Sygn. akt KIO 510/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 1 marca 2024 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:

Przewodniczacy:Michat Pawtowski

Czlonkowie: Katarzyna Poprawa

Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 1
marca 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw dniu 16 lutego 2024 r.
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ZUE Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie,
Mota-Engil Central Europe Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie i TRACK TEC Construction Spétka z ograniczon
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie
Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

uczestnik po stronie zamawiajgcego — wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: TORPOL Spotka
Akcyjna z siedzibg w Poznaniu i INTOP Warszawa Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

postanawia:
1.0drzuca odwotanie.

2.Kosztami postepowania odwolawczego obcigza odwolujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: ZUE Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Mota-Engil Central Europe Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Krakowie i TRACK TEC Construction Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we
Wroctawiu i

2.1.Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: ZUE Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Mota-Engil Central Europe Spotke
Akcyjna z siedzibg w Krakowie i TRACK TEC Construction Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia :z
siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set
Zlotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytulem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego — PKP Polskie
Linie Kolejowe Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawietytulem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 51 zt
00 gr (stownie: piecdziesiat jeden ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem optat
skarbowych od petnomocnictw i kwote 69 zt 10 gr (stownie: sze$édziesiagt dziewie¢ ziotych dziesiec
groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem dojazdu na posiedzenie.

2.2.Zasgdza od odwotujgcego — wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ZUE Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Mota-Engil Central Europe Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie i TRACk
TEC Construction Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiuna rzecz
zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawiekwote 3 720 zt 10
gr (sfownie: trzy tysigce siedemset dwadziescia ztotych dziesieé¢ groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy..............cccocvoinniicinnicenee
Czlonkowie: ...
Sygn. akt KIO 510/24
Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawiezwane dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na
podstawie przepisow ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605, ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na,na realizacje robot



budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacje robot budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania
ruchem kolejowym, urzadzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej informacji podroznych na
odcinku Katowice Szopienice Ptd. — Katowice — Katowice Piotrowice w ramach projektu ,Prace na podstawowych ciggach
pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slgska, etap I: linia E 65 na odcinku Bedzin — Katowice Szopienice Pfd. -
Katowice — Katowice Piotrowice”.

Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 15 lutego 2022
r., pod numerem 2022/S 032-083025.

W dniu 16 lutego 2024 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej)wykonawcy wspolnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia: ZUE Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Krakowie, Mota-Engil Central Europe Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie
i TRACK TEC Construction Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu zwani dalej
,Odwolujgcym” lub ,Konsorcjum ZUE”, wnie$li odwotanie odniezgodnych z przepisami ustawy PZP czynnoSci
Zamawiajacego polegajgcych na:

a) zaniechaniu przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania, ewentualnie,

b) zaniechaniu wykluczenia wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: TORPOL Spétka Akcyjna
z siedzibg w Poznaniu i INTOP Warszawa Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (zwanych
dalej ,Konsorcjum TORPOL”) i w konsekwencji uznania ich oferty za najkorzystniejsza.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 5 ustawy PZP w zw. z art.
705 § 1 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 74 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy PZP poprzez to, ze po
dokonanym wyborze w dniu 9 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy bezprawnie nie przekazat Odwolujgcemu, mimo jego
whniosku, pisma ztozonego przez wykonawce TORPOL w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co
miato bezposredni wplyw na mozliwo$¢ oceny zachowania Zamawiajgcego w postepowaniu, a tym samym ztozenia (w
tym skonstruowania w braku informaciji, jakie Zamawiajgcy winien byt przekaza¢ Odwoltujgcemu) przez Odwotujgcego
skutecznego odwotania na dokonany wybor i zaniechanie wykluczenia Konsorcjum TORPOL, co w konsekwenciji
powoduije, iz w postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdyz przedmiotowe zaniechanie Zamawiajgcego wptyneto na
wynik postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego (zarzut nr 1).

Ewentualnie, na wypadek gdyby Izba uznata, ze nie ma podstawy do uniewaznienia postepowania, Odwotujgcy
sformutowat dodatkowo 3 zarzuty dotyczgce naruszenia:

1) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit c w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania Konsorcjum TORPOL i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum w
sytuacji, gdy wobec czionka Konsorcjum — wykonawcy TORPOL wydano w dniu 8 listopada 2023 r. ostateczng decyzje
administracyjng o naruszeniu obowigzkéw wynikajacych z prawa ochrony $rodowiska (decyzja GIOS), a decyzjg ta
wymierzono kare pieniezng w wysokosci 500 tysiecy ziotych, ktére to informacje wynikajg z pisma nieprzekazanego
Odwolujgcemu przez Zamawiajgcego (zarzut nr 2),

2) art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP przez zaniechanie wykluczenia z

postepowania Konsorcjum TORPOL i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum w sytuacji, gdy
Konsorcjum w $wietle wydania ostatecznej decyzji GIOS z dnia 8 listopada 2023 r. w wyniku co najmniej niedbalstwa
przedstawito informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w biad, w tym dalej przynajmniej do dnia ich wyboru nie zmienito

swojej odpowiedzi na pytanie ujgte w SWZ (skorelowane z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy PZP), a dopiero z datg 13
grudnia 2023 r. (a wiec miesigc po otrzymaniu ww. decyzji administracyjnej) poinformowato o tym, Zze taka decyzja

zostata wobec nich wydana, Zamawiajgcego, co tez powoduje, ze Zamawiajacy w decydujgcym momencie, gdy mogt
nastgpi¢ wybdr byt w btedzie, a tym samym speiiona jest przestanka, ze ,mogfo to miec¢ istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia” (zarzut nr 3),

3) art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP przez zaniechanie wykluczenia
z postepowania Konsorcjum TORPOL i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tego Konsorcjum w sytuaciji, gdy
Konsorcjum w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzito Zamawiajgcego w biad przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlegajg wykluczeniu, ewentualnie ktérzy zataili informacje z tym zwigzane, co mogto
miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, w tym w zwigzku z brakiem zmiany
odpowiedzi na pytanie zadane w JEDZ, a skorelowane z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy PZP, a z drugiej strony przez



brak informowania przez okres miesigca o wydaniu wobec wykonawcy TORPOL opisanej decyzji GIOS (zarzut nr 4,
ewentualny wobec zarzutu nr 3).

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnosci badania i oceny ofert, w tym uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 9 stycznia 2024 r., kiérg to czynno$cig za najkorzystniejszg uznano
oferte Konsorcjum TORPOL,

2) uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ewentualnie dokonania ponownej oceny ofert, w
tym wykluczenia z udziatu w postepowaniu Konsorcjum TORPOL, a w konsekwencji odrzucenia ich oferty.

Ponadto Odwotujgcy ztozyt wniosek o zasadzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania
wedlug norm prawem przepisanych.

Uzasadniajgc dochowanie terminu na wniesienie odwotania Odwotujgcy wskazat, ze dopiero w dniu 6 lutego 2024 r.

Zamawiajgcy w piSmie procesowym zatytutowanym ,odpowiedz na odwotanie” ztozonym w sprawie odwotawczej

prowadzonej pod sygn. akt KIO 206/24, pomimo ziozonego wczesniej przez Odwoltujgcego wniosku o udostepnienie
dokumentacji postepowania, przekazat O dwotujgcemu pismo wykonawcy TORPOLz dnia 13 grudnia 2023 r. odnoszgce

sie do kluczowych okolicznosci z punktu widzenia zasadno$ci oceny postepowania Zamawiajgcego. Spowodowato to, ze
dopiero w dniu 6 lutego 2024 r. Odwolujgcy dowiedziat sie o tym, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do

usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,

albowiem doszto do tego, ze przedmiotowe zaniechanie Zamawiajgcego wptynefo na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

W  konsekwencji tego dnia Odwoltujgcy dowiedziat sie, ze konsorcjum TORPOL nie dokonato wymaganego
samooczyszczenia (gdyz jego zdaniem pismo wykonawcy TORPOL z dnia 13 grudnia 2023 r., pomimo pozorow tego
stanu rzeczy, nie moze by¢ uznane za skuteczne samooczyszczenie), jak i uzyskat informacje, ktdére powinien mie¢ juz

w dacie 10 stycznia 2024 r., tj. o tym, iz w dniu 8 listopada 2023 r. zostata wydana decyzja przez organ |l stopnia.

Odwolujacy podniost takze, ze informacje te, gdyby wéwczas Zamawiajgcy mu je przekazat, pozwolilyby mu na
skonstruowanie skutecznego zarzutu w postepowaniu odwotawczym.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej wszechstronna analiza przestanek formalnych warunkujgcych prowadzenie
postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie prowadzi do wniosku, ze odwotanie ztozone przez Konsorcjum ZUE w
dniu 16 lutego 2024 r. podlega odrzuceniu i to z trzech niezaleznych od siebie przyczyn.

Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy PZP Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po
uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Ponadto w mysl art. 528 pkt 4 ustawy PZP Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze Odwotujgcy powoluje sie
wylgcznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania,
dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego;

Pierwsza podstawa dotyczy wniesienia odwotania po uptywie terminu okreSlonego w ustawie PZP. Na wstepie Izba
zauwaza, ze Odwotujgcy w swoim srodku ochrony prawnej nie wskazat przepisu ustawy PZP, wedtug kiérego nalezy
liczy¢ poczatek biegu terminu do wniesienia odwotania w niniejszej sprawie. W skazat jedynie czynno$ci Zamawiajgcego,
co do ktorych zarzuca mu naruszenie przepisow ustawy PZP. Zaskarzonymi czynno$ciami sg po pierwsze zaniechanie
uniewaznienia postgpowania, a po drugie zaniechanie wykluczenia Konsorcjum TORPOL z postgpowania i w
konsekwenciji uznanie oferty ztozonej przez to Konsorcjum za oferte najkorzystniejszg w postepowaniu.

W tym miejscu Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwolujgcy nie zaskarzyt w ogole odwotaniem czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu przekazania mu zgodnie z jego wnioskiem catej, kompletnej dokumentaciji
postepowania, co nie nastgpito w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia. Skoro wiec Odwolujacy termin do
whiesienia odwotania wywodzit z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy PZP, to nie zaskarzyt w ogéle w odwotaniu zaniechania
czynnosci, co do ktdrej istniat obowigzek informacyjny po stronie Zamawiajgcego, a o ktorym — wedtug wiasnych
twierdzen — dowiedziat sie w dniu 6 lutego 2024 r. w toku postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
206/24. Zaskarzone zostaty jedynie zaniechanie uniewaznienia postepowania oraz zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
TORPOL z postepowania oraz uznanie oferty ztozonej przez to Konsorcjum za oferte najkorzystniejszg w postepowaniu,
czyli takie zaniechania czynnosci i czynno$ci Zamawiajgcego, o ktoérych informacje Odwoltujacy powzigt w dniu 9
stycznia 2024 r. W takiej sytuacji nalezy uznac¢, ze odwotanie jest wniesione po uptywie terminu wynikajgcego z art. 515



ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy PZP.

Natomiast jesli termin do wniesienia odwotania Odwotujgcy wywodzit z art. 515 ust. 3 pkt 1 ustawy PZP, czyli od dnig w

ktérym powzigt lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mogt powzigé wiadomos$é o okoliczno$ciach stanowigcych

podstawe jego wniesienia, to na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze przepis ten znajduje zastosowanie jedynie do takich

czynno$Sci Zamawiajgcego zaskarzalnych odwotaniem, co do ktorych nie ma on obowigzku informowa¢ wykonawcow
oraz do czynnosci objetych obowigzkiem informacyjnym Zamawiajgcego, gdy z jakichs wzgledow Zamawiajgcy nie
realizuje tego obowigzku. Z racji tego, ze Odwolujgcy w zfozonym odwotaniu zaskarzyt jedynie zaniechanie czynnosci
uniewaznienia postepowania i zaniechanie wykluczenia Konsorcjum TORPOL z postepowania i w konsekwencji uznanie
oferty ztozonej przez to Konsorcjum za oferte najkorzystniejszg w postepowaniu, to nie mogt wywies¢ terminu do
wniesienia odwotania z art. 515 ust. 3 pkt 1 ustawy PZP, albowiem byly to zaniechania czynnosci, o ktérych Odwolujacy
dowiedziat sie najpozniej w dniu 9 stycznia 2024 r., kiedy Zamawiajgcy wypetniajac swoj obowigzek informacyjny

powiadomit wszystkich wykonawcédw biorgcych udziat w przetargu o wynikach postepowania. Z kolei wywodzenie
nowego terminu do wniesienia kolejnego odwotania na te same czynnosci lub zaniechania czynno$ci Zamawiajgcego w
postepowaniu od daty dowiedzenia sie o nowym dowodzie, czyli w tym przypadku od dnia 6 lutego 2024 r., kiedy to

Konsorcjum ZUE miato powzigé wiadomos¢ o tresci wyjasnien wykonawcy TORPOL z dnia 13 grudnia 2023 r. i
zawartych w nich informacjach na temat wydania przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska decyzji
zmniejszajgcej wymiar kary administracyjnej za naruszenie przepisow z zakresu ochrony Srodowiska, jest

nieuprawnione. Izba wskazuje, ze zezwolenie wykonawcom na dalsze kwestionowanie czynnosci instytucji

zamawiajgcych podjetych w przetargach wiele tygodni czy miesiecy po dacie wyboru oferty najkorzystniejszej w

postepowaniu, tylko z powodu ujawnienia sie nowych faktéw czy dowoddw, prowadzitoby do blokowania zawarcia umowy

w sprawie zamowienia publicznego z wybranym wykonawcg a tym samym do paralizu takich postepowan. Sytuacje takg

na gruncie polskiego prawa zamoéwien publicznych nalezy uzna¢ za niedopuszczalng, albowiem umozliwienie

przedsiebiorcom wnoszenia kolejnych odwotan na czynno$ci Zamawiajgcych na podstawie nowo pozyskanych dowodow

bytoby tozsame ze wznowieniem postepowania, czyli z instytucjg co prawda uregulowang w réznych gateziach prawa,

ale nieznang ustawie PZP.

Niezaleznie od powyzszego Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, iz odwotanie — jako wniesione po terminie — podlega
odrzuceniu réwniez z tego powodu, ze Odwotujgcy wiedze o wyjasnieniach wykonawcy TORPOL z dnia 13 grudnia 2023
r. i okolicznosciach, na ktorych opart swoje kolejne odwotanie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, powziat juz w

dniu 15 grudnia 2023 r. Odwotujgcy w swoim Srodku ochrony prawnej twierdzit, ze wiedze o dokumencie wykonawcy

TORPOL posiadt dopiero w dniu 6 lutego 2024 r. z odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO
206/24, do ktérej zostaly zatgczone przez Zamawiajgcego wyjasnienia wykonawcy TORPOL i ze dopiero dzieki tej
informacji mégt prawidtowo skonstruowaé zarzuty odwotania w niniejszej sprawie.

Z odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie w tej sprawie wynika natomiast, ze pelng wiedze na temat stanu
faktycznego, ktory legt u podstaw jego kolejnego odwotania w tym samym postepowaniu przetargowym, Odwotujgcy
pozyskat juz w dniu 15 grudnia 2023 r. z innego postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego z udziatem
wykonawcy TORPOL i Odwotujgcego i ze przy okazji czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej w dniu 9
stycznia 2024 r. Odwotujgcy mogt juz podnosi¢ zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia Konsorcjum TORPOL z
postepowania, a w konsekwencji odrzucenia oferty ztozonej przez to Konsorcjum, z racji wydania ostatecznej decyzji
administracyjnej przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska, mocg ktérej na wykonawce TORPOL natozono
administracyjng kare finansowg za naruszenie przepisow z zakresu ochrony srodowiska. Do odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajacy zatgczyt dokumenty pochodzace z postepowan:

— ,Zaprojektowanie i wykonanie robét pn. Odcinek B — roboty budowlane na linii kolejowej nr 201 odc. Somonino — Gdansk
Osowa w ramach projektu "Prace na odcinku Koscierzyna - Gdynia" wraz z elekiryfikacjg linii kolejowej nr 229w ramach

projektu ,,Prace na odcinku Glincz — Kartuzy — faza II”, tj. formularz oferty wykonawcy TORPOL, JEDZ, pismo wykonawc
TORPOL z dnia 13 grudnia 2023 r. oraz zrzut ekranu z platformy zakupowej potwierdzajgcy czynno$¢ udostepnienia
Konsorcjum ZUE dokumentow w tym postepowaniu (numer referencyjny: 9090/IRZR1/13340/03590/23/P),

— ,Zaprojektowanie (w zakresie branzy SRK) i kompleksowe wykonanie robét budowlanych na linii kolejowej nr 104 na
odcinku C2 stacja Limanowa w ramach projektu pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 104 Chabéwka — Nowy Sgcz, na odc.

Chabéwka - Rabka Zaryte - Mszana Dolna oraz Limanowa - Kleczany - Nowy Sacz’, tj. formularz oferty wykonawcy
TORPOL, JEDZ, pismo wykonawcy TORPOL z dnia 13 grudnia 2023 r. oraz zrzut ekranu z platformy zakupowe
potwierdzajgcy czynno$¢ udostepnienia Konsorcjum ZUE dokumentéw w tym postepowaniu (numer referencyjny:
9090/IRZR1/18868/04806/23/P)

W ocenie Izby dokumenty ztozone przez Zamawiajgcego wraz z odpowiedzig na odwotanie potwierdzajg, ze



Konsorcjum ZUE juz w dniu 15 grudnia 2023 r. byto w posiadaniu wyjasnien wykonawcy TORPOL, w ktérych wykonawca
ten opisat dalszy bieg postepowania administracyjnego, w ktérym zostata natozona na niego kara administracyjna za

naruszenie przepisow z zakresu ochrony srodowiska i ze po jego odwotaniu organ Il instancji zmniejszyt wymiar tej kary,

w tym ze wystgpit na droge sadowoadministracyjng i wnidst o wstrzymanie wykonania natozonej kary. Twierdzenia

Odwolujacego, ze pomimo posiadania dokumentacji dotyczacej jego konkurenta przestanej mu przez Zamawiajgcego w

innych postepowaniach nie zapoznawat sie dokladnie z jej treScig, biorgc pod uwage realia funkcjonowania rynku

zamowien publicznych w Polsce i wysoki poziom starannosci wykonawcow, Izba uznaje za niewiarygodne. Nie sposéb

bowiem racjonalnie zaktadac¢, ze chociaz Odwotujgcy wszedt w posiadanie oferty i innych dokumentéw ztozonych przez

jego konkurenta w postepowaniach o udzielenie zamowienia dotyczgcych inwestycji na liniach kolejowych nr 229 i nr 104,

to ze przez okres wielu tygodni nawet nie sprawdzit, jakie konkretnie dokumenty przekazat mu Zamawiajacy, czy sa one

kompletne, tylko z ich sprawdzeniem czekat na dalsze czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu. Praktyka rynku

zamowien publicznych wskazuje na to, ze wykonawcy bardzo aktywnie i wnikliwie weryfikujg wszelkie dokumenty

dotyczace innych przedsiebiorcow dziatajgcych w tym samym segmencie rynku i bardzo czesto sygnalizujg instytucjom

zamawiajgcym wykryte nieprawidtowosci w ofertach, aby jeszcze przed wyborem oferty najkorzystniejszej doprowadzi¢

do wykluczenia konkurencyjnych firm z postepowania lub odrzucenia ich ofert. Dlatego tez za niewiarygodne Izba uznata

twierdzenia Konsorcjum ZUE, ze nie sprawdzat dokumentow wykonawcy TORPOL, ktére w 2 innych postepowaniach
przekazat mu Zamawiajacy, gdyz rzekomo na tamtym etapie postepowan nie miat interesu i potrzeby aby te dokumenty

weryfikowaé.

Ponadto Izba ustalita, ze Konsorcjum ZUE w dniu 19 stycznia 2024 r. wniosto juz odwotanie w tym samym
postepowaniu przetargowym od niezgodnych z przepisami ustawy PZP czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na
wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty Konsorcjum TORPOL i zaniechaniu wykluczenia z udziatu postepowaniu
tego Konsorcjum, a w konsekwencji odrzucenia oferty Konsorcjum, natomiast ewentualnie zaniechania wezwania do
wykazania spefnienia warunku udzialtu w postepowaniu. Konsorcjum ZUE zarzucilo woéwczas Zamawiajgcemu
naruszenie m. in. art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy PZP przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcéw wchodzgcych w sktad Konsorcjum TORPOL i
w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tych wykonawcow w sytuacji, gdy wykonawcy wchodzacy w skiad
Konsorcjum w wyniku co najmniej niedbalstwa przedstawili informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w biad, a co
miato istotny wptyw na decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej (zarzut nr 1 odwotania w sprawie o sygn. akt KIO
206/24).

Ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 1 Odwolujgcy sformutowat 3 zarzuty ewentualne dotyczgce
naruszenia:

1) art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum TORPOL i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty
tego Konsorcjum w sytuacji, gdy wykonawcy wchodzacy w sktad Konsorcjum w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzili Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlegajg wykluczeniu,
ewentualnie ktorzy zataili informacje z tym zwigzane, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu,

2) art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcdéw wchodzgcych w skiad Konsorcjum TORPOL i w
konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcoéw wchodzgcych w skifad tego Konsorcjum w sytuacji, gdy
wykonawca TORPOL z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu / zakresie nienalezycie wykonat /
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszych uméw w sprawie zamowienia
publicznego, co doprowadzito do odszkodowania (kar umownych), a przy tym wykonawcy ci nie dokonali czynnosci, o
ktérych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy PZP,

3) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢ ustawy PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcéw wchodzgcych w skiad Konsorcjum TORPOL i w
konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty tych wykonawcow w sytuacji, gdy wykonawca TORPOL naruszyt obowigzki
w dziedzinie ochrony Srodowiska, wobec ktérego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkow
wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska, a decyzjg tg wymierzono kare pieniezng, a przy tym wykonawcy ci nie
dokonali czynnosci, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy PZP.

W dniu 12 lutego 2024 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 206/24, w ktérym oddalita

odwolanie, a kosztami postepowania odwotawczego obcigzyta Odwolujgcego — Konsorcjum ZUE. Na str. 19
uzasadnienia wyroku Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze,W zakresie kary administracyjnej natozonej na TORPOL



S.A. Izba wskazuje, Ze jako zwigzana zarzutami moze rozpoznac zarzut z uwzglednieniem podstaw faktycznych zawartych
w odwofaniu. Odwotujgcy opart swoje stanowisko na decyzji organu | instancji, od ktérego wykonawcy przystugiwato
odwofanie do Giéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska. W okolicznosciach sprawy niewatpline jest réwniez, ze
Przystepujacy wbrew twierdzeniom Odwofujgcego nie zatait faktu ukarania go za naruszenie przepisow dotyczacych
ochrony Srodowiska, przy czym z wasnej inicjatywy ztoZyt wyjasnienia dopiero po uzyskaniu decyzji organu Il instancji
(GIOS). Biorgc pod uwage powyisze Izba stwierdzita, ze w granicach podstaw faktycznych w stosunku do
Przystepujgcego nie zostaty wypetione przestanki Zadnego z przepiséw przytoczonych w zarzutach nr 1 — 4 odwotania’.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze art. 528 pkt 4 ustawy PZP nakazuje Izbie odrzuci¢ odwotanie w razie
stwierdzenia, ze Odwolujgcy powotat sie w odwotaniu wylgcznie na te same okolicznosci, ktére byly juz przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania, dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez
tego samego odwotujgcego. Hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 528 pkt 4 ustawy PZP powinna zosta¢ odczytana
w ten sposoéb, iz przez wyrazenie ,odwolujgcy powotuje sie na te same okolicznosci” nalezy rozumie¢ okolicznosci
prawne i faktyczne, w tym w szczegolnosci zarzuty (naruszenia okreslonych przepiséw ustawy), podstawy faktyczne
zarzutdw (czynno$¢ badz zaniechanie zamawiajgcego) oraz sformutowane na ich poparcie uzasadnienie faktyczne i
prawne [tak: P. Granecki, |. Granecka, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, Wydawnictwo C.H. BECK, Warszawa
2021, komentarz do art. 528 ustawy, teza 2, pkt 4]. Poréwnujgc opisy zarzutéw odwotan wniesionych w sprawie o sygn.
akt KIO 206/24 i w niniejszej sprawie, przy uwzglednieniu uzasadnien zarzutéw, Izba zauwaza, ze:

1) zarzut nr 2 odwotania w niniejszej sprawie odpowiada treSciowo zarzutowi nr 4 odwotania w sprawie o sygn. akt KIO
206/24, albowiem dotyczy on naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 2 lit c w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcéw wchodzgcych w sktad Konsorcjum
TORPOL i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tych wykonawcow w sytuacji, gdy wobec wykonawcy
TORPOL wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkéow wynikajgcych z prawa ochrony
Srodowiska,

2) zarzut nr 3 odwotania w niniejszej sprawie odpowiada tresciowo zarzutowi nr 1 odwotania w sprawie o sygn. akt KIO
206/24, albowiem dotyczy on naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP
w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcéw wchodzacych w skiad
Konsorcjum TORPOL i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tych wykonawcéw w sytuacji, gdy wykonawcy ci
w wyniku co najmniej niedbalstwa przedstawili informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w bitad, a co mialo istotny
wpltyw na decyzje o wyborze oferty najkorzystniejsze;j,

3) zarzut nr 4 odwotania w niniejszej sprawie odpowiada tresciowo zarzutowi nr 2 odwotania w sprawie o sygn. akt KIO
206/24, albowiem dotyczyt on naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP
w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP przez zaniechanie wykluczenia z postgpowania wykonawcéw wchodzacych w sktad
Konsorcjum TORPOL i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tych wykonawcéw w sytuacji, gdy wykonawcy ci
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzili Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlegaja wykluczeniu, ewentualnie ktorzy zataili informacje z tym zwigzane, co mogto mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

Porownanie wyzej wymienionych zarzutéw obu odwotanh oraz uzasadnier wskazuje na to, Ze w gruncie rzeczy sg one
takie same i zasadzajg sie one na wydaniu wobec wykonawcy TORPOL decyzji administracyjnej przez organ ochrony
Srodowiska, na podstawie ktorej natozona zostata na tego wykonawce kara administracyjna za naruszenie obowigzkéw
w zakresie ochrony srodowiska. O ile zarzuty odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 206/24 Konsorcjum ZUE wywodzito z
faktu wydania decyzji przez Wojewédzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska dziatajgcego jako organ | instancii, o tyle w
obecnie ztozonym odwotaniu Konsorcjum ZUE odnosi sie do decyzji ostatecznej organu drugoinstancyjnego, tj.
Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska. Choé Konsorcjum ZUE zmienito tylko kolejno$é¢ zarzutdw odwotania i
uszczegotowito ich treS¢ o okolicznosci zwigzane z faktem wydania decyzji ostatecznej przez Gtéwnego Inspektora
Ochrony Srodowiska, to jednakze rdzen zarzutéw odwotan dalej jest taki sam i dalej chodzi o te same okolicznosci —
Odwolujacy dazy do wykluczenia swojego konkurenta z postepowania i odrzucenia jego oferty z powodu naruszeniu
obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony $rodowiska oraz przedstawienia Zamawiajgcemu informacji
wprowadzajgcych w bigd, w tym w odniesieniu do podstaw wykluczenia z postepowania. W ocenie Izby nowymi
okolicznosciami w postepowaniu, ktdére uzasadniataby postawienie tozsamych zarzutdéw odwotania, nie mogg byé
uznane ani sam fakt wydania decyzji przez organ Il instancji, ani pozyskanie nowego dowodu w postaci pisma
wykonawcy TORPOL z dnia 13 grudnia 2023 r. Nie moze by¢é mowy o nowych okolicznosciach w postepowaniu skoro
Odwolujacy nadal akcentuje w kolejnym odwotaniu fakt natozenia kary administracyjnej na wykonawce TORPOL za



naruszenie przepisow z zakresu ochrony Srodowiska, a przy tym podnosi, ze Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad
przez tego wykonawce przy przedstawianiu informacji majgcych znaczenie dla rozstrzygniecia przetargu. Nie sg to nowe
okolicznosci tylko okolicznosci identyczne z tymi stanowigcymi podstawe faktyczng zarzutéw odwotania w sprawie o
sygn. akt KIO 206/24. W ocenie Izby za niedopuszczalng nalezy uzna¢ sytuacje wniesienia kolejnego odwotania w tym
samym postepowaniu z powofaniem sie znowu na te same okolicznosci faktyczne, co w uprzednio wniesionym
odwotaniu. Przyjecie przeciwnego zapatrywania skutkowatoby nie akceptowalnym na gruncie prawa zamowien
publicznych powtérnym rozpoznaniem takich samych zarzutéw odwotania i wydaniem kolejnego orzeczenia w sprawie,
cho¢ w wyroku z dnia 12 lutego 2024 r. Krajowa lzba Odwotawcza przesgdzita juz, ze wykonawca TORPOL niezatait
faktu ukarania go za naruszenie przepisow dotyczacych ochrony $rodowiska, a w konsekwencji, ze nie doszto do
wprowadzenia Zamawiajgcego w biad.

Dlatego wobec ustalenia, ze w niniejszej sprawie odwotanie zostalo wniesione po ustawowym terminie, jak
réwniez wobec stwierdzenia, ze dotyczy ono tych samych okoliczno$ci odnoszacych sie do wydania przez organ
ochrony srodowiska decyzji nakladajgcej na wykonawce TORPOL kare administracyjng, ktore byty juz przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego
samego Odwotujgcego, Izba stwierdzita, ze zaszly okreslone w art. 528 pkt 3 i pkt 4 ustawy PZP przestanki formalne,
ktére uniemozliwiajg merytoryczne rozpoznanie odwotania. Zgodnie za$ z regulacjg art. 529 ust. 1 ustawy PZP Izba
odrzucita odwotanie na posiedzeniu niejawnym.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie regulacji art. 574-576
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605, ze zm.) oraz w oparciu o
przepisy § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita w catosci spis kosztéw
przediozony przez Zamawiajgcego i w zwigzku z tym zasgdzita od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrot
uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego w wysokosci 3 720 zt 10 gr (stownie: trzy tysigce siedemset
dwadzie$cia ztotych dziesie¢ groszy).

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencii.

Przewodniczacy..............cocooccennireinniciecees



