Sygn. akt: KIO 2391/24
WYROK

Warszawa, dnia 2 sierpnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:lzabela Niedziatek-Bujak
Danuta Dziubinska
Monika Szymanowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 lipca 2024 r. przez Odwotujgcego —Wykonawce Budimex Spétka Akcyjna ul. Siedmiogrodzka
9, 01-204 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka
Akcyjna, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

z udziatem przystepujgcego po stronie Odwotujgcego — wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: PORR
Spotka Akeyjna, ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa, Trakcja Systemy Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag
Al. Lipowa 3, 53-124 Wroctaw

z udziatem przystepujgcego po stronie Odwolujgcego — wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: ZUE
Spétka Akcyjna, ul. Kazimierza Czapinskiego 3, 30-048 Krakéw,Fabe Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Cybernetyki 19B, 02-677 Warszawa

z udziatem przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie:
Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. Sandomierska
19, 80-051 Gdansk, Trakcja Spotka Akcyjna, ul. Aleje Jerozolimskie 100 Illp, 00-807 Warszawa,Zaktad Robot
Komunikacyjnych DOM w Poznaniu Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Mogilenska 10G, 61-052 Poznan

orzeka:
10ddala odwotanie.
2Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujgcego — Budimex S.A. i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca:.........ccovvevueirinnisiaens

Sygn. akt: KIO 2391/24

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — PKP PLK SA z siedzibg w Warszawie, w trybie podstawowym

n a zaprojektowanie i wykonanie robot pn. Odcinek B — roboty budowlane na linii kolejowej nr 201 odc. Somonino —
Gdarisk Osowa w ramach projektu ,Prace na odcinku Koscierzyna — Gdynianr postepowania:
9090/IRZR1/13340/03590/23P), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 04.08.2024 r., 2024/S 149-
473005, wobec czynnosci badania, oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie: Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0., Trakcja S.A., Zaktad Robét Komunikacyjnych
— DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. (Konsorcjum PPMT), wniesione zostato w dniu 08.07.2024 r. do Prezesa Krajowej Izb)
Odwotawczej odwotanie Wykonawcy Budimex S.A. z/s w Warszawie (sygn. akt KIO 2391/24).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp
poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PPMT w sytuacji, gdy wobec PPMT
zostata wydana ostateczna decyzja administracyjna o naruszeniu przez tego wykonawce obowigzkow wynikajgcych
z prawa ochrony Srodowiska, ktérg to decyzjg wymierzono PPMT kare pieniezng,

2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy



Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PPMT w
sytuacji, gdy wykonawca ten, w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa, wprowadzit
Zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu z Postepowania, tj. zatait
informacje, ze wobec PPMT zostata wydana ostateczna decyzja administracyjna o naruszeniu przez tego
wykonawce obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony $rodowiska, ktorg to decyzjg wymierzono na PPMT kare
pieniezna, co miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu,

3)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c)
ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
PPMT w sytuacji, gdy wykonawca ten, w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit Zamawiajgcemu
informacje wprowadzajgce w btgd w zakresie odnoszacym sie do podstaw wykluczenia PPMT z Postepowania w
oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp, co miato istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

4)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp i w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z Postepowania i odrzucenia oferty
Konsorcjum PPMT, a w konsekwencji wybor oferty tego Wykonawcy, pomimo ze w niniejszej sprawie
zmaterializowaly sie wobec Wykonawcy przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w przepisach art. 109 ust. 1 pkt 8)
oraz pkt 10) ustawy Pzp, poniewaz Konsorcjum PPMT, w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa,
a przynajmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawito Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w biad
oraz zatailo informacje, majgce wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, dotyczace naliczenia
wykonawcy Trakcja S.A. kar umownych na inwestycji dotyczgcej ,Projektu i budowy drogi ekspresowej S5 na
odcinku Nowe Marzy — Bydgoszcz - granica wojewodztwa kujawsko-pomorskiego i wielkopolskiego z podziatem na 4
czesci: Czes¢ 4 - Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku od wezia ,Szubin” (z weztem) do wezia
~Jaroszewo” (z weztem) o dilugosci okoto 19,3 km”,

5)art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,UZNK”) poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia dokumentéw i
informacji ztozonych przez wykonawce Konsorcjum PPMT, a zastrzezonych przez tego wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa i dotychczas nieodtajnionych przez Zamawiajgcego, w terminie umozliwiajgcym wykonawcom
skuteczne kwestionowanie wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

6)art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp i w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum PPMT, a w konsekwencji wybdr oferty tego wykonawcy, pomimo, ze jej tre$¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia, co w efekcie prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurenciji, réwnego
traktowania wykonawcéw, przejrzystosci postepowania, a co zostato szczegdtowo opisane w tresci uzasadnienia
niniejszego odwotania,

T)art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp iw zw. z art. 16
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PPMT pomimo, ze w ofercie Wykonawcy cena za
wykonanie wzmocnieh jest razaco niska w stosunku do warto$ci przedmiotu zaméwienia i nie jest mozliwe
wykonanie tego zakresu zamowienia za cene wskazang przez Konsorcjum PPMT,

8)art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez nieprawidiowg ocene
zlozonych przez Konsorcjum PPMT wyjasnien dotyczacych tresci ziozonej oferty, co w efekcie prowadzi do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw, przejrzystosSci postepowania, a co
zostato szczeg6towo opisane w tredci uzasadnienia niniejszego odwotania,

9)art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez nieprawidlowg ocene
ztozonych przez Konsorcjum PPMT wyjasnien dotyczacych ceny za wykonanie wzmochieh, pomimo ze cena tego
zakresu jest razgco niska w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia, co w efekcie prowadzi do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw, przejrzystosci postepowania, a co zostato
szczegbtowo opisane w tre$ci uzasadnienia niniejszego odwotania,

10)art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp i w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum PPMT, pomimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepisbw UZNK, a w konsekwencji naruszenie art. 16 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnioést o uwzglednienie odwolania w catosci nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenie oferty Konsorcjum PPMT- na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 ustawy Pzp i



powtorzenia czynnosci oceny ofert.

Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 27.06.2024 r.

l.Zarzut dotyczacy naruszenia przepiséw ochrony Srodowiska.

Wobec Konsorcjum PPMT zachodzi¢ ma podstawa do wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp,
wobec ktérego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony
Srodowiska, prawa pracy lub przepisow o zabezpieczeniu spoftecznym, jeZeli wymierzono tg decyzjg kare pieniezng, co

powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Niezaleznie od wysokosci naliczonej kary, Wykonawca podlega wykluczeniu z

postepowania w zwigzku z ostateczng decyzjg administracyjng GIOS z 26.01.2024 r. utrzymujgcg decyzje WIOS z
25.11.2022 r. o naruszeniu obowigzkdédw wynikajgcych z prawa ochrony $rodowiska, naktadajgca kare pieniezng w

wysokoéci 767,35 zt. Wykonawca zobowigzany byt poda¢ ta informacje Zamawiajagcemu w JEDZ. Roéwniez w
oSwiadczeniu o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, w o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 potwierdzit

stanowisko co do braku zaistnienia przypadku naruszenia obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska. Tymi

o$wiadczeniami Zamawiajgcy zostat wprowadzony w bigd, co roéwniez stanowi podstawe do wykluczenia z

postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego w sprawie nie moze mie¢ zastosowania zasada proporcjonalno$ci w oparciu a art. 109 ust. 3
ustawy Pzp. Ustawodawca w ramach przyktadow, intencjonalnie nie odnidst sie do wysoko$ci naliczonej kary pieniezne;.

Ponadto, zastosowanie zasady proporcjonalnosci moze mieé¢ zastosowanie w sytuacji, gdy Zamawiajacy otrzyma
informacje od Wykonawcy o wystgpieniu podstaw wykluczenia.

Il.Zarzut zaniechania ujawnienia okoliczno$ci zwigzanych z naliczeniem kary umowne;.

Konsorcjum PPMT zaniechato ujawnienia okoliczno$ci zwigzanych z naliczeniem Trakcja S.A. kary umownej. W
formularzu JEDZ Trakcja S.A. udzielita odpowiedzi ,TAK” na pytanie skorelowane z przestankg z art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. Trudno jednakze tylko na podstawie tego wpisu stwierdzi¢, czy liczba mnoga przy sformutowaniu ,kary

umowne” odnosi sie omytkowo w dalszym ciggu do kary umownej zwigzanej z inwestycjg Budowa szczecinskiej kolei

metropolitalnej, czy tez uzycie liczby mnogiej — ,kary umowne” odnosi sie jeszcze do jakich$ innych kar umownych, ktére

nie zostaly przez wykonawce Trakcja S.A. opisane w sposéb szczegbtowy.

W dniu 25 marca 2024 r. (data w podpisie elektronicznym) wykonawca Trakcja S.A. ztozyt rowniez oSwiadczenie o
aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 przedktadajgc réwnocze$nie
zatgcznik zawierajgcy informacje dotyczace aktualnosci danych zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp. Z dodatkowego pisma z wyjasnieniami wynika, ze ,doszto do zmiany statusu sporu stron (wykonawcy
i zamawiajgcego) jednej z umbw zrealizowanych przez Trakcja. Status ten przybrat forme sporu sgdowego, z uwagi na
fakt doreczenia Trakcji pozwu o zaptate wraz z nakazem zapfaty w postepowaniu upominawczym gospodarczym”.
Omawiany przypadek dotyczy inwestycji ,Przebudowa torowiska tramwajowego w ciggu ul. Krakowskiej na odcinku od
ul. Rollego do ul. Dietla wraz z przebudowg istniejgcego uktadu drogowego, chodnikdw, $ciezek, towarzyszacej
infrastruktury technicznej, wezta rozjazdéw Krakowska-Dietla-Stradomska wraz z przebudowg ul. Dietla na odcinku od
ul. Bozego Ciata do ul. Augustianskiej oraz z przebudowg istniejgcego mostu Pitsudskiego przez rzeke Wiste”.

Z powyzszego wynika, ze zaréwno Lider Konsorcjum PPMT, jak i wykonawca Trakcja S.A. w sposéb Swiadomy i celowy
nie uwzglednili w ramach sktadanego przez Trakcja S.A. oSwiadczenia w tresci formularza JEDZ przypadku naliczenia
kar umownych na kontrakcie .Projekt i budowa drogi ekspresowej S5 na odcinku Nowe Marzy — Bydgoszcz - granica
wojewodziwa kujawsko-pomorskiego i wielkopolskiego z podziatem na 4 czesci: CzeS¢ 4 - Projekt i budowa drogi
ekspresowej S-5 na odcinku od wezta .Szubin” (z weztem) do wezla . Jaroszewo” (z weztem) o dtugosci okoto 19,3 km”
(dalej rowniez jako: .S5 Nowe Marzy”).

Trakcja S.A. nie uwzglednit w ramach swojego o$wiadczenia zawartego w formularzu JEDZ faktu naliczenia kar
umownych z tytutu niedotrzymania czasu na ukoriczenie realizacji inwestycji.

Wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego na dzien skfadania niniejszego odwotania, stan sprawy nie ulegt zmianie, w tym

w szczegodlnosci nie doszto do cofniecia not ksiegowych, czy tez miarkowania wysokosci naliczonych kar. Strony nie

zawarly rowniez ugody ani innego porozumienia w tej sprawie. Okoliczno$ci towarzyszgce omawianemu przypadkowi

nie eliminujg koniecznosci dopetnienia obowigzkéw informacyjnych wzgledem Zamawiajgcego, mogg mie¢ jedynie wplyw

na ocene danego przypadku z punktu widzenia spetniania przestanek wykluczenia. Pytanie ze standardowego formularza

JEDZ nie zawiera bowiem istotnego z punktu widzenia polskiej ustawy elementu ,przyczyn lezagcych po jego stronie”, co
oznacza, ze pytanie to jest zobiektywizowane, w przeciwienstwie do tresci art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, kiéry

zawiera elementy ocenne, wartosciujgce, subiektywne.



ll.Zarzut zaniechania odtajnienia informaciji i wyjasnien Konsorcjum PPMT.

W dniu 2 lipca 2024 r. Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego Wniosek o odtajnienie informacji nie stanowigcych
tajemnicy przedsigbiorstwa, wyznaczajac jednoczesnie Zamawiajgcemu termin na odtajnienie i udostepnienie wyjasnien i
informacji zastrzezonych przez Konsorcjum PPMT jako tajemnica przedsigbiorstwa do dnia 4 lipca 2024 r. do godziny
11.00. Do dnia wniesienia niniejszego odwotania Zamawiajacy nie ustosunkowat sie do treSci niniejszego pisma. W
zwigzku z powyzszym, w ramach uzasadnienia swojego zarzutu Odwotujgcy bazuje na posiadanych przez siebie
dokumentach i informacjach, ktore pozostaty w tym postepowaniu jawne.

Biorgc pod uwage poréwnanie ziozonych w Postepowaniu ofert w zakresie wzmocnien, wedtug rankingu przekazanego
przez Zamawiajgcego w tresci Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, w szczegdlnosci przy uwzglednieniu
ryczattowej ceny za ten zakres oszacowanej przez Konsorcjum PPMT, zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze przyjety
zakres wzmocnien jest mniejszy niz w ofertach pozostatych wykonawcow.

Z analizy udostepnionych Odwolujgcemu dokumentéw wynika, ze réwniez Zamawiajgcy powzigt uzasadnione
podejrzenie dotyczace kwestii wzmocnien, bowiem najpierw w dniu 12 marca 2024 r. wezwat Konsorcjum PPMT do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp (zgodno$¢ oferty z dokumentacjg Postepowania), a nastepnie w
dniu 23 maja 2024 r. skierowat do Konsorcjum PPMT odrebne wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1
ustawy Pzp (wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny w kontek$cie badania ceny razaco niskiej).

Sadzgc po dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum PPMT ziozone w tym zakresie wyjasnienia
przekonaly Zamawiajgcego, jednakze inni wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu zostali pozbawieni mozliwosci
zapoznania si¢ z wyjasnieniami ztozonymi przez Konsorcjum PPMT w tym aspekcie, mimo ze cena zaoferowana za
wzmochienia przez Konsorcjum PPMT budzi uzasadnione watpliwosci.

Odwolujacy podkresla, ze koniecznos¢ ujawnienia wyjasnien dotyczgcych oferty w zakresie obszaréw wzmochien
(zaréwno lokalizacji jak i przewidzianej technologii) jest kluczowa dla zapewnienia petnej transparentnosci postepowania
przetargowego. Odtajnienie tych informacji umozliwi wszystkim zainteresowanym stronom, w tym konkurencyjnym
wykonawcom, weryfikacje zaproponowanych rozwigzan technicznych, ich lokalizacje oraz ich zgodno$¢ z wymaganiami
zawartymi w PFU. Wzmacnianie podtorza, w tym w szczegolnosci zabezpieczenie skarp, sg kluczowymi elementami
wplywajgcymi na bezpieczenstwo i trwatos¢ infrastruktury kolejowej.

Dziatanie Konsorcjum PPMT polegajgce na zastrzezeniu w ofercie okreslonych informacji — w szczegdlnosci kwestii
wzmocnien ze wzgledu na tak duzg dysproporcje cenowa, o czym byta juz mowa, miato na celu jedynie utrudnienie
zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz zachwianie zasady réwnego traktowania wykonawcéw.

W szczegolnosci Odwotujgcy wskazuje, ze Konsorcjum PPMT w sposob szczatkowy (a wiasciwie — nieistnigjacy)
opisato warto§¢ gospodarczg zastrzeganych informaciji, a takze w szczegdlnosci dziatania podjete w celu zachowania
poufnosci zastrzeganych informacji. W ocenie Odwolujgcego Konsorcjum PPMT nie dopetnito swoich obowigzkéw w
zakresie rzeczywistego wykazania tych okoliczno$ci, ze szczegStowym odniesieniem do wszystkich przestanek
mozliwosci zastrzezenia, ograniczajgc sie do kilkustronicowego ogdélnego uzasadnienia oraz do zamieszczenia
informacji dotyczgcej zastrzezenia tresci jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy nastepnie odniost sie do pisma z 5 czerwca 2024 r., zawierajgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.
Generalny wniosek, jaki nalezy wysnué z lektury przekazanego uzasadnienia dokonania zastrzezenia sprowadza sie w
gruncie rzeczy to stwierdzenia, ze Konsorcjum PPMT nie ujawnia swoich wyjasnien, bo nie ma dostepu do wyjasnien
sktadanych przez innych wykonawcoéw, a dzieki utajnieniu danych jest szansa, ze inni wykonawcy nie dowiedzg sig, jak
to sie stato, ze PPMT udato sie zaoferowac az tak niskg cene.

IV.Zarzut niezgodno$ci oferty z treScig dokumentacii postepowania.

Po dokonaniu analizy cen zaoferowanych za wykonanie wskazanego zakresu Odwolujgcy na przyktadzie pozycii
dotyczacej umocnienia skarp wykaze, ze oferta Konsorcjum PPMT jest niezgodna z warunkami okreslonymi przez
Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage zatozenia przyjete przez Zamawiajgcego na etapie projektu, nalezato do oferty
wliczy¢ wykonanie wzmocnienia (zabezpieczenia) skarp nasypéw i wykopdw za pomocg siatki w ilosci 9.975 m2 oraz
gwozdzi gruntowych w ilosci 32.392 mb i fgczng wartos¢ tych elementow ujaé w ramy dwéch pozyciji kosztorysu. W celu
oszacowania orientacyjnej wartosci tych elementéw i ustalenia odpowiedniego punktu odniesienia, Odwotujgcy odnosi sie
w tym miejscu do ogdlnodostepnej publikacji Biuletynu cen Sekocenbud przy zatozeniu, ze do wyceny wykorzystano
stawki i narzuty obowigzujgce w czwartym kwartale 2023 r. dla wojewddztwa pomorskiego, a ponizsze pozycje z
Sekocenbud odnoszg sie odpowiednio do gwozdzi gruntowych (,mikropale samowiercgce”) i siatki (,geosiatki’). Biorgc
pod uwage, ze Zamawiajgcy w ramach projektu wprost wskazat, ze zabezpieczenie skarp nasypow i wykopdw ma



zostaC wykonane na obszarze obejmujgcym fgcznie 9.975 m2 i przyjmujac za wartos¢ wyjSciowg wskazanych

elementow warto$¢ 13.932.988,94 zt wynikajaca z Sekocenbud, $rednia cena wykonania zabezpieczenia skarp wynosi

1.396,79 zt za m2 (13.932.988,94 zt podzielone przez 9.975 m2). Na omawiany zakres zamoéwienia Odwotujgcy bowiem

pozyskat oferte wiodgcego na rynku podwykonawcy i dostawcy — firmy Keller. Z otrzymanej oferty wynika, ze tgczna

warto§¢ wzmocnienia skarp na obszarze obejmujacym tgcznie 9.975 m2 wynosi 10.342.312,50 zt, a zatem Srednia cena

wykonania zabezpieczenia skarp wynosi 1.036,82 zt za m2. Konsorcjum PPMT tymczasem w omawianym zakresie
wzmocnien, w odniesieniu do wykonania umocnienia skarp (w catosci) podato kwote ryczattowg w wysoko$ci jedynie

1.089.363,59 zt. Gdyby cene zaoferowang za wzmocnienie skarp przez Konsorcjum PPMT (1.089.363,59 zt) odnie$¢ do
cen wskazanych jako wytyczne w Sekocenbud (1.396,79 zt za m2), wéwczas nalezy wskazac, ze ilos¢ wzmocnien do

wykonania przyjeta przez Konsorcjum PPMT wynosi zaledwie 780 m2. Powyzsze wskazuje, ze Konsorcjum PPMT
przyjeto do wzmochnienia jedynie 7,8% obszaru niezbednego do wzmocnienia na terenie, na ktérym zlokalizowana jest

inwestycja! Jest to zatem dziatanie dalece niewystarczajgce.

Przyjmujgc natomiast rynkowgq oferte firmy Keller, przyjmujgc podobny sposéb liczenia Konsorcjum PPMT miato przyjaé
do wzmocnienia jedynie 1.051 m2 obszaru, co stanowi jedynie 10,5% obszaru przewidzianego do wzmocnienia przez
Zamawiajgcego w pierwotnym projekcie.

Nawet mozliwos¢ ,optymalizacji” w stosunku do pierwotnych wartosci przyjetych w projekcie nie moze uzasadniaé
zmniejszeniu obszaru wzmochien 0 90%.

Odwolujacy zlecit wykonanie analizy optymalizacji prac pozwalajgca przyja¢ wielkos¢ 4.787 m?, ktérg nastepnie zestawit
z zaoferowanymi cenami, wskazujgca na istotng rozbieznoS¢ wyceny oferty Konsorcjum — stanowigcej ok 22% do
oszacowanej ceny.

Odwolujacy wskazat nastepnie na uwarunkowania przedmiotowej inwestycji wynikajgce m.in. z ,Osuwiska na obszarze
C2”, wymagajacego wzmochnienia, co powinno zosta¢ uwzglednione w dokonanej wycenie. Na podstawie srednich cen z
Sekocenbud oraz oferty Keller Odwotujgcy oszacowat koszty tego wzmocnienia na 4.610.910 zt. i 4.406.499,06 zt.
Natomiast na podstawie zleconych analiz (przy mniejszej iloSci materiatow) koszty wykonania wzmocnienia dla tego
osuwiska to 1.725.288,74 zt (Sekocenbud) i 2.663.599,08 zt (oferta Keller).

V.Zarzut razgco niskiej ceny.

W wyjasnieniach z 5 czerwca 2024 r. w zakresie razgco niskiej ceny czesS¢ dotyczgca wzmochieh nie zostata
ujawniona.

Po dokonaniu analizy czesci ogolnej ztozonych wyjasnien nalezy stwierdzi¢, ze sformutowania tam zawarte okazujg sie
wylgcznie ogolnikowe i oparte na schematycznym zestawie stwierdzen, deklaracji i oswiadczen, ktdre nie sg
dostosowane do konkretnej sytuacji (wbrew wymogom wynikajgcym z aktualnego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej i sgdow powszechnych).

Zarzut ten jest wynikowym w odniesieniu do zarzutu zwigzanego z niezgodnoScig oferty z treScig dokumentacii
postepowania. Zamawiajgcy nie dopuszczat mozliwosci wliczenia kosztow wykonania jakiekolwiek pozycji RCO w inng
pozycje RCO.

VI.Zarzut czynu nieuczciwej konkurencji w ofercie Konsorcjum PPMT.

Biorgc pod uwage charakter pozycii, ktére w ocenie Odwotujgcego nie zostaty wkalkulowane przez Konsorcjum PPMT do
oferty, nalezy stwierdzi¢, ze w opisanych okoliczno$ciach wykonawca ten nie daje rekojmi wykonania zakresu prac
przewidzianych do realizacji zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, co Swiadczy w istocie o niepetnej i niekompletnej
wycenie. Takie dziatanie nalezy jednoznacznie zakwalifikowac jako dziatanie na szkode i ryzyko Zamawiajgcego, a takze
jako zaktécenie funkcjonowania uczciwej konkurencji poprzez wprowadzenie nierzetelnego wspotzawodnictwa w
zakresie zaoferowanych cen. Takie praktyki bezposrednio zagrazajg interesom innych wykonawcéw, ktérzy kalkulujac
SWo0jg cene uczciwie, nie sg w stanie realnie konkurowac z podmiotem, ktéry wprost i Swiadomie jakiego$ elementu czy
elementéw nie wycenia. Tego typu dziatanie wypetnia definicje czynu nieuczciwej konkurenciji, okreslong w art. 3 ust. 1
UZNK, co skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum PPMT na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpito po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum firm:Pomorskie
Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0. z/s w Gdansku, Trakcja S.A. z/s w Warszawie, Zaklad Robét
Komunikacyjnych DOMw Poznaniu Sp. z 0.0. z/s w Poznaniu (Konsorcjum PPMT).

Po stronie Odwotujgcego skutecznie przystapili: Konsorcjum firm w sktadzie ZUE S.A. z/s w Krakowie, Fabe Polska Sp



z 0.0. z/s w Warszawie (Konsorcjum ZUE), a takze Konsorcjum firm w skladzie: PORR S.A. z/s w Warszawie, Trakcje
System Sp. z 0.0. z/s we Wroctawiu (Konsorcjum PORR).

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci (pismo z 30.07.2024 r.).
Stanowisko pisemne w przedmiocie zarzutow ziozyt réwniez przystepujacy po stronie Zamawiajgcego — Konsorcjum
PPMT.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujgce w
dacie wszczecia postgpowania o udzielenie zaméwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.).

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong
do akt sprawy, w tym swz, a takze stanowiska stron i Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego prezentowane w
pismach oraz ustnie na rozprawie.

Izba wigczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania jak réwniez dowody ztozone na rozprawie
przez Odwolujgcego, Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego.

Odwotanie spetniato przestfanki z art. 505 ust. 1 Ustawy i podlegato rozpoznaniu w cato$ci.

Odwolujacy wykazat interes prawny we whniesieniu odwotania na czynno$¢ oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra
pozbawiata Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia w sytuacii, gdy jego oferta byta drugg pod wzgledem ceny
ofertg ztozong w postepowaniu.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w mieszanej formule w podziale na zakres podstawowy: cze$¢ A: ,Buduj” i cze$é
B — ,Projektuj i buduj”.

W IDW pkt 8.7 Zamawiajgcy wskazat fakultatywne podstawy wykluczenia majgce zastosowanie w procedurze
przetargowej objete przepisami art. 109 ust. 1 pkt 2, 3, 4, 7, 8, 9, 10 Ustawy.

Wykonawcy sktadali oswiadczenie w dokumencie JEDZ stanowigcym tymczasowy dowdd potwierdzajgcy brak podstaw
wykluczenia i spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien skfadania ofert. Termin sktadania ofert uptywat w
dniu 15.12.2023 r. godzina 10:00.

Oferty w postgpowaniu ztozylo dziewieciu wykonawcédw. Cena oferty skladana na formularzu ofertowym, jako cena
catkowita (netto i brutto) z rozbiciem na skladowe obejmowata cene za zakres podstawowy cze$¢ A, cene za zakres
podstawowy czesc¢ B i ceng za opcje na interfejs.

Konsorcjum PPMT zaoferowato cene za calo$¢ robdt w wysokosci 1.541.915.358,77 zt brutto (w tym za cze$¢ B:
212.865.744,21 zt brutto). Oferta Odwolujgcego opiewata natomiast na cene brutto 1.586.679.552,88 zt. (w tym za cze$¢é
B: 200.970.012,68 zt brutto).

Zamawiajacy na sfinansowanie zamoéwienia przewidziat kwote 2.148.581.495,98 zt brutto.

Zatgcznikami do oferty byly przedmiary (dla czesci A) oraz RCO (dla czesci B i opcji na interfejs). Poz. 2.5 RCO
dotyczyta ,wzmocnienie podioza” i wyceniana byta w kwocie globalnej.

Konsorcjum PPMT w ofercie ztozylo oswiadczenia wstepne. Wszyscy konsorcjanci w JEDZ w czesci lll lit. C na pytanie
o podstawy wykluczenia: naruszenie obowigzkow w dziedzinie prawa ochrony $rodowiska zaznaczyli odpowiedz ,NIE”. Na
kolejne pytania dotyczgce rozwigzania umowy przed czasem, odszkodowania lub inne porownywalne sankcje oraz winien

wprowadzenia w bigd, zatajenia informacji lub niemoznoSci przedstawienia wymaganych dokumentow lub uzyskania

poufnych informacji na temat przedmiotowego postepowania, lider konsorcjum (PPMT Sp. z 0.0.) na oba pytania udzielit
odpowiedzi ,NIE”. Trakcja S.A. na pierwsze ze wskazanych pytan odpowiedziata ,TAK”, zamieszczajgc informacje
dotyczace nadal realizowanego kontraktu z 27.07.2018 r. zawartego z Zamawiajagcym PKP PLK S.A. W odpowiedzi na
kolejne pytanie zaznaczona zostata odpowiedz ,NIE”. ZRK-DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. na oba pytania zaznaczyic
odpowiedz ,NIE”.

W o$wiadczeniu o aktualizacji informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 Trakcja S.A.
potwierdzita zgodnos¢ danych z prawda, a w zatgczniku do oswiadczenia przedstawita dodatkowe informacje (pismo z
25.03.2024 r.), dotyczgce zmiany statusu jednej z umoéw zawartej z Zarzgdem Drog Miasta Krakowa (pozew o zaptate
wraz z nakazem zaptaty w postepowaniu upominawczym gospodarczym).



Pismem z 12.03.2024 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum PPMT do wyjasnien w formule odpowiedzi na watpliwosci
ujete w 88 pytaniach, w tym w zakresie pytania nr 56: ,,Prosimy wymienic¢ technologie wzmocnienia podfoza i umocnienia
skarp przyjete do wyceny z podaniem lokalizacji poszczegdinych typdw wzmocnier oraz wyjasnieniem na jakiej podstawie
przyjeto zakresy i metody wzmocnienia podfoza i umocnienia skarp”.

W pismie, z 9 kwietnia 2024 r. Konsorcjum PPMT odpowiedziato na pytania sktadajac wyjasnienia wraz z zatgcznikami w
czesci objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Odpowiedz na pytanie 56 zostata w calosci zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Odpowiedz odnosi sie do technologii dla przyjetych typdw robét z podziatem na kilometraz linii. Od str.
31 do 35 ujete zostatlo uzasadnienia dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa uzupelnione zatgcznikami do
wyjasnien.

Pismem z 15.04.2024 r. Zamawiajacy wezwat do wyjasnienia szczegdtowej kalkulacji pozycji przedmiarowych (czes¢ A)
oraz pozycji RCO (czes¢ B). Wykonawca udzielit odpowiedzi w pismie z 8.05.2024 r.

Pismem z 21.05.2024 r. Zamawiajgcy wezwat do dalszych wyjasnien wynikajgcych z odpowiedzi na pytanie nr 56 z
9.04.2024 r. majgcych potwierdzi¢ zgodno$é wyceny z OPZ

W wyjasnieniach z 24.05.2024 r. Konsorcjum PPMT potwierdzito zgodnos¢ z OPZ

Zamawiajgcy wezwat pieciu wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny na podstawie art. 224 ust 1 Ustawy
wskazujgc na pozycje przedmiarowe (czes¢ A) oraz pozycje RCO (cze$¢ B). Konsorcjum PPMT zostato wezwane,
m.in. do wyjasnienia poz. 25 RCO ,Wzmocnienie podioza’. Poza wskazaniem pozycji budzgcych watpliwosci
Zamawiajgcy nie sprecyzowat ich podstawy, w tym nie odniést sie ani do réznicy cen zaoferowanych w ofertach, jak
réwniez do szacowanej wartosci zamowienia.

Wszystkie wyjasnienia zostaly przez wykonawcédw objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Konsorcjum PPMT ztozylo
wyjasnienia w pismie z 5.06.2024 r. przedstawiajgc réwniez uzasadnienie objecia wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa.

Kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej stanowita ,,Cena”.
Zamawiajgcy w pismie z dnia 27.06.2024 r. poinformowat wykonawcow o wyborze oferty Konsorcjum PPMT.
Izba oddalita odwotanie w catosci.

Majac na uwadze zakres zarzutdéw i ich podstawy faktyczne, odwotanie mozna podzieli¢ na trzy grupy powigzane
okolicznosciami, z jakich Odwotujgcy wywodzit twierdzenia majgce uzasadnia¢ zadanie odrzucenia oferty wybranej w
oparciu o wskazane podstawy prawne.

Pierwsza grupa zarzutéw wskazanych w pkt od 1 do 3 powigzana zostata z oceng spetnienia przestanki wykluczenia z
postepowania objetej podstawg z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢ Ustawy, tj. ustaleniem, iz wobec PPMT (Lider konsorcjum)
miata zosta¢ wydana ostateczna decyzja administracyjna o naruszeniu przez tego wykonawce obowigzkow
wynikajgcych z prawa ochrony $rodowiska, ktdrg to decyzjg wymierzono kare pieniezng. Poniewaz Konsorcjum PPMT
zataito te informacje w JEDZ, miataby rowniez zachodzi¢ podstawa do odrzucenia oferty w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 8
i 10 Ustawy.

Odwotujgcy swoje wnioski wywodzit z decyzji Kujawsko-Pomorskiego Wojewodzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z
25 listopada 2022 r., utrzymanej decyzjg GIOS z 26 stycznia 2024 r., ustalajgcej stawkg dzienng kary 767,35 zt za
przekroczenie dopuszczalnego poziomu hatasu przenikajgcego do srodowiska w porze dnia.

Odwolujacy podtrzymujgc zarzut wskazywat, iz dla wypetnienia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢ Ustawy znaczenie
ma fakt wydania decyzji ustalajgcej WIOS (decyzji ostatecznej), stwierdzajgcej naruszenie obowigzkéw z zakresu
ochrony $rodowiska. Jednoczesnie w odpowiedzi na twierdzenia Zamawiajgcego i Przystepujgcego o tym, iz nie jest to
decyzja wymierzajgca kare pieniezng, Odwolujacy wskazywal, iz decyzja Kujawsko-Pomorskiego Wojewodzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 13 czerwca 2024 r. wymierzajaca kare pieniezng za okres od 15 wrze$nia 2022
r., do 31 grudnia 2022 r. w wysokosci 58.319 zt. (ztozona jako dowod przez Odwotujgcego), stanowita jedynie techniczng
konsekwencije decyzji WIOS z listopada 2022 r.

W sprawie nie bylo spornym ustalenie, iz wobec PPMT zostata wydana decyzja WIO%ustalajagca wymiar kary
biegnacej (na podstawie art. 300 ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska), utrzymana
decyzjg GIOS z 26 stycznia 2024 r. Odwotujgcy na rozprawie ztozyt jako dowdd decyzjewymierzajaca kare za okres od
15 wrzesnia 2022 r., do 31 grudnia 2022 r., od ktorej strona wniosta odwotanie do Gtéwnego Inspektora Ochrony



Srodowiska.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Ustawy z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczyé
wykonawce wobec ktdrego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkow wynikajgcych z prava
ochrony Srodowiska, prawa pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono ta decyzjg kare
pieniezna.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego Konsorcjum PPMT, poparte wskazanym w pismach
orzecznictwem sgdéw powszechnych, iz decyzja WIOS z 25.11.2022 r. nie wypelnia przestanki ustawowej, nie jest
bowiem decyzjg wymierzajgcg kare pienieznag. Przepisu ustawy Prawo ochrony srodowiska w sposéb jasny regulujg
podstawy wymierzenia kary pienieznej, co nastepuje w oparciu o art. 302 ust. 1 POS w drodze decyzji, dla ktorej
podstawe stanowi ostateczna decyzja okresSlajgca wymiar kary biegnacej. Wydanie decyzji ustalajacej wymiar kary
biegnacej stanowi pierwszy etap postepowania, kidre moze zakonczy¢ sie wydaniem decyzji wymierzajgcej kare
pieniezng za okres, w ktorym trwato przekroczenie norm $rodowiskowych. Decyzja administracyjna WIOS o
wymierzeniu kary pienieznej stanowi odrebng od decyzji ustalajgcej wymiar kary biegngcej decyzje i to z tg wiasnie
decyzjg zwigzana jest przestanka z art 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢ Ustawy. Jak wynika z przedtozonej na rozprawie decyziji
WIOS z dnia 13.06.2024 r. wymierzona zostata PPMT Sp. z o.okara pieniezna za naruszenie norm gltosnosci za okres,
w ktérym to przekroczenie trwato tj. od 15.09.2022 r. do 31.12.2022 r. Poniewaz strona odwotata sie od tej decyzji nie
zostata spetniona przestanka dotyczgca ostatecznosci decyzji, co stwierdza sam organ w pisSmie z 19.07.2024 r.,
stanowigcym odpowiedz na wniosek Odwotujgcego, w ktérym podkresla, iz decyzja nie jest ostateczna.

Na marginesie nalezy wskazac, iz przyjecie wniosku Odwotujgcego, iz ostateczna decyzja ustalajgca wymiar kary
biegnacej stanowi¢ miataby o wypeinieniu przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢ Ustawy, oznaczatoby brak mozliwosci
samooczyszczenia, w tym podjecia krokbw w celu usuniecia skutkdbw wyrzgdzonej szkody. Jak wskazano w
przywotanym przez Konsorcjum PPMT stanowisku WSA w Warszawiebezposrednim nastepstwem wydania decyzji w
przedmiocie ustalenia wymiaru kary biegngcej nie jest obowigzek jej zapfaty (...). Decyzja ta nie okresla obowigzku
zapfaty kary w okres$lonej wysokosci, a jedynie stwierdza, Ze skarzgca spo6tka przekroczyta dopuszczalny poziom hatasu
emitowanego do Srodowiska (...). W zakresie wymierzenia kary, ktérg bedzie musiat uisci¢ podmiot, ktéry dopuscit sie
naruszenia, konieczne jest wszczecie odrebnego postepowania w przedmiocie wymierzenia kary. Dopiero na podstawie
ostatecznych decyzji okres$lajgcych wymiar kary biegngcej, wojewddzki inspektor ochrony srodowiska, podejmie decyzje
o wymierzeniu Kary (art. 302 ust. 1 ustawy Prawo ochrony Srodowiska). Tym samym, dopiero wydanie przez organ
decyzji o wymierzeniu kary, na podstawie art. 302 ust. 1 ustawy Prawo ochrony Srodowiska nakfada obowigzek uiszczenia
okreslonej kwoty kary i podlega przymusowemu wykonaniu.

Jak wynika z decyzji WIOS z 25.11.2022 r. ustala ona poczatkowy termin naliczania kary biegnacej na dzien 15.09.2022
r., a wskazana w niej stawka dobowa 767,35 zt nie stanowi jeszcze o wymierzeniu kary pienieznej do zaptaty, ktérej
zobowigzany zostatby podmiot dopuszczajgcy sie naruszenia obowigzkdédw ochrony srodowiska. Potwierdza to wprost
decyzja GIOS ze stycznia 2024 r., w ktdrej tresci wprost wskazano, iz decyzja wydana przez W10 (ustalajgca wymiar
kary biegnacej) nie ustala administracyjnej kary pienieznej. Powyzsze oznacza zatem, ze wykonawca wobec, ktérego
wydana zostata decyzja ustalajgca wymiar kary biegngcej, nie ma mozliwo$ci naprawienie szkody poprzez zaptate kary,
ktérej wymiar nie jest okreslony decyzjg ustalajgcg, do czego konieczne jest wydanie ostatecznej decyzji wymierzajgce;j
kare pieniezng. Réwniez Zamawiajgcy pozbawiony jest mozliwosci oceny na podstawie art. 109 ust. 2 Ustawy, czy
decyzja o wykluczeniu wykonawcy nie bedzie oczywiscie nieproporcjonalna. Dopiero decyzja ostateczna wydana na
podstawie art. 302 ust. 1 POS, stanowi podstawe dla ustalenia, czy wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Ustawy.

Izba na tej podstawie stwierdza, iz PPMT nie bylo zobowigzane do potwierdzenia w JEDZ, iz miato dopusci¢ sie
naruszenia obowigzkéw w dziedzinie ochrony $rodowiska, ktére to naruszenie oceniane musi by¢ z uwzglednieniem

przestanki opisanej w przepisie krajowym, tj. art. 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢ Ustawy. Ponadto, z uwagi na wniesienie odwotania

od decyzji WIOS z dnia 13.06.2024 r. o wymierzeniu kary pienieznej, rowniez w ramach aktualizacji o$wiadczenia, o
ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy, nie miata miejsca zmiana sytuacji prawnej Wykonawcy wskazujgca na

obowigzek jego aktualizacji w trakcie prowadzonej procedury przetargowe;.

W tych okolicznosciach nie byto podstawy do uwzglednienia zarzutéw opisanych w pkt 1-3 odwotania.
Il.

Kolejna podstawa zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum PPMT dotyczy przestanek wykluczenia z
postepowania objetych przepisami art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy, w zwigzku z oSwiadczeniem Trakcja S.A., w ktorym



pominieto okolicznos¢ naliczenia kar umownych na inwestycji dotyczacej ,Projektu i budowy drogi ekspresowej S5 na
odcinku Nowe Marzy — Bydgoszcz — granica wojewddztwa kujawsko-pomorskiego i wielkopolskiego z podziatem na 4
czesci’.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz Odwotujacy formutujgc zarzut w pkt 4 odwotania w sposdb zamierzony
pomingt, jako majgcg zosta¢ naruszong norme art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy wskazujgcg przestanke wykluczenia
powigzang z nienalezytym wykonaniem wczesniejszego kontraktu. Zabieg ten miat na celu unikniecie potrzeby
wykazania, iz uchybienia w realizacji zamdwienia publicznego miaty przyczyny lezgce po stronie wykonawcy, jak réwniez
potrzeby badania stopnia i skali tych uchybien, co jest objete normg art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy. Jak wskazat na
rozprawie konstrukcja zarzutu, w ktérym nie ma odniesienia do art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy czyni zbedng ocene
przyczyn, ktére miaty doprowadzi¢ do naliczenia kar umownych.

Powyzsze miato zasadnicze znaczenie dla oceny skuteczno$ci zarzutu podniesionego w odwotaniu. Majgc bowiem na
uwadze orzecznictwo przywotywane obszernie w stanowiskach stron, weryfikacja wstepnego o$wiadczenia w JEDZ
dokonywana musi by¢ z uwzglednieniem brzmienia przepiséw krajowych, definiujgcych przestanki, do ktérych refuje
tre§¢ pytania, ktére mogg odbiega¢ od brzmienia ustawowego. Celem o$wiadczenia wstepnego skfadanego na
formularzu JEDZ jest bowiem potwierdzenie wystgpienia lub brak przestanek prowadzacych do wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Wskazane w odwotaniu okolicznosci dotyczgce naliczenia kar umownych wprost majg odniesienie do
normy prawnej z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy. Tym samym, w ocenie sktadu orzekajgcego, dla stwierdzenia, czy
Zamawiajgcy miat by¢ wprowadzony w btad niezbedne byto wykazanie, iz sytuacja dotyczac kontraktu S5 ,Nowe Marzy”
wypetniata przestfanki uzasadniajgce wykluczenie z postgpowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy. Odniesienie
sie w zarzutach i uzasadnieniu wytgcznie do stwierdzenia, czy informacje mogty wprowadza¢ w btagd bez uwzglednienia
kontekstu badania wynikajgcego z przestanki zwigzanej z oceng naruszenia obowigzkow kontraktowych, nie mogto
stanowi¢ samodzielnej podstawy do odrzucenia oferty. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, iz informacje przekazywane sg
zamawiajgcemu w konkretnym celu zwigzanym z przestankami wykluczenia. W sytuacji, gdy wprowadzenie w btad
odnosi sie w sposdb bezposredni do okolicznosci powigzanych z badaniem przestanek stanowigcych samodzielng
podstawe wykluczenia, faktycznie badanie o$wiadczenia wstepnego nie moze by¢ ograniczone do narzuconego trescig
zarzutu kontekstu badania. Zamawiajgcy prowadzac postepowanie dokonuje weryfikacji podmiotowej sytuacji wykonawcy
w postepowaniu w sposéb catosciowy, uwzgledniajgc wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wplyw na uznanie, czy nie
zachodzg podstawy do odrzucenia oferty. Podwazajgc zatem decyzje wynikajgce z badania przestanki fakultatywnej
wykluczenia objetej przepisem art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, czy to w drodze zakwestionowania prawidtowo$ci oceny, czy
tez konieczno$ci uzupetnienia tego badania o nowe okoliczno$ci, ktére miaty zosta¢ pominiete w oswiadczeniu w JEDZ,
po stronie Odwotujgcego lezato nie tylko wskazanie na kontrakt, na ktérym miato doj§¢ do naliczenia kar umownych, ale
przede wszystkim wykazanie, iz brak informacji w tym zakresie mogt mie¢ znaczenie dla oceny podmiotowej
Wykonawcy, a tym samym wprowadzat Zamawiajgcego w bigd. Tymczasem Odwotujgcy formutowat zarzutu
wprowadzenia w btad w oderwaniu od okolicznoSci zwigzanych z badaniem przestanki objetej pkt 7 wskazanego
artykutu.

W ocenie sktadu orzekajgcego takiej oceny nie mozna dokona¢ z pominieciem badania, czy do natozenia kary finansowe;j
doszio na skutek okolicznosci lezgcych po stronie wykonawcy. Poniewaz Odwotujgcy nie formutowat zarzutu w zakresie
braku zastosowania przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, zarzut wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd nie mogt juz z
tego powodu by¢ rozpoznany pozytywnie.

Ponadto, w sytuacji gdy czlonek konsorcjum w oswiadczeniu w JEDZ udzielit odpowiedzi twierdzgcej na pytanie
referujgce do przestanki opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, to wywodzenie mozliwosci wprowadzenia
Zamawiajgcego w btgd w sposob automatyczny musi referowac¢ do tej przestanki. W ocenie sktadu orzekajgcego nie jest
prawidlowym oczekiwanie, ze wykonawca w JEDZ zobowigzany jest prezentowac catg historie kontraktowa, co
wigzatoby sie z koniecznoscig badania przez zamawiajgcego szeregu okolicznosci, co do ktdérych wykonawca
zaprzecza, aby mialy mie¢ znaczenie dla badania podstaw wykluczenia. Prowadzi¢ mogtoby to do nadmiernego
przeniesienia na zamawiajgcego obowigzku weryfikacji sytuacji podmiotowej wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. To po stronie wykonawcy spoczywa odpowiedzialno$¢ za rzetelng ocene wilasnej sytuacii
podmiotowej, ktdrg przedstawia zamawiajgcemu. Jednoczesnie, w sytuacji kwestionowania prawdziwosci oswiadczen,
to po stronie odwotujgcego spoczywa ciezar wykazania informacji nieprawdziwych majacych znaczenie dla decyzji
podjetych w postepowaniu.

Przestanki, do ktorych referuje Odwotujgcy objete przepisami art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy nie sg oderwane od
znaczenia informacji, co do ktérych mialo zosta¢ stwierdzone, iz wprowadzaly Zamawiajgcego w btgd. W obu



przepisach ustawodawca wskazuje na istotny wptyw informacji na decyzje podejmowane w postepowaniu przez
zamawiajacego. Bez odniesienia znaczenia informacji dla czynnosci podjetych w postepowaniu, nie jest mozliwe
stwierdzenie zaistnienia podstawy wykluczenia z postepowania w zwigzku z wprowadzeniem zamawiajgcego w btad.

Jednocze$nie sktad orzekajgcy przyjmuje jako istotng dla oceny obecnego odwotania okolicznoS¢, iz przepisy Ustawy nie
okre$lajg stopnia szczegOtowosci opisu sytuacji objetych oswiadczeniem wstepnym. Juz samo potwierdzenie
wystgpienia sytuacji mogacej wypetnia¢ przestanki wykluczenia z postepowania umozliwia dalszg weryfikacje sytuaciji
faktycznej w drodze dalszych wyjasnien o$wiadczenia. Majgc na uwadze cel wstepnego o$wiadczenia, jak rowniez
mozliwos¢ stosowania procedury odwrdconej, z punktu widzenia ekonomiki postepowania, uzasadniajg one ograniczenie
szczegO6towego badania wylgcznie do podmiotu, ktdry ztozyt oferte najwyzej oceniong. Utartg praktykg w procedurze
przetargowej jest umozliwienie wykonawcy wyjasnienia wstepnego oSwiadczenia potwierdzajgcego wystgpienie
okolicznosci mogacych wyczerpywac¢ fakultatywne przestanki wykluczenia. Odwotujacy nie wskazywat przy tym, aby
Zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia okolicznosci, ktére miaty mie¢ znaczenie dla oceny podmiotowej Konsorcjum PPMT.

W Swietle powyzszego zarzuty wskazane powyzej nie zastugiwaty na uwzglednienie.
IIl.

Trzecia grupa zarzutéw zwigzana jest z tre$cig oferty Konsorcjum PPMT wyceniong w pozycji RCO 2.5Wzmocnienie
podtoza”. Odwotujgcy kwestionuje zaréwno zasadno$S¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien zwigzanych z
wyceniang pozycjg RCO, jak rowniez wskazuje w oparciu o te pozycje, iz oferta Konsorcjum jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia, jak rowniez zawiera razgco niskg cene i stanowi o zlozeniu oferty w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu dotyczacego tajemnicy przedsiebiorstwa sktad orzekajgcy uznat, iz w
odwotaniu zarzut ten zostat sformutowany w sposob nieprecyzyjny, tj. ze wskazaniem wprost na wyjasnienia objete
tajemnicag przedsiebiorstwa w piSmie z 5 czerwca 2024 r. i uzasadnienie tej tajemnicy. W tresci odwotania nie mozna
natomiast wskaza¢, iz zarzut odnosi sie do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezonej w wyjasnieniach z
dnia 9 kwietnia 2024 r., w ktérych Konsorcjum PPMT odpowiedzialo na pytania skiadajgc wyjasnienia wraz z
zalgcznikami w czesci objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Odpowiedz na pytanie 56 zostata w cato$ci zastrzezona jako
tajemnica przedsiebiorstwa i odnosi sie do technologii wykonania wzmocnien dla przyjetych typéw robét z podziatem na
kilometraz linii. Wyja$nienia, ktorych skutecznos¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zostata omoéwiona w odwotaniu (z
5.06.2024 r.) stanowity wyjasnienia w zakresie kalkulacji ceny. Odwolujgcy na rozprawie podnosit, iz zarzut odnosi sie
ogolnie do wyjasnien, co miatoby obejmowal roéwniez zastrzezenie co do skuteczno$ci objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa odpowiedzi na pytanie nr 56 z 9.04.2024 r.

W ocenie sktadu orzekajgcego, w sytuacji gdy Wykonawca zastrzegat tajemnice przedsiebiorstwa w kilku wyjasnieniach
wskazujgc za kazdym razem uzasadnienie, dla objecia odwotaniem kazdego lub wybranego zastrzezenia wyjasnieh
nalezato odnieS¢ sie do konkretnego wyjasnienia wraz z uzasadnieniem. Odwolujgcy dokonat tego wylgcznie w
odniesieniu do wyjasnien z 5.06.2024 r. dotyczgcych ceny. Poniewaz wyjadnienia z 9.04.2024 r., jako pierwsze
prezentujg informacje o przyjetej technologii wykonania wzmocnien wraz ze wskazaniem konkretnego kilometrazu,
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, ocena zasadnoSci zarzutu nr 5 zaniechania odtajnienia i udostepnienia
dokumentow i informacji, musiata uwzglednia¢ fakt, iz zasadno$¢ zastrzezenia tych wyjasnien nie byta objeta trescig
zarzutu. Ma to istotne znaczenie, czyniac skutecznym zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji
precyzujgcych sposdb wykonania wzmocnienia podioza. W sytuacji, gdy kolejne wyjadnienia w zakresie ceny réwniez
utrzymujg w tajemnicy te informacje, stwierdzenie zaniechania udostepnienia informacji wylagcznie w oparciu o
uzasadnienia tajemnicy dotgczone do wyjasnien z 5.06.2024 r., nie mogto by¢ skuteczne. Nie mozna bowiem pozbawiaé
znaczenia wczesniejszego zastrzezenia, ktorego Odwotujgcy skutecznie nie objgt zarzutem. Same wyjasnienia w
zakresie ceny zawierajg uzupetiajgce informacje w zakresie wyceny i nie mogty by¢é odnoszone do wcze$niejszych
wyjasnien w zakresie tresci oferty, jako podwazajgce zasadnoS¢ objecia odpowiedzi na pytanie nr 56 tajemnicg
przedsiebiorstwa. Juz tylko z tej przyczyny zarzut nie mogt by¢é uznany za skuteczny.

Odwotujacy wykazujac konieczno$S¢ odtajnienia informacji o technologii wykonania wzmocnieh podkreslat znaczenie,
jakie informacja ta mie¢ dla zachowania przejrzystosci decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, jednoczesnie sam
zastrzegt w catoSci wyjasnienia dotyczgce wyceny oferty, wykazujgc zasadno$¢ objecia tych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy oceniajgc skuteczno$¢ objecia wyjasnien klauzulg poufnosci powinien mie¢ na uwadze
potrzebe wywazenia prawa wykonawcow do ochrony tajemnicy handlowej, przy zachowaniu uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw. W sytuaciji gdy wszyscy uczestnicy przetargu uznajg tozsame dane za tajemnice
przedsiebiorstwa wraz z podobnym uzasadnieniem znaczenia tych informaciji, ocena nie powinna prowadzi¢ do réwnej



sytuacji w postepowaniu przetargowym.

Z uwagi na oczywiste powigzanie zastrzezenia informacji zwigzanych z wyceng pozycji RCO z wcze$niejszymi
wyjasnieniami objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, nie jest celowe odnoszenie sie do samego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy dla wyjasnien z 5.06.2024 r.

W Swietle powyzszego zarzut zwigzany z tajemnicg przedsigbiorstwa Izba oddalita jako nieuzasadniony.

Odnoszac sie facznie do pozostatych zarzutéw (od 6 do 10) miaty one wspdlng podstawe faktyczng zwigzang ze
wskazanym w wyjasnieniach z 9.04.2024 r. wzmochieniem podtorza wraz z po6zniejszymi wyjasnieniami kalkulacji
pozyciji RCO.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz element ten stanowit przedmiot ceny oferty ujety w RCO i nie byt wyceniany na
podstawie przedmiaréw objetych czescig A. Zamawiajgcy w trakcie procedury dokonat istotnej zmiany usuwajgc z
dokumentacji postepowania dokumentacje projektowg poczgtkowo opisujacg zakres wzmocnien do wyceny.
Zamawiajgcy odstgpit od narzucenia wykonawcom konkretnych rozwigzan projektowych i sposobdéw wykonania
wzmocnien podtorza i zabezpieczenia skarp.

Powyzsze miato istotne znaczenie dla ustalenia wymaganej tresci oferty. Zamawiajacy w odniesieniu do tego elementu
prac wymagat samego wskazania ceny ryczattowej bez identyfikacji technologii, czy tez zakreséw przyjetych do wyceny
wzmochnien lub materiatow. Pozostali wykonawcy poza Konsorcjum PPMT nie okreslali technologii i zakresu wzmocnien
przyjetych do wyceny. Powyzsze oznaczato, ze wytgcznie Konsorcjum PPMT w odpowiedzi na pytania podato
informacje, ktérych Zamawiajgcy nie wymagat w dokumentacji przetargowej. Jednocze$nie Odwotujgcy zarzut
niezgodnosci oferty z wymaganiami Zamawiajgcy opierat na przyjetej pierwotnie w dokumentaciji zamoéwienia technologii
wykonania wzmochien, co stanowito podstawe do prezentowanych wnioskéw o niedostatecznym (mniejszym) obszarze
wzmochien, opartym na przeliczeniu materiatow wykorzystanych do wykonania wzmocnienia (gwozdzie, siatka).

Warto wskaza¢ na przyczyny, dla ktérych Zamawiajacy zdecydowat o wycofaniu dokumentacji projektowej, pierwotnie
opisujgcej sposob wzmocnienia dla przedmiotowej inwestycji. Jak wskazat Zamawiajgcy jego dosSwiadczenia z innego
kontraktu potwierdzaty znaczace przeszacowania w dokumentach zaméwienia dla tego zakresu prac. Odwolujgcy na
podstawie tych zatozen prezentowat wyliczenia majgce wskazywaé na niezgodnos¢ treSci oferty z warunkami
zamoOwienia.

W pierwszej kolejnosci zastrzezenia co do stusznosci tej tezy dotyczy¢é mogg samego stwierdzenia, czy w tresci oferty
wykonawcy zobowigzani byli do wskazania tego elementu prac w sposéb pozwalajgcy na zweryfikowanie poprawnos$ci
zatozen. A tym samym, czy mozliwe jest stwierdzenie niezgodnosci tresci oferty, w sytuacji gdy wykonawcy nie mieli
obowigzku wskazania jakiegokolwiek elementu identyfikujgcego zatozenia, np. co do materiatéw lub technologii. Pytania
Zamawiajgcego na etapie badania oferty nie zmieniajg tresci oferty w tym znaczeniu, ze nie mogg prowadzi¢ do jej
uzupetnienia o elementy, ktdérych wskazania Zamawiajgcy nie wymagat. W niniejszej sprawie istotnym w tym aspekcie
jest, iz ostateczny ksztalt rozwigzan bedzie znany dopiero po wykonaniu dokumentaciji projektowej, a zatem wyjasnienia
mogly wytgcznie prezentowac¢ wstepne zatozenia, jakie Wykonawca mogt przyjgé dla przygotowania oferty.

Istotng pozostaje jednak przede wszystkim podstawa, na jakiej Odwolujacy opierat argumentacje, a tg stanowity
niewigzgce i oderwane od przyjetych przez Konsorcjum PPMT zatoZzenia, dodatkowo wspierane wyliczeniami
bazujagcymi na ofercie przygotowanej dla Odwolujgcego, a bazujgcej na pierwotnej tresci dokumentacji projektowe;.
Whioski jakie przedstawione zostaly w uzasadnieniu nie mogty zatem by¢ odniesione do oferty Konsorcjum PPMT, co
miato réwniez odniesienie do zarzutu razaco niskiej ceny. Zarébwno wyliczenia, jak i ekspertyza bazowaty na odmiennych
zatozeniach, niz zostalo to przyjete przez Konsorcjum PPMT,a tym samym nie byly przydatne dla oceny oferty
Konsorcjum i nie mogly uzasadnia¢ zadania jej odrzucenia.

Uzupetniajgco do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum PPMT, jako zawierajgcej razaco niskg cene
wskazaé nalezy, ze cena oferty Konsorcjum za cze$¢ B byta wyzsza od oferty Odwotujgcego. Nie zostato rowniez w
zaden sposéb wykazane, iz poz. 2.5 RCO stanowi¢ miataby istotng czes¢ sktadowg. Ani w wezwaniu do ztozenia
wyjasnien, ani w samym odwotaniu nie ma uzasadnienia dla takiej kwalifikacji tej pozyciji. W pismie Przystepujacy po
stronie Zamawiajgcego przedstawit procentowe znaczenie wartosci tej pozycji dla catego kontraktu, kiéra w ofercie
Konsorcjum stanowi 1,96%.

Poniewaz zarzut czynu nieuczciwej konkurencji byt wynikowym wcze$niejszych oddalonych, rowniez w tym elemencie
odwotanie nie mogto odnies¢ skutku.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zamdwien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2w zw. z § 8 poz. 2437).
Izba zaliczyta do kosztoéw postepowania wpis w wysokosci 20.000 zt i obcigzyta nimi w catosci Odwotujgcego.

Przewodniczaca...........ccceeevnveiinninens



