dalej zwany jako: ,JEDZ") w ktérym wskazat w Czesci lll lit C (,PODSTAWY ZWIAZANE
4 NIEWYPLACALNOSCIA, KONFLIKTEM INTERESOW WYKROCZENIAMI
ZAWODOWYMI), iz ,nie jest winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikaciji
spetnienia kryteriéw kwalifikacji":

Czy wykonawca moze potwierdzi¢, ze: [X] Tak [] Nie

nie jest winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych
do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacj;
b) nie zatait tych informacji;

c) jest w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane przez
instytucje zamawiajagcg lub podmiot zamawiajacy; oraz

d) nie przedsiewziagt krokdw, aby w bezprawny sposéb wptyngé na proces podejmowania
decyzji przez instytucje zamawiajgca lub podmiot zamawiajacy, pozyskaé informacje poufne,
ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub
wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btgd informacje, ktére mogg miec istotny
wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia?

3. Jednoczesnie wraz ze ztozeniem oferty, Wykonawca przedtozyt dokument: ,Wyjasnienia
do JEDZa", w ktorych tresci odniést sie do stanu faktycznego, ktéry w ocenie

Zamawiajgcego, potwierdzat zasadnos¢ wykluczenia tego Wykonawcy na podstawie art. 109
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ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 111 pkt 5 ustawy PZP, co stato sie podstawg czynnosci wykluczenia
Konsorcjum, z dnia 22 listopada 2022 r.

4. W dalszej tresci pisma Zamawiajgcy przedstawit szerszy opis wskazanego stanu
faktycznego wraz z uzasadnieniem prawnym potwierdzajgcym prawidtowo$é dokonanej
czynnosci wykluczenia Konsorcjum i odrzucenia jego oferty.

Il. Uzasadnienie faktycznie i prawne.

5. Wykonawca INKO we wczes$niej przeprowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Pelnienie nadzoru nad opracowaniem dokumentacji
projektowej i robotami budowlanymi w ramach projektu POIiS 5.1-14 pn.: ,Prace na linii
kolejowej C-E 65 na odc. Chorzéow Batory - Tarnowskie Gory - Karsznice - Inowroctaw -
Bydgoszcz - Maksymilianowo" dla zadania inwestycyjnego pn.: LOT A - Prace na linii
kolejowej 131 na odcinku Chorzéw Batory (km 5,900) - Nakto Slgskie (km 29,000)", wskutek
wyroku KIO 1320/20 (Konsorcjum INKO Consulting Sp. z o0.0. i Drogowa Trasa Srednicowa
S.A.), zostat na mocy wyroku z dnia 27 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 1320/20, wykluczony
z postepowania, na podstawie art. 24 ust.1 pkt 16 i 17 ustawy PZP z 2004 r.

6. Jak wskazata w przywotanym wyroku sygn. akt: KIO 1320/20, Krajowa Izba Odwotawcza:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie z postepowania
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia INKO Consulting Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pszczynie oraz Drogowa Trasa Srednicowa
Spotka Akcyjna z siedzibg w Katowicach:

- na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z powodu
wprowadzenia zamawiajgcego w wyniku razgcego niedbalstwa w btad przy przedstawieniu
informacji, ze ww. wykonawcy spetniajg warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w pkt 8.5.2 ppkt 4 SIWZ Tom | - IDW, dotyczacy doswiadczenia inspektora nadzoru
w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym,

- na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych z powodu
przedstawienia w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego, majgcych wplyw na ocene oferty w Kryterium 2 - do$wiadczenie personelu
wykonawcy, Podkryterium 2 (PK2) - Doswiadczenie Inspektora Nadzoru w specjalnosci
inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania - ruchem kolejowym;

- na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z powodu
przedstawienia w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego, mogacych mie¢ wplyw na ocene spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 8.5.2 ppkt 5 SIWZ Tom | - IDW, dotyczgcego

doswiadczenia geodety.
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7. Tym samym, w zacytowanym wyzej wyroku, KIO w sposéb bezsporny potwierdzita
okolicznos¢ wprowadzenia w btad Zamawiajgcego przez Wykonawce INKO Consulting sp.
z o.0. (i jego 6wczesnego konsorcjanta), stwierdzajgc wypetnienie przestanek wykluczenia
Z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy PZP z 2004 r.

8. W dniu 17 marca 2022 r. Zamawiajacy - PKP PLK S.A. wybrat oferte Konsorcjum, jako
najkorzystniejszg w postepowaniu pn.: ,Petnienie nadzoru inwestorskiego nad pracami
projektowymi i robotami budowlanymi zwigzanymi z przebudowg mostu w Przemyslu, w km
243,845 linii kolejowej nr 91 Krakow Gitéwny - Medyka w ramach projektu pn.: ,Poprawa
stanu technicznego obiektéw inzynieryjnych - etap II", (numer postepowania:
9090/IREZA3/13974/03924/21/P).

3. Przedmiotowe rozstrzygniecie, odwotaniem z dnia 28 marca 2022 r. do Krajowej Izby
Odwotawczej zaskarzyt Wykonawca SAFEGE S.A.S. zarzucajgc Zamawiajacemu m.in.:

1) art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 111 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania konsorcjum INKO Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz MP
Consulting Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej réwniez: Konsorcjum INKO/MP)
w sytuacji, w ktorej INKO w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzito w btgd PKP Polskie Linie Kolejowe w Postepowanie LOT A przy przedstawianiu
informacji, ze INKO oraz DTS spetniajg warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w pkt 8.5.2 ppkt 4 SIWZ Tom 1 - IDW, dotyczgcy doswiadczenia inspektora nadzoru
w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym, co zostato
potwierdzone w wyroku KIO 1320/20;

2) art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia Konsorcjum
INKO/MP z postepowania w sytuacji, w ktérej INKO w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btagd w niniejszym postepowaniu przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp poprzez wskazanie w JEDZ INKO w Czesci Ill Sekcji C: PODSTAWY
ZWIAZANE 4 NIEWYPLACALNOSCIA, KONFLIKTEM INTERESOW LUB
WYKROCZENIAMI ZAWODOWYMI na pytanie "Czy wykonawca moze potwierdzi¢, ze: nie
jest winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji", ze
INKO moze potwierdzi¢, ze nie bylo winne powaznego wprowadzeniu w bigd przy
dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji podczas,
gdy w rzeczywistosci INKO dopuscito sie powaznego wprowadzenia w bigd przy
dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji spetniania kryteriow kwalifikacji
w postepowaniu LOT A i zostato wykluczone z postepowania LOT A na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp 2004 r. na skutek wyroku KIO 1320/20; 3) art. 109 ust. 1 pkt 10

ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania Konsorcjum
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INKO/MP w sytuacji, w ktorej Konsorcjum INKO/MP w wyniku lekkomyslnosci lub
niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce w btgd w niniejszym postepowaniu przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie 109 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp poprzez wskazanie w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zaméwienia (dalej "JEDZ
INKO") w Czesci Il Sekcji C: PODSTAWY ZWIAZANE Z NIEWYPLACALNOSCIA,
KONFLIKTEM INTERESOW LUB WYKROCZENIAMI ZAWODOWYMI na pytanie "Czy
wykonawca moze potwierdzi¢, ze: nie jest winny powaznego wprowadzenia w btad przy
dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do
weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji", iz INKO moze potwierdzi¢, ze nie bylo winne
powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji
spetnienia kryteriow kwalifikacji podczas, gdy w rzeczywistosci INKO dopuscito sie
powaznego wprowadzenia w btgd PKP PLK przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji spetniania kryteriow kwalifikacji w postepowaniu LOT A i zostato wykluczone
z postepowania LOT A na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawa Pzp 2004 r. na skutek
wyroku KIO 1320/20, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

10. W wyniku wniesionego odwofania Safege S.A.S., Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A.:

a) pismem nr IREZA3.292.13.2021.e.33 z dn. 6 kwietnia 2022r. uniewaznit czynnos¢ wyboru
oferty INKO Consulting Sp. z 0. oraz MP Consulting Sp. z o. 0., (dot. postepowania
.Pemnienie nadzoru inwestorskiego nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi
zwigzanymi z przebudowg mostu w Przemyslu, w km 243,845 linii kolejowej nr 91 Krakow
Gtéwny - Medyka w ramach projektu: pn.: ,Poprawa stanu technicznego obiektéw
inzynieryjnych - etap 1l"), a nastepnie

b) pismem nr IREZA3.292.13.2021.e.34 z dnia 7 kwietnia 2022r. wykluczyt z postepowania
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: INKO Consulting Sp. z o.
oraz MP Consulting Sp. z o. o., i odrzucit ich oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2a)
ustawy Pzp, uniewazniajgc postepowanie,

11. W wyniku uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania wniesionego przez SAFEGE
S.A.S., a takze braku sprzeciwu Przystepujgcego tj. wykonawcédw wspdinie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia: INKO Consulting Sp. z o. oraz MP Consulting Sp. z o. o., Izba
wydata 14 kwietnia 2022 r. postanowienie (sygn. akt: KIO 868/22) na podstawie art. 522 ust
2 ustawy Pzp, umarzajgce postepowanie, wobec dokonania czynnosci zgodnie z wnioskami
odwotania {j.:

a) uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty Konsorcjum INKO Consulting Sp. z 0. oraz MP

Consulting Sp. z 0. 0., jako najkorzystniejszej;
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b) wykluczeniem Konsorcjum INKO Consulting Sp. z o. oraz MP Consulting Sp. z o. o,,
Z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 111 pkt 5 ustawy Pzp oraz art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp, a w konsekwenciji,

c) uznaniem ztozonej przez Konsorcjum INKO Consulting Sp. z 0. oraz MP Consulting Sp.
Z 0. 0., oferty jako podlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy
Pzp;

d) dokonaniem ponownej oceny i badania ofert.

12. Postanowienie lzby - Zamawiajgcy wykonat - skutkiem czego wykonawcy wspodlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: INKO Consulting Sp. z 0. oraz MP Consulting Sp.
z 0. 0., dnia 19 kwietnia 2022r., zaskarzyli do Krajowej lzby Odwotawczej dziatania
Zamawiajacego, ktére doprowadzity do odrzucenia ich oferty i wykluczenia z postepowania.
13. W wyniku wniesionego odwotania lzba wydata w dniu 27 kwietnia 2022 r. postanowienie
odrzucajgc odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia:
INKO Consulting Sp. z 0. oraz MP Consulting Sp. z 0. 0., w oparciu o tres¢ przepisow art.
527 ustawy Pzp, art. 528 ust 5 ustawy Pzp, a argumentujgco m.in. w sposéb nastepujacy:
Odwotanie wniesione w tej sprawie podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego w zwigzku z podleganiem przez niego wykluczeniu w oparciu tozsame
okolicznosci faktyczne, o ktorych byfa juz mowa w uwzglednionym odwotaniu wniesionym
w sprawie o sygn. akt KIO 868/22. Nie ulegato zatem watpliwosci, ze obecne odwotanie
dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajgcy dokonat zgodnie =z Zzgdaniem zawartym
w uwzglednionym odwotaniu w sprawie o sygn. akt KIO 868/22.

Jezeli obecny odwotujgcy nie zgadzat sie z zarzutami podniesionymi w odwotaniu
wniesionym w sprawie o sygn.. akt KIO 868/22. to - jako uczestnik tamtego postepowania —
stosownie do art. 523 ust. 1 ustawy Pzp — miat prawo do wniesienia sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwofaniu wniesionym
w sprawie o sygn. akt KIO 868/22, czego nie uczynit.

14. Przedmiotowe postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: INKO Consulting Sp. z o. oraz MP Consulting Sp.
z 0. 0., zaskarzyli w dniu 19 maja 2022 r. do Sgdu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwien Publicznych (sygn. Akt XXIIl Zs 83/22), ktéry to Sad
odrzucit ich skarge 7 wrzesnia 2022 r. (postanowienie Sgdu o odrzuceniu Skargi z dnia 7
wrzesénia 2022 r., doreczone petnomocnikom stron w dniu 15 wrzesnia 2022).

15. Jednoczesnie w dniu 9 sierpnia wrzednia 2022 r. Wykonawca INKO ztozyt w niniejszym
postepowaniu tj. w postepowaniu pn.: ,Petnienie nadzoru inwestorskiego nad pracami
projektowymi i robotami budowlanymi zwigzanymi z przebudowg mostu w Przemyslu, w km
243,845 linii kolejowej nr 91 Krakow Giéwny - Medyka w ramach projektu pn.: , Poprawa

stanu  technicznego obiektéw inzynieryinych - etap [I'" Nr postepowania
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9090/IREZA3/12950/03520/22/P" oferte wraz oswiadczeniem JEDZ w ktérym wskazat
w Czesci lll lit C (,PODSTAWY ZWIAZANE Z NIEWYPLACALNOSCIA, KONFLIKTEM
INTERESOW LUB WYKROCZENIAMI ZAWODOWYMI), iz ,nie jest winny powaznego
wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku
podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji" (str. 10 JEDZ).

16. Wykonawca powotat sie przy tym na inny wyrok KlO, ktéry zapadt w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez innego zamawiajgcego, tj. wyrok
KIO z dnia 19 kwietnia 2022 r., w sprawie o sygn. akt: KIO 866/22, 886/22, w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy.

17. We wskazanym wyzej postepowaniu GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy uznata oferte
Konsorcjum za najkorzystniejszg. Od tej decyzji, odwotanie wniosto konsorcjum
wykonawcow: MGGP S.A. oraz Voessing Polska Sp. z 0.0. powotujgc sie na analogiczne
zarzuty co do oferty Konsorcjum, jak te podniesione w niniejszym postepowaniu (oraz
w postepowaniu KIO 868/22).

18. Natomiast inaczej niz w postepowaniach prowadzonych przez PKP PLK S.A., GDDKIiA
Odziat w Bydgoszczy nie uwzglednit odwotania stojgc na stanowisku, ze nie naruszyt art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy PZP - bowiem na moment oceny ofert nie miat wiedzy o zaistnieniu
podstawy wykluczenia co do Konsorcjum:

e w tym miejscu Zamawiajgcy wskazat, iz na moment dokonywania wyboru oferty
najkorzystniejszej tj. w dniu 18 marca 2022 r. nie posiadat wiedzy na temat istnienia
przestanek wykluczenia wobec Konsorcjum INKO, o ktérych mowa w odwotaniu, zatem
Zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Zaden przepis prawa nie nakazuje Zamawiajgcemu dokonywania w trakcie prowadzonego
postepowania weryfikacji i analizy catego rynku zamowien publicznych pod katem mozliwosci
wystgpienia przestanek wykluczenia czy spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawcow skitadajagcych oferty w danym postepowaniu. Zamawiajgcy w toku
postepowania przetargowego opiera sie wytgcznie na dokumentach i oswiadczeniach
przekazywanych mu przez wykonawcow i te dokumenty oraz oswiadczenia weryfikuje.
Przepisy ustawy Pzp oraz aktéw wykonawczych do ustawy nie przewidujg obowigzku
pozyskiwania dodatkowych informaciji o oferentach, ponad te, ktérych Zamawiajgcy zada lub
moze zadaé na podstawie przepisow.

Zatem skoro w dniu dokonywania wyboru oferty Konsorcjum INKO jako oferty
najkorzystniejszej, Zamawiajgcy nie miat wiedzy o sytuacji zaistniatej w postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. pn. "Pehienie nadzoru nad
opracowaniem dokumentacji projektowej i robotami budowlanymi w ramach projektu POIiS

5.1-14 pn: "Prace na linii kolejowej C-E 65 na odc. Chorzéw Batory - Tarnowskie Gory -
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Karsznice - Inowroctaw - Bydgoszcz - Maksymilianowo" dla zadania inwestycyjnego pn.: LOT
A - Prace na linii kolejowej 131 na odcinku Chorzéw Batory (k.m. 5,900) - Nakto Slgskie (k.m.
29,000)" znak sprawy IREZA4/1c-216-04/2019 - POIiS 5.1-14 i wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 27 lipca 2020 r., KIO 1320/20, nie mozna czyni¢ Zamawiajgcemu
zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Taki zarzut
byty zasadny w przypadku, gdyby Zamawiajgcy posiadat wiedze o okolicznosciach
mogacych stanowi¢ przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp,
a wykluczenie by nie nastgpito.

19. Zauwazyt, ze GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy nie kwestionowata zasadnosci wykluczenia
Konsorcjum pod wzgledem merytorycznym, a jedynie wskazywata, na kwestie formalne (brak
wiedzy o zaistniatym zdarzeniu).

20. Tymczasem w wyroku, ktéry zapadt w opisywanej sprawie (KIO z dnia KIO 866/22,
886/22) I1zba stwierdzita, ze:

Odnoszac sie do spornej kwestii zaniechania wykluczenia Konsorcjum INKO przez
Zamawiajgcego na podstawie wskazanych przepisow obowigzujgcych ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. w zw. z jej art. 111 pkt 5 Pzp - z przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego na: Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg
Robét oraz zarzadzanie Kontraktami pn.: "Projekt i budowa drogi ekspresowej S10
Bydgoszcz - Torun, odcinek 1 od wezta Bydgoszcz Potudnie do wezia Emilianowa wraz
z rozbudowg OK 25 i odcinek 2 od wezta Emilianowa do wezta Solec", I1zba stwierdza, ze nie
byto mozliwe wykluczenie Konsorcjum z tego postepowania, jak zgda Odwotujgcy. Powotane
przepisy w obowigzujgcej ustawie Pzp nie odwotujg sie do przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., ktérej przepisy obowigzujg tylko w takim zakresie jak to
zostato przewidziane w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020) (dalej: ustawa Pwu).

21. W tym miejscu Zamawiajacy wskazat, ze w jego ocenie zastosowana przez KIO
w wyroku z dnia 19 kwietnia 2022 r., sygn. akt: 866/22 wyktadnia przepiséw, nie jest
prawidtowa, a ponadto tezy wskazanego wyroku nie majg zastosowania do niniejszej sprawy
réwniez z tego powodu, ze wyrok dotyczy innego stanu faktycznego.

22. Art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP stanowi, ze:

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

8) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcj'i, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych

srodkéw dowodowych;
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23. Natomiast art. 111 ust. 5 ustawy PZP stanowi, ze:

Wykluczenie wykonawcy nastepuje:

5) w przypadku, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8, na okres 2 lat od zaistnienia
zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia;

24. Zwrdcit uwage na okolicznos¢, ze zacytowane wyzej przepisy odnoszg sie do danego
zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia, nie réznicujg przy tym sytuacji wykonawcy od
tego czy zdarzenie mialo miejsce przed wejsciem w zycie nowej ustawy PZP, czy po jej
wejsciu.

25. Zdarzeniem opisanym w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP jest wprowadzenie
zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekc;ji.

26. Zdarzenie to niewatpliwie (potwierdzone prawomocnym wyrokiem KIO z dnia 27 lipca
2020 r., sygn. akt: KIO 1320/20) miato miejsce, bowiem INKO Consulting Spétka z o.0. -
podato nieprawdziwe informacje co do spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz
wypetniania kryteriow oceny ofert.

27. Zauwazyt, ze o zdarzeniu tym Konsorcjum nie poinformowato Zamawiajgcego na gruncie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego przez PKP PLK S.A.
(sygn. akt: KIO 868/22) przez co zostato prawomocnie wykluczone z tego postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP (z uwagi na uwzglednienie odwofania i brak
sprzeciwu - wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2022 r., ktéry zapadt na gruncie ustawy PZP
z 2019 r.) - i co stanowi kolejne zdarzenie w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8 i art. 111 pkt 5
ustawy PZP - bowiem Konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego w btgd nie podajgc
informacji iz moze podlega¢ wykluczeniu, z uwagi na wczesniejsze wykluczenie zwigzane
z podaniem informacji nieprawdziwych co do podlegania wykluczeniu (zatajenie okolicznosci,
ktére mogty stanowi¢ podstawe wykluczenia).

28. Podkreslit, ze Wykonawca nie ztozyt sprzeciwu od uwzglednienia opisanych zarzutow
skutkujgcych jego wykluczeniem na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP - jako
profesjonalista godzit sie wiec z ryzykiem zastosowania wobec niego sankcji, o ktérej mowa
w art. 111 pkt 5 ustawy PZP.

29. Skutkiem wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP jest
zgodnie z art. 111 pkt 5 ustawy PZP sankcja wykluczenia na okres 2 lat od zaistnienia
zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

30. Konsorcjum podlega wiec wykluczeniu z zwigzku z opisywanym wyzej wykluczeniem
w sprawie o sygn. akt: 868/22 przez okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia. Podstawg wykluczenia byto natomiast zatajenie w JEDZ okolicznosci, ktére
mogly stanowi¢ podstawe do wykluczenia, dotyczacych wprowadzenia w bigd co do

spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Za moment wystgpienia tego zdarzenia
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nalezy uznac¢, moment ztozenia oferty (z wprowadzajgcym w bigd oswiadczeniem w JEDZ),
a wiec dzieh 31 sierpnia 2021.

31. Sankcja wykluczenia, o ktérej mowa w art. 111 ust. 5 ustawy PZP ma wiec zastosowanie
réwniez na gruncie niniejszego postepowania - w szczegdélnosci termin obowigzywania
sankcji wykluczenia - liczony od dnia wprowadzenia Zamawiajgcego w btad (termin ztozenia
oferty w poprzednim uniewaznionym postepowaniu tj. 31 sierpnia 2021 r.) jeszcze nie
uptynat.

32. W tym miejscu, odnoszgc sie do zdarzenia, o ktérym mowa w pkt 29 powyzej (na ktérego
kanwie zapadt wyrok KIO 868/22) wskazat za wyrokiem KIO z dnia 19 kwietnia
2022 r. sygn. akt: 866/22, na ktérego tezy powotuje sie sam Odwotujgcy, ze:

Nawet w sytuacji, w ktérej wykonawca nie uznaje sie za podlegajgcego wykluczeniu, nadal
obcigza go obowigzek powiadomienia jednostki zamawiajgcej o okreslonych w omawianym
pytaniu zdarzeniach (nie o catej historii kontraktowej). Takze wskazuje sie, ze konstrukcja
JEDZ umozliwia wykonawcy petne wykazanie niepodlegania wykluczeniu i daje mozliwosé
szerokiego odniesienia sie do udzielonych informacji, oczywiscie pod warunkiem, ze taka
informacja zostanie wskazana - po zaznaczeniu odpowiedzi "tak" na sporne pytanie w JEDZ
mamy pole do wypetnienia pn. "prosze je opisac¢", gdzie wykonawca ma mozliwo$é
szczegotowego odniesienia sie do udzielonej odpowiedzi. Odwotujgcy, ktéry zaznacza
odpowiedz "nie", przedstawiajgc jednoczesnie historie kontraktowg przerzuca na siebie
ryzyko ustalen, jakich dokona zamawiajgcy i takze, co do decyzji o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamoéwienia. Niewatpliwie - w stanie faktycznym tej sprawy -
inicjatywa w spornym zakresie lezata po stronie odwotujgcego, a profesjonalista zdaje sobie
sprawe, ze udzielenie negatywnej odpowiedzi w JEDZ bedzie miato realny wptyw na ocene
ofert dokonywang przez zamawiajgcego, a tym samym na decyzje podejmowane
W przetargu".

33. Na gruncie niniejszego postepowania, inaczej niz w postepowaniu, w ktérym zapadt
wyrok (KIO 868/22) Wykonawca co prawda opisat okolicznosci, ktére dotyczyly
wczesniejszych spraw i zdarzen skutkujgcych jego wykluczeniem, samo jednak ich opisanie
nie ma wptywu na stosowanie sankcji, o ktérej mowa w art. 111 ust. 5 ustawy PZP. Sankcja
ta w dalszym ciggu obowigzuje i na gruncie niniejszego postepowania nalezato jg
zastosowac.

Ill. Zarzut dotyczgcy samooczyszczenia.

34. Odwotujgcy, jak sam wskazat: z daleko posunietej ostroznosci, postawit rowniez zarzut
dot. art. 110 ust. 2 ustawy PZP - poprzez uznanie, ze Odwotujgcy podlegali wykluczeniu, gdy

spetnione zostaty ustawowe przestanki procedury samooczyszczenia.
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35. Odwotujgcy zaréwno na gruncie Odwotania jak i dokumentu: ,Wyjasnienia do JEDZ'a stoi
na stanowisku, ze samooczyszczenie w niniejszej sprawie nie jest potrzebne, bowiem nie
dokonat on czynnosci niezgodnych z ustawg PZP i skutkujgcych wykluczeniem.

36. Wskazal, ze juz z tej przyczyny nie mozna mowi¢ o dokonaniu przez Odwotujgcego
skutecznego samooczyszczenia.

37. Jak wskazuje ugruntowane orzecznictwo KIO, prezentowane m.in. w wyrokach KIO
991/19 oraz KIO 1576/19, brak przyznania sie do naruszenia przepiséw ustawy PZP przez
wykonawce uniemozliwia skuteczne samooczyszczenie i nie ma mozliwosci dokonania
samooczyszczenia z ostroznosci:

a) KIO z dnia 15 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 991/18

Zgodzi¢ sie [...] nalezy z prezentowanym w tej materii w orzecznictwie stanowiskiem, iz
zastosowanie tej instytucji jest mozliwe jedynie w przypadku braku kwestionowania przez
wykonawce podstaw wykluczenia, z ktérymi zwigzana jest ta instytucja. Tylko bowiem
w wypadku uznania wykonawcy za podlegajgcego wykluczeniu w oparciu o przestanki
wskazane w tresci art. 24 ust. 8 Pzp istnieje mozliwos¢ tzw. samooczyszczenia. Powyzsze
wynika nie tylko z literalnej tresci przepisu art. 24 ust. 8 Pzp, ktory stanowi, ze z tej instytuciji
moze skorzystaé¢ tylko wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu, ale réwniez z wyktadni
celowos$ciowej tego przepisu. Brak jest zatem mozliwosci zastosowania tej' instytucji niejako
,Z ostroznosci" przy jednoczesnym kwestionowaniu w drodze srodkdéw ochrony prawnej
zasadnosci samego wykluczenia.

b) w wyroku z dnia 27 sierpnia 2019 r., sygn. akt: KIO 1576/19 uznata, ze: Odwotujgcy
polemizuje z wnioskami zamawiajgcego, wykazujgc zasadnos$¢ przyjetych przez siebie
wnioskéw. Nie mozna zatem przeprowadzaé skutecznie procedury self-cleaningu w sytuacji,
gdy wykonawca nie przyznaje okolicznosci stanowigcych podstawe do podjecia dziatan
naprawczych. A z takg wiasnie sytuacjg mamy do czynienia w analizowanym stanie
faktycznym. Z tresci pisma z dnia 22 lipca 2019 r. wynika, ze odwotujgcy powotuje sie na
procedure samooczyszczenia ,na wszelkie wypadek”. Nie ma takiej konstrukgcji
samooczyszczenia w ustawie Pzp.

38. Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, ze dokonane przez Wykonawce
samooczyszczenie jest nieskuteczne, tym bardziej, ze Konsorcjum zdaje sie argumentowaé
brak podstaw wykluczenia i przeprowadzaé wadliwg i niepetng procedure samooczyszczenia
w stosunku do dziatania, ktore byto przedmiotem wyroku w sprawie o sygn. akt: KIO 1320/20
(polegajgcego na wprowadzeniu w bitgd co do spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu), gdy tymczasem na gruncie niniejszego postepowania podlega wykluczeniu
Z uwagi na wprowadzenie w btad, co do oswiadczenia o braku podlegania wykluczeniu, ktére
to zdarzenie zostato potwierdzone prawomocnym wyrokiem KIO 868/22, ktéry zapadh

w sprawie uwzglednienia odwotania, od ktérego wykonawca nie wnidst sprzeciwu.
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Sklad orzekajacy Krajowej lzby Odwolawczej po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz pierwszego Przystepujacego (drugi nieobecny) zlozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.
Odwotujgcy zostat wykluczony z udzialu w postepowaniu, a jego oferta odrzucona,
w konsekwencji nie zostata sklasyfikowana, w wypadku wiec potwierdzenia sie zarzutéw, ma

szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w formie elekironicznej, w tym oferte oraz dokument JEDZ wraz
z Wyjasnieniem do JEDZ-a zitozone przez Odwotujgcego (obu cztonkéw konsorcjum
oddzielnie). Dodatkowo, Izba dopuscita oferte oraz dokumentem JEDZ z 07.09.2021 r.
ztozone przez Odwotujgcego (obu cztonkéw konsorcjum oddzielnie) w uniewaznionym
postepowaniu z 2021 r. /w ramach dokumentacji ztozonej w postepowaniu odwotawczym
0 sygn. akt: KIO 868/22/.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze stanowisko wynikajgce ze ztozonych pism, tj. odwotania, odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcego, pisma procesowego Przystepujacego ztozonego w tym ostatnim wypadku
na posiedzeniu, stanowiska i o$wiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do

protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow, stwierdzic¢

nalezy, ze odwotanie podlegato oddaleniu.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego:
1) art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 111 pkt 5
oraz pkt 6 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2a) ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego,
a w konsekwencji takze odrzucenie oferty Odwotujgcego jako ztozonej przez wykonawcow
podlegajgcych wykluczeniu z postepowania, w sytuacji gdy wykonawcy nie podlegali

wykluczeniu, gdyz w szczegolnosci:
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o Odwotujgcy w ogdle nie wprowadzili w btgd Zamawiajgcego w postepowaniu czy tez nie

podali informacji wprowadzajgcych w bfgd ani w wyniku razgcego niedbalstwa ani w wyniku

zamierzonego dziatania ani tez w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa w szczegoélnosci

przy przedstawieniu informacji w ztozonym Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia

w czesci lll w Sekgiji (lit.) C oraz w ,wyjasnieniach do JEDZ",

¢ Nie zachodzi sytuacja obiektywnego zaistnienia zdarzenia, o ktérym mowa w art. 111 pkt 5
ani art. 111 pkt 6 Pzp, a w szczegodlnosci Odwotujgcy obiektywnie nie wprowadzili w btgd
Zamawiajgcego czy tez nie podali informacji wprowadzajgcych w btad ani w wyniku
razgcego niedbalstwa ani w wyniku zamierzonego dziatania ani tez w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa w toku postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
ha ,Petnienie nadzoru inwestorskiego nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi
zwigzanymi z przebudowg mostu w Przemyslu, w km 243,845 linii kolejowej nr 91 Krakéw
Gtowny - Medyka w ramach projektu: ph.: ,Poprawa stanu technicznego obiektéw
inzynieryjnych - etap II”), w szczegolnosci w tresci dokumentow ztozonych w dniu
08.09.2021 r.,

o w konsekwencji nie zachodzity rowniez zadne przestanki wskazanie w pkt 8.7.2) SWZ IDW,
ktéry takze zostat naruszony przez Zamawiajgcego,

ewobec braku zachodzenia przestanek wykluczenia Odwotujgcego nie zachodzita zatem
rowniez podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego w postepowaniu

2) art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp w zw. z art. 240

ust. 1 ustawy Pzp i art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp i art.

17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwego wyboru oferty SAFEGE S.A.S. jako

oferty najkorzystniejszej w postepowaniu pomimo, iz oferta ta nie byta najkorzystniejsza,

gdyz to prawidtowo zbadana i oceniona oferta Odwotujgcych w postepowaniu winna zostaé

uznana za najkorzystniejszg, zgodnie z kryteriami zawartymi w ustawie Pzp oraz SWZ,

z daleko posunietej ostroznosci zarzucam réwniez Zamawiajgcemu naruszenie

3) art. 110 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Odwotujgcy podlegali wykluczeniu

z postepowania pomimo udowodnienia w tresci ,wyjasnien do JEDZ’, w szczegdlnosci

w kontekscie tresci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2022 r. wydanego

przez Krajowg lzbe Odwotawczg (do sygn. 866/22 i 886/22), iz spetniono ustawowe

przestanki wobec ktérych Odwotujgcy nie podlegali wykluczeniu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:
Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwofania, odpowiedzi na

odwotanie, oraz pisma procesowego Przystepujgcego ztozonego na posiedzeniu. W ramach
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ztozonego pisma — Przystepujgcy wskazat: ,(...) 1. W pierwszej kolejnosci Przystepujgcy
wskazuje, iz nie zgadza sie z argumentacjg podniesiong przez Odwotujgcego.

2. Nie mozna poming¢ faktu, iz Odwotujgcy, poza postepowaniem prowadzonym przez Skarb
Panstwa - GDDKIA, ktérego dotyczyt wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia
2022 r. o sygn. akt: 866/22 i 886/22 zostat skutecznie wykluczony rowniez z postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Petnienie nadzoru inwestorskiego
nad pracami projektowymi i robotami budowlanymi zwigzanymi z przebudowg mostu
w PrzemyS$lu, w km 243,845 linii kolejowej nr 91 Krakow Gtéwny - Medyka w ramach projektu
pn.: ,Poprawa stanu technicznego obiektow inzynieryjnych - etap /", numer postepowania:
9090/IREZA3/13974/03924/21/P (dalej: ,Postepowanie 03924"). Zgodnie z Informacjg
0 odrzuceniu oferty w Postepowaniu 03924 Odwotujgcy zostat wykluczony z Postepowania
03924 na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP, a jego oferta odrzucona na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2a) PZP. Odwotujgcy w wyjadnieniach do JEDZ przedstawia te okoliczno$c
w nietransparentny sposéb, co szczegbtowo opisano ponizej.

3. Ww. informacja o odrzuceniu oferty byta konsekwencjg uwzglednienia przez
Zamawiajgcego odwotania wniesionego przez Przystepujgcego (odwotanie opatrzono
sygnaturg akt: KIO 868/2022). Odwotujgcy nie wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia
odwofania, w zwigzku z czym Krajowa Izba Odwofawcza umorzyta postepowanie
postanowieniem z dnia 14 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO 868/22). Podkreslic nalezy, iz
Odwotujgcy - w przypadku, gdyby nie godzit sie z decyzjg podjetg przez Zamawiajgcego ({j.
uwzglednieniem odwotania, a w konsekwencji wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania
i odrzuceniem jego oferty) - zgtositby sprzeciw wobec uwzglednienia odwofania i wdat sie
w merytoryczny spor przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Tym samym skoro w Postepowaniu
03924 Odwotujgcy byt wykluczony z uwagi na wprowadzenie w bfgd (i czynno$c ta nie byta
skutecznie zaskarzona), to brak jest podstaw do zaznaczania odpowiedzi ,NIE" w JEDZ dla
niniejszego postepowania, ktore jest obecnie przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

4. Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktory podnosi, iz z uwagi na brak
zaskarzenia pierwszego z postanowien KIO o sygn. akt: KIO 868/22 (m.in. takze z powodu
braku wniesienia sprzeciwu przez INKO) - potencjalna skarga do Sgdu Okregowego (sygn.
Akt XXIll Zs 83/22) nie mogta realnie zmieni¢ pozycji Wykonawcy w obszarze dotyczgcym
meritum sprawy tj. wykluczenia z postepowania w oparciu o tre$c¢ art. 109 ust 1 pkt 8 ustawy
PZP, albowiem dotyczyta co do zasady umorzenia postepowania o sygn. akt: KIO 1049/22,
a nie postepowania o sygn. akt: KIO 868/22.

5. Odnoszgc sie natomiast do argumentacji Odwotujgcego, ktéra wskazuje, iz art. 111 pkt 5
oraz 6 ustawy Pzp (dotyczgcy okresow karencji) nie bedzie znajdowat zastosowania
w przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz 17 uprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp wartym
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wskazania jest wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 wrze$nia 2021 r. (sygn. akt KIO
3066/21) wydany na kanwie niemalze analogicznego stanu faktycznego. Izba wskazata
w nim, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 uprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp byt odpowiednikiem art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp - tym samym zastosowanie znajdzie rowniez art. 111 ustawy
Pzp okreslajgcy okresy karencji dla poszczegolnych przestanek wykluczenia wykonawcy
Z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Nie sposob zgodzic sie
zZ argumentacjg Odwotujgcego, ze przepisy nowej ustawy ,nie odwotujg sie do przepisu art.
24 ust. 1 pkt 16 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych”, albowiem
w tresci art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 brak odwotan do konkretnych przepisow (ani uprzednio
ani aktualnie obowigzujgcej ustawy), natomiast znajduje sie opis zachowania Wykonawcy,
ktore powoduje zasadnos¢ wykluczenia.

6. W Slad za powyzszg konstatacjg oraz niekonsekwencjg w dziataniu Odwotujgcego (tj.
brakiem zgtoszenia sprzeciwu od decyzji Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o sygn.
akt KIO 868/22, jak tez brakiem zaskarzenia niniejszego postanowienia do sgdu
okregowego) stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujgcy faktycznie wprowadzit Zamawiajgcego w btgd
co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa. Wykonawca INKO wraz z ofertg
przedtozyt w dniu 09 sierpnia 2022 r. Jednolity Europejski Dokument Zamobwienia
Publicznego (dalej zwany jako ,JEDZ") w ktéorym wskazat w CzeSci lll lit C (,PODSTAWY
ZWIAZANE Z NIEWYPEACALNOSCIA, KONFLIKTEM INTERESOW  LUB
WYKROCZENIAMI ZAWODOWYMI), iz ,nie jest winny powaznego wprowadzenia w btgd
przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do
weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji" (str. 10 JEDZ) - a zgodnie z okoliczno$ciami
przedstawionymi powyzej zobowigzany byt do podania odpowiedzi twierdzgcej oraz do
dokonania petnowymiarowego ,samooczyszczenia" - zgodnie z art. 110 ustawy Pzp.

7. Powyzsze dziatania Odwotujgcego wypetniajg zatem dyspozycje przestanek wykluczenia
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz 10 ustawy Pzp.

8. Dla wykazania istnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp niezbedne jest wykazanie, ze:

a) wykonawca dziatat w sposob zamierzony lub razgco niedbaty;

b) wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce w btad przy przedstawianiu informacji,
ze nie podlega wykluczeniu lub je zatait;

c) wprowadzenie w bfgd miafo - lub mogto mie¢ - wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

9. Z kolei wedtug wymagan art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp dziatanie wykonawcy
wystarcza, ze jest lekkomysine lub niedbafte, a informacje byty wprowadzajgce w btgd i mogty

miec¢ one wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.
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10. Brak wskazania w JEDZ, iz Odwotujgcy byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy
dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do
weryfikacji  spefnienia  kryteriow  kwalifikacji materializuje ww. przestanki dajgc
Zamawiajgcemu podstawe do wykluczenia z Postepowania. Jak wskazata Izba w wyroku
Z dnia 5 listopada 2020 r. (sygn. akt KIO 2706/20) ,, Wprowadzenie w bfgd poprzez podanie
nieprawdziwych informacji bgdz zatajenie informacji ma miejsce takze wowczas, gdy
w ostatecznym rozrachunku nie zostanie potwierdzona podstawa wykluczenia, co do
przestanek, ktérej zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd. Innymi stowy nieprawdziwe
o$wiadczenie w JEDZ, co do konkretnej okolicznosci faktycznej stanowigcej jednag
Z przestanek okre$lonej podstawy wykluczenia - niezaleznie od tego czy dana podstawa
wykluczenia rzeczywiscie jest spetniona - skutkuje wiec wykluczeniem wykonawcy z uwagi
na wprowadzenie w bigd". (...)”. Jednoczesnie spor nie dotyczyt stanu faktycznego, ktory byt
bezsporny, ale jego oceny prawnej w kontekscie orzeczen KIO oraz SO w Warszawie, ktore
zapadly na kanwie uniewaznionego postepowania z 2021 r. (opisanych szeroko
w odpowiedzi na odwotanie), jak i wobec wyroku KIO z 19.04.2022 r., sygn. akt: KIO 866/22
i KIO 886/22, czy tez wyroku KIO z 27.07.2020 r., sygn. akt: KIO 1320/20.

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach poszczegdlnych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutu pierwszeqo oraz trzeciego, lzba uznata w/w zarzuty za podlegajgce

oddaleniu.

W tym wypadku lzba stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy zasadnie wykluczyt
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art.
111 pkt. 5 Pzp. W tym kontekScie Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze podstawg
wykluczenia w ramach czynnosci z 22.11.2022 r. byt art. 109 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art.
111 pkt 5 Pzp, za$ pdzniejsze odwotanie w tresci do art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp miato jedynie

charakter argumentac;ji i dodatkowego uzasadnienia z jego strony.

Izba uznata, ze zasadnie wskazywat Zamawiajgcy w informacji z 22.11.2022 r. oraz
odpowiedzi na odwotanie, ze w uprzednim uniewaznionym postepowaniu z 2021 r. miato
miejsce zdarzenie zakwalifikowane do przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, tzn. zostato
ztozona oferta wraz z Jedz-em, w ktérym stwierdzit Odwotujacy w ramach oswiadczenia, ze

nie jest winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczeniu informacji wymaganych
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do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji.
Zdarzenie to miato date 08.09.2021 r., jak wskazat Zamawiajacy jest to data wptywu oferty
wraz z JEDZ-em do Zamawiajgcego w ramach odwczesnego postepowania. Inaczej mowigc
Odwotujgcy nie poinformowat dwczesnie o zaistnieniu zdarzenia, ktére kwalifikuje sie do

przestanek z art. 109 ust.1 pkt 8 Pzp.

Jednoczesnie, Izba ustalita, ze takie dziatanie ze strony Zamawiajgcego w uprzednim
postepowaniu byto wynikiem uwzglednienia odwofania i brakiem sprzeciwu ze strony
Przystepujgcego (obecnie Odwotujgcego), co skutkowato postanowieniem KIO z 14.04.
2022 r. o umorzeniu postepowania sprawa o sygn. akt: KIO 868/22. To postanowienie byto
poprzedzone uwzglednianiem odwotania w catosci co z uwagi na uwzglednienie éwczesnego
odwotania i zawartych tam zarzutow wigzato si¢ z uznaniem wprowadzenia w btad na
podstawie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Owczesny Przystepujgcy (obecnie
Odwotujgcy) nie ztozyt sprzeciwu, w konsekwencji zostat on wykluczony na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Czynnos$¢ bedgca tego skutkiem wykluczenia zostata co prawda
zaskarzona odwotaniem, ale takie odwotanie zostato odrzucone postanowieniem KIO
z 27.04.2022 r., sygn. akt: KIO 1049/22, gdyz wskazano tam, ze - ,na podstawie art. 528
pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie
dotyczy czynnoSci, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby lub sgdu lub,
w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, ktérg wykonat zgodnie
Z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 527 ustawy Pzp, na
czynno$¢ zamawiajgcego wykonang zgodnie z treScig wyroku Izby Iub sgdu, albo,
w przypadku uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwofaniu, ktérg wykonat zgodnie
Z zgdaniem zawartym w odwofaniu, odwoltujagcemu oraz wykonawcy wezwanemu zgodnie
z art. 524 nie przystugujg srodki ochrony prawnej”. Niniejsze postanowienie KIO zostato
zaskarzone przez obecnego Odwotujgcego 19.05.2022 r., ale skarga zostata odrzucona —
postanowieniem SO w W-wie z 07.09.2022 r., sygn. akt: XXIll Zs 93/22 i dorgczona stronom.
Konkludujgc, czynno$¢ wykluczenia obecnego Odwotujgcego z poprzedniego postepowania
uprawomocnita sie. W efekcie, jak zostato to juz wskazane wczes$niej, zaistniato zdarzenie
w uprzednim postepowaniu u Zamawiajgcego wprowadzenia w btgd z uwagi na nie podanie
informaciji, iz obecny Odwotujgcy (éwczesny Przystepujacy) moze podlega¢ wykluczeniu,

z uwagi na wczeséniejsze wykluczenie.

W ramach obecnego postepowania Odwotujgcy ztozyt oferte wraz z JEDZ-em oraz
wyjasnienia do JEDZ-a. W ramach JEDZ-a ponownie stwierdzit, ze nie jest winny powaznego
wprowadzenia w btad przy dostarczeniu informacji wymaganych do weryfikacji braku
podstaw wykluczenia lub weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji. Z kolei w ramach

wyjasnienia do JEDZ-a wskazat na ocene stanu faktycznego i prawnego wyrazonego
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w wyroku KIO z 19.04.2022 r., sygn. akt: KIO 866/22 i 886/22 na kanwie innej sprawy
o identycznym stanie faktycznym, Odwotujgcego dotyczyta czes¢ orzeczenia o sygn. akt:
KIO 866/22. Stwierdzit, ze w kontekscie tego wyroku, ze nie miato miejsca wprowadzenie
w btad, gdyz zdarzenie mialo miejsce pod rzgdami poprzedniej ustawy Pzp (dotyczyto
wykluczenia orzeczonego wyrokiem KIO z 27.07.2020 r., sygn. akt: KIO 1320/20), tzn. ,lzba
stwierdza, Zze nie byto mozliwe wykluczenie Konsorcjum z tego postepowania, jak zada
Odwotujgcy. Powotane przepisy w obowigzujgcej ustawie Pzp nie odwotujg sie do przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r., ktérej przepisy obowigzujg, tylko
w takim zakresie jak to zostato przewidziane w ustawie z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwienn publicznych (DzU. z 2019 poz. 2020) [dalej:

ustawa Pwu).”.

Izba wskazuje, ze w jej ocenie, sytuacja ktora zaistniata na kanwie sprawy o sygn.
akt: KIO 866/22 i 886/22 ma jedynie stan faktyczny identyczny co do przestanek
wykluczenia, inna jest bowiem sytuacja procesowa Odwotujgcego w ramach obecnego
postepowania, w konsekwencji nie moze by¢ decydujgca argumentacja wyrazona w wyroku
KIO z 19.04.2022 r., sygn. akt: KIO 866/22 i 886/22 w czeéci orzeczenia o sygn. akt: KIO
866/22. W tej bowiem sprawie na skutek braku sprzeciwu Odwotujgcego (a Przystepujacego
w uprzednim postepowaniu) czynno$¢ wykluczenia obecnego Odwotujgcego z poprzedniego
postepowania uprawomochita sie, z uwagi na okolicznoéci wskazane szeroko powyzej.
W rezultacie zaistniato nowe zdarzenie i od daty 08.09.2021 r. biegnie zakaz ubiegania sie
o zaméwienie wynikajgcy z art. 111 pkt 5 Pzp. Powyzsze skutkuje w aktualnym
postepowaniu wykluczeniem Odwotujgcego z udziatu i odrzuceniem jego oferty. Odwotujgcy
w aktualnym postepowaniu nie przyznat sie do wczesniejszej sytuacji w JEDz-u, zatait
informacje, ktéra mogty stanowi¢ podstawe wykluczenia, z uwagi na okolicznosci wskazane
w wyjasnieniach do JEDZ-a. Co prawda opisat w wyjasnieniach sytuacje, czego nie zrobit
w uprzednim postepowaniu, jednakze z uwagi na art. 111 ust. 5 Pzp nie miato to wptywu,

gdyz w JEDZ-u sie nie przyznat, a wyjasnienia to polemika a nie self-cleaning.

Nadto, Izba stoi na stanowisku, ze zakaz ubiegania sie¢ o zaméwienie biegnie od
zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia, czyli zdarzenia pierwotnego, ktoére
miato miejsce w poprzednim postepowaniu 08.09.2021 r. Wykluczenie ktére miato miejsce
czynnoscig z 22.11.2022 r. w aktualnym postepowaniu jest pochodng wczesniejszego
zdarzenia, ktére rozpoczeto okres zakazu. Nie mamy tutaj do czynienia z wykluczeniem
kroczacym, rozpoczynajgcym bieg, za kazdym razem gdy zostanie ztozone wraz z ofertg
oswiadczenie w JEDZ-u, ze nie jest winny powaznego wprowadzenia w bigd przy
dostarczeniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia Iub

weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji. Inaczej méwigc, nie jest tak, ze kazde kolejne
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ztozenie oswiadczenia, w ramach ktérego Odwotujgcy nie przyzna sie do zaistniatego
zdarzenia wywotuje kolejny skutek i nowy bieg okresu wykluczenia, czyli generuje tym

samym nowe zdarzenie.

W ocenie lzba, okolicznos¢ ze bieg okresu zakazu zaczyna sie od zdarzenia
pierwotnego wynika takze z dyrektywy — tj. art. 57 ust. 2 dyrektywy PARLAMENTU
EUROPEJSKIEGO | RADY 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien

publicznych - ,od daty odno$nego zdarzenia”.

W ocenie Izby, droga Odwotujgcego do udzielenia zaméwienia publicznego nie jest
jednakze zamknieta, przy czym z uwagi na art. 111 pkt 5 Pzp, konieczne byloby przyznanie
sie w kolejnym postepowaniu w JEDZ-u oraz zastosowanie self-cleaning ze wszystkimi
niezbednymi elementami wynikajgcymi z art. 110 ust. 2 Pzp. Informacja zawarta
w wyjasnieniach do JEDZ w aktualnym postepowaniu nie odpowiada przestankom

skutecznego self-cleaningu i jest w rzeczywistosci polemikg a nie prébg samooczyszczenia.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu drugiego, z uwagi na oddalenie zarzutu pierwszego i trzeciego,

z uwagi na wynikowy charakter zarzutu drugiego, podlega on réwniez oddaleniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej
przepisow, w tym takze w oparciu o § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego
ponizej. Jednoczesnie, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego i nakazujac Odwotujgcemu
dokonanie zwrotu Zamawiajgcemu kwoty 3 600,00 zt tytutem zwrotu wydatkéw petnomocnika

na podstawie przedtozonego rachunku.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczegodtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:

32



