Sygn. akt: KIO 4943/24, KIO 4974/24

WYROK
Warszawa, dnia 27 stycznia 2025 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:lzabela Niedziatek-Bujak
Andrzej Niwicki
Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2025 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotlawczej

A)w dniu 27 grudnia 2024 r. przez odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Adamietz
Warszawa Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Zagadki 19, 02-227 Warszawa, Climamedic Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa, ul. Stanistawa Bodycha 73A, Reguly, 05-816
Michatowice (sygn. akt KIO 4943/24);

B)w dniu 27 grudnia 2024 r. przez odwotujgcego - Wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o zamdwienie Erbud
International Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Jasionka 942, 36-002 Jasionka, Erbud Spétka
Akcyjna, ul. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa (sygn. akt KIO 4974/24);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Instytut Matki i Dziecka, ul. Kasprzaka 17a, 01-511 Warszawa

przy udziale uczestnika po stronnie odwotujgcych w postepowaniu o sygn. akt KIO 4943/24 i KIO 4974/24 — wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie: Strabag Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Parzniewska 10, 05-800
Pruszkow, Ed. Zublin A.G., Albstadtweg Nr 3, D-70567 Stuttgard,

przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 4974/24 — wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie Adamietz Warszawa Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Zagadki 19, 02-227
Warszawa, Climamedic Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa, ul. Stanistawa Bodycha 73A,
Reguly, 05-816 Michatowice,

przy udziale uczestnikow po stronie zamawiajgcego:

A.Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Erbud International Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, Jasionka 942, 36-002 Jasionka, Erbud Spotka Akcyjna, ul. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa w
postepowaniu o sygn. akt KIO 4943/24,

B.Wykonawcy PORR Spédtka Akcyjna, ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa w postepowaniu o sygn. akt KIO
4943/24 i KIO 4974/24.

orzeka:

sygn. akt KIO 4943/24
1Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1 na podstawie art. 568 pkt 1 Ustawy.
20ddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego - Adamietz Warszawa Sp. z 0.0., Climamedic Sp. z o.0.
sp. k. i
3.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (dwadziescia tysiecy ziotych)
wpisu, 3.600 zt 00 gr. (trzy tysigce szeS¢set ztotych) kosztow zamawiajgcego;
3.2zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego 3.600 zt 00 gr. (trzy tysigce szescset ziotych) tytulem zwrotu
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.
sygn. akt KIO 4974/24
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego - Erbud International Sp. z 0.0., Erbud S.A. i:



2.1zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (dwadzieScia tysiecy zfotych) wpisu,
3.600 zt 00 gr. (trzy tysigce szescset ztotych) kosztow zamawiajgcego;

2.2zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego 3.600 zt 00 gr. (trzy tysigce szeSéset ztotych) tytutem zwrotu
wynagrodzenia peinomocnika 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.

Przewodniczaca:........ccoccvveevaevncrannnnnnnss

Sygn. akt: KIO 4943/24, KIO 4974/24
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Instytut Matki i Dziecka w Warszawie, w trybie przetargu
nieograniczonego na utworzenie interdyscyplinarnego centrum leczenia i diagnostyki Instytutu Matki i Dziecka w formule
LZaprojektuj i wybuduj” (nr postepowania A/ZP/SZP.261-34/24), ogloszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 07.06.2024 r., S 110/2024 338473-2024, wobec czynnosci polegajacych na badaniu, ocenie ofert i wyborze oferty

najkorzystniejszej (Porr S.A.), wniesione zostaty w dniu 27.12.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania
wykonawcow: wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie Adamietz Warszawa Sp. z 0.0. z/s w Warszawie,

Climamedic Sp. z o.0. sp. k. z/s w Michatowicach (sygn. akt KIO 4943/24), Erbud International Sp. z 0.0. z/s Jasionce,
Erbud S.A. z/s w Warszawie (sygn. akt KIO 4974/24).

Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej 17.12.2024 r.
L.Sygn. akt KIO 4943/24 — Adamietz Warszawa Sp. z 0.0., Climamedic Sp. z 0.0. sp. k. (Odwotujacy 1

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 Pzp przez zaniechanie czynnos$ci odrzucenia oferty Porr S.A. jako niezgodnej z warunkami
zamoOwienia, pomimo tego, ze oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny z uwagi na zaoferowanie wykonania
zamoéwienia przy 8% stawce VAT na cze$¢ pozycji 15.3 tabeli cenowej obejmujacej ,zabudowe meblowa”,
podczas gdy prawidiowa stawka VAT wynosi 23% oraz pomimo tego, ze oferta Porr — jezeli nie obejmuje
Swiadczenia obejmujgcego wykonanie zabudowy meblowej — jest sprzeczna z warunkami zamoéwienia
okreslonymi w swz i PFU;

2)art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 Pzp przez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty Erbud, jako niezgodnej z warunkami
zamobwienia, pomimo tego, ze oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny z uwagi na zaoferowanie wykonania
zamowienia przy 8% stawce VAT na pozycji 4.1 tabeli cenowej podczas gdy prawidtowa stawka VAT wynosi 23%
oraz w zakresie zaoferowania wykonania zamowienia przy 23% stawce VAT na pozycji 10.1 i 11.1 tabeli cenowej
podczas gdy prawidlowa stawka podatku VAT wynosi 8% i pomimo tego, ze oferta Erbud zawiera btad w
obliczeniu ceny w powyzszym zakresie, a w przypadku uznania, ze oferta Erbud w zakresie poz. 10.1 tabeli
cenowej obejmuje wykonanie instalacji niebedgcej wyrobem medycznym do ktdrego zastosowanie znajduje 8%
stawka podatku VAT, polegajgcej na zaoferowaniu Swiadczenia w zakresie poz. 10.1 tabeli cenowej w sposob
niezgodny z warunkami zamdwienia okre$lonymi w swz i PFU;

3)art. 122 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5i art. 110 ust. 2 i 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Porr do zastgpienia Porr
Bau GmbH innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania, ze Porr samodzielnie spetnia warunek udziatu,
majgc na wzgledzie, ze Porr Bau GmbH podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, a
jednoczesnie w zwigzku z zawarciem przez Porr Bau GmbH z innymi wykonawcami porozumienia majacego na
celu zaktécenie konkurenciji, co zamawiajgcy mogt stwierdzi¢ na podstawie wiarygodnych przesfanek z uwagi na
wydanie w dniu 17 lutego 2022 r. przez OLG wyroku opublikowanego 25.07.2022 r., stwierdzajgcego ze Porr Bau
GmbH brat udziat w zawarciu 1362 przypadkéw umoéw majgcych na celu zaktécenie konkurencji, czego skutkiem
byto ukaranie Porr Bau GmbH karg w wysokosci ponad 62 min euro, co wyczerpuje wszystkie przestanki
podstawy wykluczenia opisanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp i do czego przyznat sie Porr Bau GmbH w JEDZ Pon
Bau GmbH, przy czym Porr Bau GmbH nie udowodnit zamawiajgcemu, ze spetnito przestanki pozwalajgce na
uznanie, ze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu w swietle wymagan art. 110 ust. 2 Pzp, a zamawiajgcy nie
miat podstaw w Swietle art. 110 ust. 3 Pzp do uznania Por Bau GmbH za rzetelnego wykonawce, w
szczegolnosci uwzgledniajgc wage i szczegdine okolicznosci czynu Porr Bau GmbH,;

4)art. 122 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie wezwania Porr do zastgpienia Porr Bau GmbH innym
podmiotem lub podmiotami albo wykazania, ze Porr samodzielnie spetia warunek udziatu, majac na wzgledzie,
ze Porr Bau GmbH podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, z uwagi na to, ze Porr Bau GmbH



w wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji w zakresie braku wskazania i opisu 1362 przypadkéw udziatu przez Porr Bau GmbH w
zawarciu z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji, oraz wskazania daty
kwiecien 2021, od ktorej nalezy liczy¢ okres wykluczenia Porr Bau GmbH lub co najmniej zatait okolicznos¢, ze w
dniu 17 lutego 2022 r. OLG wydat wyrok Porr opublikowany 25.07.2022 r., naktadajgcy na grupe Porr, w tym na
Porr Bau GmbH kare w wysoko$ci ponad 62 min euro, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego w
zakresie oceny skutecznosci podjetych przez Porr Bau GmbH srodkéw samooczyszczenia, o ktérych mowa w
art. 110 ust. 2 Pzp w zakresie oceny czy Porr Bau GmbH nadal jest objety sankcjg wykluczenia z art. 108 ust. 1
pkt 5 Pzp;

5)art. 122 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp przez zaniechanie wezwania Porr do zastagpienia Porr Bau GmbH innym
podmiotem lub podmiotami albo wykazania, ze Porr samodzielnie spetnia warunek udziatu, majac na wzgledzie,
ze Porr Bau GmbH podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, z uwagi na to, ze Porr Bau
GmbH w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajacego w btad w
zakresie braku wskazania i opisu 1362 przypadkow udzialu przez Porr Bau GmbH w zawarciu z innymi
wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji, oraz wskazania daty kwiecien 2021, od
ktorej nalezy liczy¢ okres wykluczenia Porr Bau GmbH lub co najmniej zatait okolicznos¢, ze w dniu 17 lutego
2022 r. OLG wydat wyrok Porr opublikowany 25.07.2022 r., nakladajgcy na grupe Porr, w tym na Porr Bau GmbH
kare w wysokosci ponad 62 min euro, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego w zakresie oceny
skutecznosci podjetych przez Porr Bau GmbH $rodkéw samooczyszczenia, o ktorych mowa w art. 110 ust. 2
Pzp w zakresie oceny czy Porr Bau GmbH nadal jest objety sankcjg wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp;

6)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Porr, z uwagi na
to Porr w wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w
btad przy przedstawianiu informacji w zakresie spetniania warunku udziatu z wykorzystaniem zasoboéw Porr Bau
GmbH, ktory nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp w zakresie braku
wskazania i opisu 1362 przypadkéw udzialu przez Porr Bau GmbH w zawarciu z innymi wykonawcami
porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji, oraz wskazania daty kwiecien 2021, od ktorej nalezy
liczy¢ okres wykluczenia Porr Bau GmbH lub co najmniej zatait okolicznos¢, ze w dniu 17 lutego 2022 r. OLG
wydat wyrok Porr opublikowany 25.07.2022 r., naktadajgcy na grupe Porr, w tym na Porr Bau GmbH kare w
wysokosci 62,35 min euro, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego w zakresie oceny
skutecznosci podjetych przez Porr Bau GmbH srodkéw samooczyszczenia, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2
Pzp w zakresie oceny czy Porr Bau GmbH nadal jest objety sankcjg wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp;

T)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Porr, z uwagi
na to Porr w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w
btgd w zakresie braku wskazania i opisu 1362 przypadkéw udziatu przez Porr Bau GmbH w zawarciu z innymi
wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji, oraz wskazania daty kwiecien 2021, od
ktorej nalezy liczy¢ okres wykluczenia Porr Bau GmbH lub co najmniej zatait okolicznos¢, ze w dniu 17 lutego
2022 r. OLG wydat wyrok Porr opublikowany 25.07.2022 r., nakladajgcy na grupe Porr, w tym na Porr Bau GmbH
kare w wysokosci 62,35 min euro, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego w zakresie oceny
skutecznosci podjetych przez Porr Bau GmbH $rodkéw samooczyszczenia, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2
Pzp w zakresie oceny czy Porr Bau GmbH nadal jest objety sankcjg wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp;

8)art. 18 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 74 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie uznania przez
zamawiajgcego za bezskuteczne zastrzezenie przez Erbud, jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien i
odpowiedzi, a w konsekwencji zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien i odpowiedzi Erbud, pomimo
braku wykazania przez Erbud spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 uznk oraz pomimo odtajnienia
wyjasnien odwotujgcego w analogicznym stanie faktycznym, co Swiadczy o nierbwnym traktowaniu wykonawcow.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia ofert Porr i Erbud na podstawie art. 226 ust. 1 pkt lub 10 Pzp; odrzucenia oferty Porr na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10, a w przypadku braku uwzglednienia zarzutu
nr 4 i 5 wezwanie Porr na podstawie art. 122 do zastgpienia Porr Bau GmbH innym podmiotem lub podmiotami albo
wykazania, ze Porr samodzielnie spetnia wskazany w rozdziale VII pkt 2.4 ppkt 1 lit. b) swz warunek udziatu; uznania za
bezskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w wyjasnieniach i odpowiedziach Erbud i ich udostepnienie
odwotujgcemu; dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

Na posiedzeniu 22.01.2025 r. odwotujgcy cofnat zarzut nr 1 dotyczacy btedu w obliczeniu ceny w ofercie Porr i w czesci
zarzut nr 8, tj. w zakresie zaniechania odtajnienia wyjasnien Erbud dotyczacych stawki VAT. W pozostatym zakresie



odwotanie podtrzymat.

Do postepowania odwotawczego przystapili po stronie zamawiajgcego: Porr S.A. i konsorcjum Erbud International Sp. z
0.0./Erbud S.A., a po stronie odwotujgcego konsorcjum Strabag Sp. z 0.0./Ed.ZUBLING AG.

Stanowisko procesowe ztozyt przystepujacy Porr S.A (pismo z 21.01.2025 r.).
I1.Sygn. akt KIO 4974/24 — Odwotujacy Erbud International Sp. z 0.0., Erbud S.A (Odwotujacy nr 2).

Odwolujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 110 ust. 2 3 Pzp w zw. z art. 119, art. 122 i art. 253 ust. 1 Pzp przez wadliwe uznanie, Ze o$wiadczenie Porr
Bau jest oSwiadczeniem wykonawcy w rozumieniu art. 110 ust. 2 i 3 Pzp, a co za tym idzie — uznanie, ze Porr
spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

2.art. 119 Pzp w zw. z art. 110 ust. 3 i art. 122 Pzp przez dokonanie wadliwej oceny — uwzgledniajac wage i
szczegllne okolicznosci wykonawcy polegajgcego na udziale Porr Bau w zmowie cenowej zakonczonej
natozeniem kary finansowej w znacznej wysokosci, ze w stosunku do Porr — opierajgcego sie na zasobach Porr
Bau jako podmiotu udostepniajgcego zasoby — nie zachodzi podstawa wykluczenia opisana w art. 108 ust. 1 pkt 5
Pzp polegajgca na zawarciu z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurenciji;

3.art. 122 Pzp w zw. z art. 110 ust. 3 Pzp przez zaniechanie zazgdania od Porr, na podstawie art. 122 Pzp, w
terminie okreSlonym przez zamawiajgcego, aby Porr zastgpit podmiot udostepniajacy zasoby, ti. PORR Bau
GmbH, dalej ,PORR Bau”, innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze Porr samodzielnie spetnia warunki
udzialu w postepowaniu w zakresie: ,zdolno$¢ techniczna i zawodowa w zakresie warunkow udziatu w
postepowaniu okreslona w rozdziale VII pkt 2.4. ppkt 1) lit. b) swz, tj.: min. 1 robote budowlang obejmujgcg swoim
zakresem przebudowe lub remont lub modernizacje istniejgcego czynnego, dziatajgcego (funkcjonujgcego)
budynku szpitalnego lub zaktadu opieki medycznej (wg Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych nalezace do
klasy 1264) o wartosci rob6t min. 20 000 000,00 zt brutto oraz powierzchni uzytkowej budynku min. 1000 m2”,
gdyz wobec PORR Bau zachodzg podstawy wykluczenia z postepowania opisane w art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp;
wzglednie

4.naruszenie art. 110 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 119 Pzp w zw. z art. 253 ust. 1 Pzp przez wadliwe uznanie przez
zamawiajgcego, iz samo oswiadczenie bez przedstawienia dowodéw na wskazane w nim okolicznosci PORR
Bau bytoby wystarczajgce do wykazania, ze:

i. PORR Bau naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej przez PORR Bau w zwigzku z
zawarciem z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zakidcenie konkurenciji, w tym poprzez
zado$c¢uczynienie pieniezne;

ii. Wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z zawarciem przez PORR Bau z innymi wykonawcami
porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji;

ii. Podjgt konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegolnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie
wykonawcy, a co za tym idzie uznanie, ze PORR Bau nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
108 ust. 1 pkt 5) PZP;

5.naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 1 oraz 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Porr, w
sytuaciji w ktorej oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, a ztozone
przez Porr wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu;

6.naruszenie art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania Porr do
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty w zakresie jej zgodno$ci z swz oraz przepisami miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego obowigzujgcego w miejscu realizacji Inwestycij;

7.naruszenie art. 239 ust. 1 i 2 Pzp polegajace na dokonaniu wyboru oferty Porr jako najkorzystniejszej w
postepowaniu, w sytuacji w ktorej oferta ta powinna zosta¢ odrzucona, gdyz Porr samodzielnie nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie: ,zdolnos¢ techniczna i zawodowa w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslona w rozdziale VII pkt 2.4. ppkt 1) lit. b) SWZ, a PORR Bau, ktory udostepnia Porr ww
zasoby, podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp, a nadto oferta Porr zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.



Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty Porr, ewentualnie wezwanie Porr na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp do wyjasnien
dotyczacych tresci oferty w zakresie jej zgodnoSci z swz oraz przepisami miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego obowigzujgcego w miejscu realizacji inwestycji, zazgdanie od Porr na podstawie art. 122 Pzp, aby
zastgpit Porr Bau innym podmiotem lub podmiotami, albo wykazat ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu i dokonanie ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Do postepowania odwotawczego przystapili po stronie zamawiajgcego Porr S.A., a po stronie odwotujgcego konsorcjum
Strabag Sp. z 0.0./Ed.ZUBLING AG. oraz konsorcjum Adamietz Warszawa Sp. z 0.0./Climamedic Sp. z 0.0. sp. k.

Z uwagi na obszernoS¢ stanowisk stron i uczestnikdbw zostang one przywotane w dalszej czesci uzasadnienia przy
omawianiu zarzutéw obu odwotan.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzujgce w dacie
wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.).

Rozpoznajgc odwotania Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong

do akt sprawy, jak réwniez ztozone stanowiska procesowe i dowody.
Izba ustalita i zwazyta.

Oba odwotania w catosci podlegaty oddaleniu.

Z uwagi na wspodlny zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia Porr S.A. z postgpowania w zwigzku z oceng
samooczyszczenia Porr Bau GmbH stanowisko w tym zakresie zostanie przedstawione wspélnie dla obu odwotan z
uwzglednieniem réznic wynikajgcych z zakresu i uzasadnienia zarzutow prezentowanych w odwotaniach.

Odwotujacy nr 1 sformutowat w tym zakresie zarzuty od 3 do 7 wskazujgc na naruszenia zamawiajgcego polegajace na
zaniechaniu wezwania Porr S.A. do zastgpienia podmiotu Porr Bau Gmbh innym podmiotem lub wykazania, ze
samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zwigzku z wystgpieniem podstawy wykluczenia Porr Bau
GmbH z art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy, jak i art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy. Ponadto, zarzut nr 6 i 7 odwotania wprost
odnosi sie do zaniechania odrzucenia oferty Porr S.A. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8
i 10 Ustawy w zwigzku z wprowadzeniem zamawiajgcego w bfad w zakresie braku wskazania i opisu 1362 przypadkow
udziatu Porr Bau GmbH w porozumieniu majgcym zaktécac konkurencije, jak réwniez wskazania daty kwiecien 2021 r.,
od ktérej nalezy liczy¢ okres wykluczenia.

Odwolujacy nr 2 rowniez wskazat na zaniechanie wezwania Porr S.A. do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby
Porr Bau GmbH innym podmiotem/podmiotami lub wykazania, ze Porr S.A. samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Ponadto, odwolujgcy formutowat zarzut zaniechania odrzucenia oferty Porr S.A., polegajgcego na
zasobach Porr Bau GmbH, wobec ktorego miata zachodzi¢ podstawa do wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy, w
zwigzku z nieprawidlowg oceng samooczyszczenia Porr Bau GmbH.

Wspolna podstawa zarzutéw obu odwotan odnosi sie do zdarzenia zwigzanego z natozeniem na Grupe Porr wyrokiem
Wyzszego Sadu Krajowego w Wiedniu (OLG) z dnia 17 lutego 2022 r. (opublikowany 25 lutego 2022 r.) kary w wysokosci
62,35 min euro za udziat w zawarciu 1362 przypadkdéw porozumien majgcych na celu zaktocenie konkurencji i oceng
skuteczno$ci samooczyszczenia przez Porr Bau GmbH w prowadzonym postepowaniu przetargowym w $wietle art. 110
ust. 2 Ustawy.

Na podstawie dokumentacji postepowania sktad orzekajgcy ustalit, ze w ofercie Porr S.A. zlozone zostaly o$wiadczenia
JEDZ Porr S.A. i Porr Bau GmbH, w ktérych na pytanie w cz. lll lit €zy wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji? zaznaczono odpowiedzi , TAK”, do ktérej zatgcznikiem jest opis
zdarzen i Srodkéw wdrozonych przez Porr Bau GmBH w celu samooczyszczenia ujety w ,O$wiadczeniu o
wiarygodno$ci PORR Bau GmbH’ z 4.07.2024 r. wraz z zatgcznikami.

Wskazana w ,08wiadczeniu” data kwiecien 2021 r. odnosi si¢ do wniosku Federalnego Urzedu ds. Konkurencji (BWB)
zfozonego do Sadu Antymonopolowego o natozenie kary pienieznej na Porr AG, w zwigzku z postepowaniem
antymonopolowym toczacym sie przeciwko spétkom Grupy (w tym Porr Bau GmbH). Postepowanie to zakonczyto sie
ugodg z Federalnym Urzedem ds. Konkurencji (BWB), w ramach ktérej Porr AG przyznata, ze pracownicy oskarzonych
firm w r6znym stopniu uczestniczyli w zmowie. Ugoda przewidywata ztozenie wniosku przez BWB o natozenie grzywny
do Sadu Antymonopolowego w wysokosci 62,35 min Euro.



Wyrok OLG z 17 lutego 2022 r. obejmuje zdarzenia naruszajgce prawo antymonopolowe w odniesieniu do przetargow
publicznych i prywatnych w dziedzinie budownictwa i inzynierii lgdowej Austrii w okresie od lipca 2002 r. do pazdziernika
2017 r. Pozwanymi sg spotki nalezgce do Grupy Porr, w tym spdtka Porr Bau GmbH kontrolowana przez Porr AG. Wyrok
ten zawiera sie na 72 stronach i uwzglednia opis naruszen do jakich mialo dochodzi¢ na terytorium wszystkich
austriackich krajow zwigzkowych. Z fragmentéw wybranych wynika, ze Respondenci brali udziat w porozumieniach i/lub
gfosach (...) w co najmniej 1362 inwestycjach budowlanych (...). W podsumowaniu wskazane zostato, ze Opisane
naruszenia dotyczyly wszystkich austriackich krajow zwigzkowych i trwaly od lipca 2002 r. do pazdziernika 2017 r.
Respondenci byli, cho¢ regionalnie i z rézng intensywno$cig w zalezno$ci od projektu budowlanego, zaangazowani w
opisane naruszenia i byli w stanie pomdéc w ksztattowaniu ich zasadniczej sytuacji i wspdlnego celu. Przy udziale
respondentow narodzit sie system zmowy, ktory objat cate austriackie terytorium federalne i nalezy go postrzegac jako
system jednolity. Miato to na celu zminimalizowanie lub wykluczenie konkurencji, aby pomdc sobie nawzajem w skfadaniu
zamdwien i wten sposob zabezpieczy¢ udziaty wrynku.

Porr Bau GmbH w ,0$wiadczeniu” wskazat na pozytywng ocene wiarygodnosci podmiotu potwierdzong wyrokiem
Federalnego Sadu Administracyjnego (,BVwWG”) z 24.11.2021 r. (GZ:W 187 2246496-2/41E), ktory uznat za udowodnione
spetnienie wymogow, o ktérych mowa w art. 254 ust 2 ustawy federalnej o zaméwieniach publicznych. Sad ocenit, ze

spotka w sposo6b wiarygodny wykazata, ze podjeta Srodki w celu zapewnienia, ze podobne naruszenia nie bedg mialy

miejsca w przysztosci.

Porr S.A. korzysta z potencjatu Porr Bau GmbH w zakresie wykazania spetniania warunku udziatlu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej okreslonej w rozdziale VI pkt 2.4 ppkt 1) lit. b) swz.

Porr S.A. na rozprawie ztozyt o$wiadczenie JEDZ podmiotu Porr Bau GmbH ziozone w postepowaniu prowadzonym
przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im prof. A. Grucy CMKP z dnia 05.11.2021 r., w ktérym podmiot ten na
pytanie z cz. lll lit. C dotyczgce porozumien z innymi wykonawcami majgcych na celu zaktécenie konkurencji, udzielit
odpowiedzi ,TAK”, podejmujgc procedure samooczyszczenia.

Termin skiadania ofert uptywat 28.08.2024 r. W terminie tym ztozonych zostato 7 ofert.

W _uzasadnieniu zarzutéw dotyczacych Porr Bau GmbH podnoszonych w_odwotaniu KIO 4943/24 odwolujacy 1
podkre$lat znaczenie, jakie dla oceny skutecznoSci samooczyszczenia powinien mie¢ brak podania okolicznoSci

faktycznych zwigzanych z naruszeniami, jak rowniez konkretnych osob po stronie Porr Bau GmbH odpowiedzialnych za
wskazane naruszenia prawa konkurencji. Odwotujgcy skupit sie na zacytowaniu obszernych fragmentéw wyroku OLG
opisujgcych, porozumienia w poszczegolnych przetargach. Ma to uzasadnia¢ uznanie przez zamawiajgcego, ze Porr
Bau GmbH podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy, chyba ze uznatby samooczyszczenie Porr
Bau GmbH za wypelniajgce przestanki okreslone w art. 110 ust. 2 Ustawy (pkt 85 odwotania, str. 35). Nastepnie
odwotujacy 1 odniost sie do okresu wykluczenia wskazanego w art. 111 pkt 4 Ustawy, ktéry nastepuje na okres 3 lat od
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Odwotujgcy powotat sie na wyktadnie art. 57 ust. 7 dyrektywy,
zgodnie z ktorg w odniesieniu do podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1 tego artykutu, okres wykluczenia oblicza
sie od daty przypadajgcej niekiedy po popetnieniu czynéw wypetiajgcych znamiona naruszenia, tj. od daty skazania
prawomocnym wyrokiem, bez wzgledu na date, w ktorej mialy miejsce okolicznosci faktycznie lezagce u podstaw
skazania (wyrok TSUE z 24.10.2018 r. C-124/17 Vossloh Laeis GmbH v. Stadwerke Munchen GmbH). W Swietle
powyzszego, okres 3 letni nalezy liczy¢ od daty opublikowania wyroku OLG (25 lipca 2022 r.), wzglednie od daty decyzji
Sadu Antymonopolowego (17 lutego 2022 r.). Porr Bau GmbH objety jest przestanka wykluczenia wynikajgca z art. 108
ust. 1 pkt 5 Ustawy. O nieskuteczno$ci samooczyszczenia Porr Bau GmbH $Swiadczy¢é ma niedostateczny opis
naruszen. Jednoczesnie odwotujgcy sam wskazat, ze O ile Sgd byt uprawniony do zbiorczego opisu kategorii naruszen
prawa konkurencji, to przepis art. 110 ust. 2 ustawy Pzp wymaga opisu okolicznosci kazdego poszczegdinego przypadku,
a takZze wskazania 0oséb odpowiedzialnych za dokonanie tych naruszen, ich roli i konsekwencji jakie zostaty wobec tych
0s0b wyciggnigte. Skoro skala naruszenn PORR Bau GmbH byta az tak gigantyczna, to PORR Bau GmbH — jezeli chc
ponownie mie¢ uprawnienie do ubiegania sie o udzielenie zamodwienia — winien podjg¢ proporcjonalny wysitek w celu
wyjasnienia okolicznosci wszystkich takich naruszer.. Odwolujacy zakwestionowat opisane w samooczyszczeniu
wdrozone rozwigzania, ktdére nie pozwalaty na wyjasnienie okolicznosci 1362 zméw przetargowych, jak rowniez ze ich
wdrozenie bedzie zapobiega¢ zmowom przetargowym w przyszioSci. Zakwestionowat mozliwos¢ przyjecia oceny
wiarygodnosci Porr Bau GmbH potwierdzonej orzeczeniem Federalnego Sgdu Administracyjnego (BVwG) z 24 listopada
2021 r., w ktérym sad uznal, ze spotka udowodnita spetnienie wymogow, o ktérych mowa w art. 254 ust. 2 Ustawy
federalnej o zamowieniach publicznych — ,w sposéb wiarygodny wykazata, ze podjeta Srodki w celu zapewnienia, ze
podobne naruszenia nie bedg mialy miejsca w przysziosci’. Oceny zamawiajgcego nie moze zastepowac ocena



Federalnego Sadu Administracyjnego. Warunkiem skutecznego samooczyszczenia jest réwniez naprawienie szkody, a
w wyjasnieniach Porr Bau GmbH brak jest o tym informaciji.

W ocenie odwotujgcego 1 Porr S.A., jak i Porr Bau GmbH mialy wprowadzi¢ zamawiajgcego w btagd brakiem
przedstawienia informacji dotyczacej liczby i okolicznosci udziatu Porr Bau GmbH w 1362 porozumieniach majacych na
celu zaktécenie konkurencii, jak rowniez braku podania informacji o wyroku z 17 lutego 2022 r., od ktérego nalezato liczy¢

okres wykluczenia. Tym samym wykonawca nie ma mozliwosci zastgpienia Porr bau GmbH Ilub uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych (chyba, ze Izba uzna, ze Porr S.A. nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8 lub 10 Ustawy).

Odwolujacy 2 w sprawie KIO 4974/24, w uzasadnieniu zarzutu dotyczgacego wykluczenia Porr Bau GmnH na podstawie

art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy i zaniechania wezwania Porr S.A do zastapienia tego podmiotu innym lub wykazania
samodzielnie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu kwestionowat skutecznos¢ o$dwiadczenia Porr Bau na gruncie

art. 110 ust. 2 i 3 Ustawy, ktére moze by¢ o$wiadczeniem wykonawcy, a w stosunku do Porr S.A. przestanka

wykluczenia nie zachodzi. Przyjmujac mozliwos¢ zastosowania art. 119 Ustawy do podwykonawcy, odwotujgcy 2

wskazat na wadliwg ocenge zamawiajgcego, ze w stosunku do Porr Bau nie zachodzi podstawa wykluczenia opisana w

art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy. Wskazujac na wage i charakter naruszeh potwierdzong wyrokiem Austriackiego Sadu

Kartelowego z 17 lutego 2022 r., jak i okres wykluczenia wynoszacy 3 lata od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg

wykluczenia, nie moze budzi¢ watpliwosci wadliwo$¢ uznania, ze Porr Bau nie podlega wykluczeniu. Waga naruszen na

gruncie zaréwno prawa konkurencji, jak i prawa karnego uniemoZlivia uznanie, ze mozZline jest dokonanie

samooczyszczenia. Skoro organ konkurencji uznat, Ze dziatania podjete przez PORR Bau nie uzasadniaty odstgpienia od
wymierzenia kary, a w stosunku do podmiotu nadal toczy sie postepowanie karne, nie sposob uznac, ze wskazane w

os$wadczeniu 0 samooczyszczeniu czynnosci sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci (art. 110 ust. 3 PZP).

Odwolujacy kwestionuje rowniez zasadno$¢ oceny skutecznosci samooczyszczenia przez Porr Bau GmbH dokonanej
na podstawie ,OSwiadczenia o wiarygodnosci PORR Bau GmbH”, ktdérg ocenit jako bezrefleksyjng. Porr Bau nie
przedstawit w sposéb wystarczajgcy okolicznosci zdarzenia, ktére sg niewatpliwie istotne z punktu widzenia wagi czynu,

powodu zaistniatej sytuaciji, a przede wszystkim oceny skutecznosci wprowadzonych $rodkéw. Nie zostaty réwniez

przedstawione informacje, czy doszio do naprawienia lub zobowigzania do naprawienia szkody wyrzgdzonej dziataniami.

W wyjasnieniach Porr Bau nie wskazat, aby zerwane zostaty powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za
nieprawidtowe postepowanie.

Izba oddalita odwotania w tym zakresie.

Zasadniczym dla ustalenia prawidtowos$ci czynno$ci zamawiajgcego zwigzanej z oceng przestanki, o ktdérej mowa w art.
108 ust. 1 pkt 5 Ustawy bylo w pierwszej kolejno$ci odniesienie sie do kwestii liczenia okresu wykluczenia ustalonego na
podstawie art. 111 pkt 4 Ustawy. Zgodnie z tym przepisem wykluczenie wykonawcy nastepuje, w przypadku o ktorym
mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia. Obaj odwotujgcy
identyfikowali to zdarzenie z wydaniem wyroku przez Sad Antymonopolowy 17 lutego 2022 r. lub nawet daty jego
publikacji 25 lipca 2022 r. Przyjecie zatem, jako zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia wydania/publikacji wyroku
oznaczatoby, ze okres 3 lat wykluczenia w przypadku podstawy z art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy nie uptynatby jeszcze.
Przyjecie natomiast zdarzenia wczesniejszego, tj. z kwietnia 2021 r, jakim byt wniosek o ukaranie ztozony do Sadu
Antymonopolowego, termin ten uptynatby w kwietniu 2024 r., tj. przed terminem sktadania ofert (28.08.2024 r.).

Sklad orzekajgcy uznal, ze okolicznosci dotyczace natozenia kary finansowej na spétki Grupy Porr nalezy ocenia¢ w
szerszej perspektywie, niz ta jakg prezentowali odwolujgcy. Fakt wydania wyroku naktadajacego kare w wysokosci 62,35
min Euro, stanowi pewien etap postepowania antymonopolowego, toczgcego sie w diuzszej perspektywie czasu, ktdérego
roéwnie doniostym elementem byty ustalenia prowadzace do zawarcia ugody przez Porr AG, w ktorej przyznat sie przed
organem do popetnienia czynéw, za jakie nastepnie wymierzona zostata kara finansowa. Termin kwiecien 2021 r.

stanowit zatem formalny i doniosty z punktu widzenia ustalenia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia moment, w
ktérym nastgpito skierowanie wniosku o ukaranie do Sadu Antymonopolowego. Ztozenie wniosku przez Federalny Urzad
ds. Konkurencji stanowito niewatpliwie moment, w ktérym nie mogto budzi¢ watpliwosci, ze oficjalnie stwierdzony zostat
fakt zawierania przez Porr Bau GmbH porozumien majgcych na celu zaktécenie konkurenciji w przetargach publicznych i
prywatnych, co nastepnie zostato potwierdzone wyrokiem z 17 lutego 2022 r.

Odwolujacy nr 1 powotujgc sie na liczne orzecznictwo, w tym TSUE formutuje kategoryczng teze, co do zdarzenia
majgcego wyznaczac poczatek biegu terminu na jaki wykonawca zostaje wykluczony w zwigzku z podstawg wskazang
w art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy, uznajgc jako wtasciwe wydanie wyroku przez Sgd Antymonopolowy. Stanowisko to, w
ocenie sktadu orzekajgcego nie uwzglednia potrzeby badania okolicznosci konkretnej sprawy, w szczegolnosci ustalenia,



czy nie mialy miejsce wczesniejsze zdarzenia przed innymi organami, jak rowniez sposobu w jaki sam podmiot
postrzegat swojg odpowiedzialno§¢ za czyny majace wypetnia¢ przestanke wykluczenia. W sytuacji kiedy sam podmiot
otwarcie potwierdza fakt udziatu w porozumieniu majgcym na celu zaktdcenie konkurencji, powinno to réwniez by¢ brane
pod uwage przy ocenie jego wiarygodnosci. Uwzgledniajgc charakter naruszen Porr Bau GmbH wiasciwym jest
wskazanie, ze dla stwierdzenia zmowy przetargowej nie jest konieczny wyrok sgdu lub decyzja administracyjna. Jak
wskazat bowiem Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 23.11.2021, sygn. XXIIl Zs 99/21ustawodawca unijny wprost
wskazal, ze instytucja zamawiajgca musi mie¢ mozliwo$¢ uznania, ze wykonawca stracit wiarygodno$¢ takze przed
wydaniem ostatecznej i wigzacej decyzji o istnieniu obowigzkowych podstaw wykluczenia i dokona¢ oceny
wiarygodno$ci wykonawcy za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych.

W atpliwosci w tej sprawie dotyczg wyktadni przepisu art. 111 pkt 4, tj. pojecia ,zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia®. Skiad orzekajacy kierujgc sie wytycznymi Sadu Zaméwien Publicznych wskazuje, ze stosowanie przepisu
wymaga zawsze uwzglednienia konkretnego stanu faktycznego, co w niniejszej sprawie oznaczato konieczno$¢
uwzglednienia zdarzenia pewnego, obiektywnie potwierdzajgcego fakt uczestnictwa w zmowie przetargowej, jakim byt
wniosek o ukaranie, poprzedzony ugoda, w ktorej zarébwno Porr przyznat sie do popetnienia czyndw, jak i ustalono
wymiar orzeczonej nastepnie wyrokiem kary finansowej na spotki (w tym Porr Bau GmbH). Przyjecie jako terminu
poczatkowego w tej sprawie wyroku Sgdu Antymonopolowego nalezato ocenia¢ wylgcznie w kategorii zdarzenia
potwierdzajgcego, a nie stwierdzajgcego zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawag wykluczenia. W podobny sposoéb
ocena zdarzenia prezentowana byta w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 14.11.2023 r., sygn. XXIll Zs 75/23, w
ktérym sad uznat za niedopuszczalne stosowanie wykiadni rozszerzajgcej, w tym opartej o cigg czynnoSci
podejmowanych juz po zdarzeniu i po stwierdzeniu jego zaistnienia.

Nalezy réwniez podkresli¢ istotng okoliczno$¢ wyrdzniajaca sytuacje Porr S.A. w przetargu, w ktéorym od poczatku
udzielat on, jak i podmiot udostepniajgcy zasoby odpowiedzi TAK na pytanie w JEDZ referujgce do przestanki z art. 108
ust. 1 pkt 5 Ustawy. Nie mozna zatem przyjmowaé wyktadni prezentowanej przez odwoltujgcych, w tym opartej na

wyrokach, ktore zapadly w istotnie odmiennych okolicznosciach faktycznych. Warto jednak przywota¢ fragment

stanowiska TSUE cytowany przez odwoltujgcego 1, w ktérym wskazano, zeart. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nie zawiera

dalszych wyjasnier: co do charakteru ,,odnosnego zdarzenia’, ani w szczegdlnosci momentu, w ktérym ono nastepuje. Z

opisu sprawy wynika, ze TSUE dokonata wyktadni uwzgledniajgc, ze sankcja wykluczenia w badanej sprawie natozona
zostata na mocy decyzji wiadciwego organu wydanej w ramach uregulowanego przepisami krajowymi postepowania

(przypis nr 5, str. 36). Zatem cytowany fragment z pkt 37 orzeczenia nalezy odnosi¢ do oceny powiazanej z brakiem

wskazania w prawomocnym wyroku okresu wykluczenia. W ocenie sktadu, orzeczenie to nie moze mie¢ zastosowania

w obecnej sprawie, gdyz przestanka wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy nie wymaga wydania wyroku

stwierdzajgcego zawarcie porozumienia naruszajgcego warunki konkurencji (zmowa przetargowa). Ponadto,

uwzgledniajgc fakt, ze Porr Bau GmbH juz w przetargach prowadzonych w 2021 r. potwierdzat w JEDZ, Zze zawierat
porozumienia majgce na celu zaktdcenie konkurencji podejmujgc wysitek samooczyszczenia, przyjecie wykfadni

prezentowanej w odwofaniach, oznaczaloby ze okres wykluczenia ulegatby faktycznie wydtuzeniu ponad 3 lata.

Stanowisko to potwierdza réwniez powotywany przez odwotujgcego 1 wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 30
marca 2023 r., sygn. XXIIl Zs 5/23, w ktorym sad podkreslit, ze okreslenie zdarzenia bedacego podstawa do wykluczenia
jest w ocenie sadu tak ogolne, ze pod tym pojeciem mogg sie miesci¢ rézne stany faktyczne. Sad wskazat na zasade

czystych rak, ktéra oznacza¢ ma, iz nie moze powotywac sie na naruszenie zasad wspotzycia spotecznego osoba, ktéra

sama zasady te (lub przepisy prawa) narusza (postanowienie SN | CSK 812/19). Skarzacy zaréwno w tym, jak i
wczesniejszych postepowaniach nie przekazywat zamawiajgcym informacji o toczgcym sie wobec niego postepowaniu

przed austriackim sgdem antymonopolowym. Okres wykluczenia miat uptyngé w pazdzierniku 2020 r., a w latach 201-

2021 brat udziat w postepowaniach. Sam wykonawca do czasu wydania orzeczenia nie przyznawal, aby byt w zmowie

przetargowej, stad w tych okolicznosciach sad uznat, iz okres wykluczenia liczony jest od daty wydania tego orzeczenia.

Dalej sad odniést sie do sprawy C-124/17, rowniez podkreslajac, ze stanowisko wyrazone w tym wyroku dotyczy
sytuacji, w ktorej sankcja natozona zostata na mocy decyzji wiasciwego organu, ktérej celem bylo stwierdzenie

zachowania stanowigcego naruszenie normy prawnej. W takiej sytuacji Trybunat wskazuje w trosce o spojnos¢ z

zasadami obliczania terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz takze o przewidywalnosc i

pewnos$¢ prawa, iz nalezy uznac, ze okres 3 lat przewidziany w art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 oblicza sie od daty

zapadniecia tej decyz;ji.

Jednoznacznie w orzecznictwie wskazuje sig, ze art. 111 Ustawy ogranicza mozliwos¢ wykluczenia wykonawcéw ze

wzgledu na uplyw czasu, co stanowi jedng z gwarancji realizacji zasady proporcjonalnosci i rownego traktowania

wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W $wietle prawa krajowego i unijnego nie sposéb uznac¢ bowiem

za proporcjonalng sankcje dopuszczajgcg bezterminowag mozliwos¢ wykluczenia z postepowania wykonawcy z uwagi na



zaistnienie okreslonego zdarzenia podwazajgcego jego rzetelno$é. Art. 111 pkt 4 Pzp wyznacza tez okres maksymaliny,
w jakim moze mie¢ miejsce wykluczenie wykonawcy z powodu danego zdarzenia, a uplyw tego okresu powoduje, ze
zamawiajacy nie moze wykluczyé wykonawcy pomimo, ze w stosunku do tego wykonawcy w przesztosci taka podstawa
wykluczenia mogta zaistnie¢/zaistniata. W przypadku przestanki okreslonej w art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy, po uptywie
trzyletniego okresu wskazanego w art. 111 pkt 4 pzp, rzetelnos¢ wykonawcy nie moze by¢ zatem podwazana. Mozliwo$¢é
wykluczenia wykonawcy z postepowania z uwagi na porozumienia majace na celu zaktdcenie konkurencji zalezna jest
nie tylko od zaistnienia okoliczno$ci okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy (przestanka pozytywna), ale réwniez od
braku uptywu okresu trzech lat od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, na co wskazuje art. 111
pkt 4 Pzp (przestanka negatywna). Tylko i wytgcznie kumulatywnie spetnienie obu tych przestanek warunkuje mozliwos¢
wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty jako ziozonej przez wykonawce podlegajacego
wykluczeniu.

Powyzsze prowadzi¢ musiato do oddalenia odwotan w zakresie dotyczagcym zarzutéw wywodzonych z nieskutecznej,

wedlug odwotujgcych, procedury samooczyszczenia. Procedura ta bowiem nie moze mie¢ wptywu na ustalenie, ze

wobec Porr Bau GmbH uptynagt okres wykluczenia w zwigzku z czynami objetymi wnioskiem o ukaranie przez Sad
Antymonopolowy. Tym samym Izba pominefa przywotywanie szczegotéw podjetych srodkdédw naprawczych i ich ocene,

jako nie majace znaczenia dla rozstrzygniecia. Réwniez konsekwencjg uznania, ze wobec Porr S.A., jak i Porr GmbH nie
zachodzi przestanka wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, jest oddalenie zarzutéw zaniechania wezwania Porr na

podstawie art. 122 Ustawy do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Izba uznata, ze nie ma réwniez podstaw do uznania zarzutu wprowadzania zamawiajgcego w biad. Niezaleznie od samej
oceny ,o$wiadczenia” Porr Bau GmbH nie mozna poming¢ istotnej okolicznosci dotyczacej odpowiedzi na pytania w
JEDZ, w ktérych oba podmioty potwierdzaty fakt udziatlu w porozumieniach majacych na celu zaktécenie konkurencii.
Odwolujacy 1 nie wykazat réwniez, aby w ,0swiadczeniu” Porr Bau GmbH zawarte zostaly stwierdzenia nieprawdziwe, a
forsowana teza o koniecznosci wskazania wprost na wyrok OLG nie moze prowadzi¢ do uznania, ze zamawiajgcy
miatby zosta¢ wprowadzony w bigd co do ustalenia, czy wobec wykonawcy zostata spetniona przestanka pozytywna i
negatywna prowadzgca do wykluczenia z postepowania. Kierowane zastrzezenia, co do braku szczeg6tdw opisu
wszystkich 1362 naruszen, jak i terminu wydania wyroku, nie prowadzity do istotnej zmiany okolicznosci, ktéra mogtaby
wplywac na ustalenie, czy wobec wykonawcy zachodzi przestanka do wykluczenia z postepowania. W przypadku kiedy
wykonawca przyznaje sie do odpowiedzialno$ci za zdarzenia, kiére mogg prowadzi¢ do jego wykluczenia z
postepowania, zamawiajgcy ma mozliwo$¢ dopytania lub wyjadnienia tych okoliczno$ci, ktére w jego ocenie mogg mie¢
znaczenie. W niniejszej sprawie szczegdty, do ktorych odnosit sie odwotujgcy, nie zmieniatyby charakteru naruszen, co
ma zasadnicze znaczenie dla oceny podjetych srodkéw zaradczych, wskazanych w ,o$wiadczeniu”. Ponadto, w sytuacji
gdy opis zdarzen miatby prowadzi¢ do wykazania, Zze nie powinna mie¢ zastosowania przestanka z art. 108 ust. 1 pkt 5
Ustawy, takie szczegdty mogg byé potrzebne, jednak ich brak nie $wiadczy o wprowadzeniu zamawiajgcego w biad. Dla
takiego stwierdzenia nalezy uwzgledni¢ konkretne okolicznosci, a odwotujgcy nie wykazat w jakim zakresie informacije
prezentowane w ,0$wiadczeniu” byty nieprawdziwe. Nie mozna réwniez twierdzi¢, ze podmiot ukrywat fakt wydania
wyroku przez Sad Antymonopolowy, chociaz rzeczywiscie samej daty nie wskazat. Nie moze to jednak by¢ traktowane
jako wprowadzenie w btad.

W dalszej czesci uzasadnienie wyroku sporzgdzone zostato oddzielnie dla kazdej ze spraw.
I.Odwotanie o sygn. akt 4943/24.
Pozostate zarzuty odwotujgcy 1 kierowat wobec oceny oferty Erbud wskazujgc na naruszenie:

- art. 226 ust. 1 pkt 5 i 10 Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Erbud, jako niezgodnej z warunkami
zamowienia, pomimo tego, ze oferta zawiera blgd w obliczeniu ceny z uwagi na zaoferowanie wykonania zamoéwienia
przy 8% stawce VAT w pozycji 4.1 tabeli cenowej podczas gdy prawidiowa stawka VAT wynosi 23% oraz w zakresie
zaoferowania wykonania zaméwienia przy 23% stawce VAT w pozycji 10.1 i 11.1 tabeli cenowej podczas gdy prawidtowa
stawka podatku VAT wynosi 8% i pomimo tego, ze oferta Erbud zawiera btgd w obliczeniu ceny w powyzszym zakresie,
a w przypadku uznania, ze oferta Erbud w zakresie poz. 10.1 tabeli cenowej obejmuje wykonanie instalacji niebedacej
wyrobem medycznym do kiérego zastosowanie znajduje 8% stawka podatku VAT, polegajacej na zaoferowaniu
Swiadczenia w zakresie poz. 10.1 tabeli cenowej w sposéb niezgodny z warunkami zamowienia okreslonymi w swz i
PFU;

-art. 18 ust. 1, 2i 3 oraz art. 74 ust. 112 Pzp oraz art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie uznania przez zamawiajgcego za
bezskuteczne zastrzezenie przez Erbud, jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien i odpowiedzi, a w konsekwencji



spetnienia przestanek wynikajacych z art. 11 ust. 2 uznk oraz pomimo odtajnienia wyjasnien odwotujgcego w
analogicznym stanie faktycznym, co $wiadczy o nierownym traktowaniu wykonawcow. Odwotujgcy zarzut ten ograniczyt
na posiedzeniu do wyjasnien dotyczgcych rozwigzanych przed czasem umow.

Na podstawie swz |zba ustalita, ze zamawiajgcy nie dopuscit skladania ofert czeSciowych, oczekujac realizacji catosci
zadania przez jednego wykonawce. W rozdziale IV, pkt 3 swz, w uzasadnieniu braku podziatu zamdwienia na czesci,
zamawiajgcy wskazat, m.in., ze Obiekty objete zamdwieniem sg budynkami o charakterze specjalistycznym (budynki
kliniczne, sale operacyjne, laboratoria), co implikuje koniecznos$¢ uwzglednienia szeregu funkcjonalnosci niezbednych do
Swiadczenia wydajnej i skutecznej opieki medycznej. Planowane zamdwienie wymaga precyzyjnego zaprojektowania i
zintegronanego wykonania catego kompleksu obejmujgcego nowy budynek D wraz z nowymi tgcznikami oraz
przebudowywang infrastrukturg towarzyszgcq oraz cze$ciowg przebudowe istniejgcych budynkowA i B.

Opis przedmiotu zamoéwienia okresla, m.in. tabela cenowa, wedtug ktdrej wykonawcy wyceniali oferty. Zamawiajgcy w pkt
9, rozdziat XV swz okreslit, ze Wykonawca zobowigzany jest dokonac podziatu kosztéw realizacji zamowienia w sktadanej
przez siebie ofercie z uwzglednieniem zatozen wynikajgcych z tabeli cenowej, stanowigcej zatgcznik nr 2 do SWZ.
Warto$ci wskazane w tabeli stuzg m.in. ocenie i poréwnaniu ztoZzonych ofert. Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca
uwzglednit zatoZenia dotyczgce limitu kosztéw w przedziale wskazanym w tabeli cenowej pod rygorem uznania oferty za
niedopowiadajgcg tresci SWZ i jej odrzucenia z zastrzezeniem moZliwosci poprawienia omytek w zakresie przewidzianym
w Pzp. Wykonawcy dokonywali wyceny pozycji w tabeli z podaniem stawek VAT.

W ofercie wykonawcy sktadali formularz oferty oraz tabele cenowg, ktére to dokumenty stanowig tres¢ oferty (rozdziat
XIV ppkt 3 swz). Cena oferty stanowi wynagrodzenie ryczattowe wg tabeli cenowej (rozdziat XV swz). Cena oferty
wskazana w formularzu oferty, wyliczana byta na podstawie tabeli cenowej. Cena oferty brutto stuzyta poréwnaniu ofert.

Tabela cenowa przygotowana zostala z podziatem na zadania 1-3, obejmujgce w zadaniu nr 1 — budowe nowego
budynku D, w zadaniu nr 2 — przebudowe istniejgcego budynku B, w zadaniu nr 3 — przebudowe czesci istniejgcego
budynku A. W ramach zadan wyszczegolnione zostaty grupy czynnosci podlegajgcych wycenie ryczattowej, jak rowniez
zamawiajgcy okreslit limit kosztéw brutto dla zadania w poszczegdlnych grupach. Zgodnie z uwagg zamieszczong pod
tabela, W przypadku, gdy w danych pozycjach obowiazujg rozne stawki VAT, Wykonawca wyszczegolni je w
tabeli cenowej dodajac odpowiednig liczbe wierszy.

W ofercie Erbud, dokonato rozbicia pozyciji tabeli cenowej nr 4.1, 4.4 i 11.1 na dwie, do ktérych przyjeto stawki 23% i 8%.

Zamawiajgcy wezwat wszystkich wykonawcéw do ztozenia wyjasnien w zakresie przyjetych stawek VAT. W wezwaniu z
20.09.2024 r. do wykonawcy Erbud zamawiajacy wskazat na pozycje z rozbiciem na dwie stawki VAT (4.1, 4.4, 11.1,
15.3) oraz poz. 10.1.

Wykonawca ztozyt wyjadnienia z 25.09.2024 r., zastrzegajac je jako tajemnice przedsigbiorstwa.

01.10.2024 r. wykonawca Erbud wezwany zostat do wyjasnienia ceny oferty w zadaniu nr 1 grupa Ill i IV. Wykonawca
zlozyt wyjasnienia w pismie z 18.10.2024 r. w cato$ci zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy 03.12.2024 r. dokonat odtajnienia tresci wyjasnien Erbud z 25.09.2024 r. (w catosci) oraz z 18.10.2024 r. (w
czesci).

Izba oddalita zarzuty wobec oferty Erbud ktorych zasadnosci odwolujgcy nie wykazat. Przed wskazaniem
szczegOtowej argumentaciji, nalezy wskaza¢ na gléwny argument zwigzany z zarzutem btedu w obliczeniu ceny, na
podstawie ktdérego odwotujgcy wnioskowat o przyjeciu nieprawidiowej stawki podatku VAT we wskazanych pozycjach.
Dotyczyt on oceny charakieru zaméwienia, jako kompleksowego lub nie. Odwotujgcy przyjmowat raz, ze zaméwienie ma
miec¢ charakter kompleksowy, aby nastepnie wskazywac, ze takiego charakteru nie ma, co nastepnie odnosit do stawek
VAT wskazanych pozycji. Powyzsze prowadzi¢ musiato do uznania argumentacji za niespojna.

Odwotujgcy 1 zakwestionowat rozbicie poz. 4.1 i 11.1 na dwie pozycje z dwoma stawkami (23% i 8%), wskazujac, ze
zamawiajacy nie przewidziat takiego podziatu, traktujgc zadanie ,Zagospodarowanie terenu, zieler + mata architektura”,
jako jedng ustuge podlegajgca jednolitemu rozliczeniu. Stanowisko to pozostaje w sprzecznosci z uwagg zamieszczong
we wzorze formularza tabeli cenowej, zgodnie z ktérg wykonawcy byli uprawnieni i zobowigzania do rozbicia pozyciji, w
ktérych obowigzujg rézne stawki podatku VAT i dopisania kolejnych wierszy, tak jak uczynit to wykonawca Erbud. To na
wykonawcach spoczywa odpowiedzialnoS¢ za poprawne ustalenie wysokosci stawek VAT, ktdérych zamawiajgcy nie
wskazat w swz, co zauwaza sam odwolujgcy, jednocze$nie formutujgc btedne wnioski o niezgodnosci oferty z swz.
Uwzgledniajac szczegdtowos¢ pozyciji tabeli cenowej, nie mozna nie zauwazy¢, ze grupy czynnosci majg bardzo duzy
stopien ogoélnosci, wynikajacy z przyjetego podziatu na rodzaje prac lub instalacji i innych elementéw zamoéwienia.



Wszystkie pozycje tabeli cenowej prezentowa¢ mialy koszty (cene ryczaltowg), a tym samym ewentualne bitedy
przyjetych zatozen, nie mialyby znaczenia dla zamawiajacego i wysoko$ci wynagrodzenia, jakie ostatecznie moze
otrzyma¢ wykonawca. Majgc jednak na uwadze konieczno$¢ poréwnania ofert, sktad orzekajacy odnidst sie do pozycii
wskazanych w odwotaniu, ktére wedlug odwotujgcego miaty zawieraé btgd w obliczeniu ceny, wynikajacy z przyjetej
stawki podatku VAT.

Poniewaz czes¢ zakresu zieleni jest zwigzana z budynkiem (dachy zielone, elementy patia z placem zabaw i zielenig),
wedlug odwotujgcego, oznaczaé ma to koniecznos¢ opodatkowania wspolnym podatkiem VAT, jak dla ustugi
kompleksowej. Minimalny udziat procentowy dziatki czynnej — stanowi¢ ma 20%. (razem z wykonaniem ogrodu na dachu,
dachy zielone stanowig 3,9% catego terenu zielonego). Odwotujgcy wskazywalt, Ze takze pozostata zielen realizowana w
ramach inwestycji jest nierozerwalnie zwigzana z wykonaniem budowy nowoprojektowanego budynku D oraz
przebudowg budynkéw A i B, funkcjonalnie stanowigca jedng catlo$¢ objetg decyzjg o pozwoleniu na budowe.

Izba oddalita w tym zakresie zarzut, uznajgc, ze odwotujgcy nie wykazat, aby zakres zamowienia uzasadniat traktowanie
Swiadczenia, jako kompleksowego, co stanowi odstepstwo od zasad opodatkowania podatkiem od towarow i ustug. Ani
opinia podatkowa ztozona jako dowdd, ani stanowisko odwotujgcego, nie referujg do sposobu spetnienia Swiadczenia
wskazanego w wyjasnieniach, do ktérych odwotujgcy miat dostep. Powyzsze prowadzi¢ musiato juz tylko z tej przyczyny
do oddalenia wnioskéw, ktére stanowity dowolng projekcje odwotujgcego.

Sam odwotujgcy wskazujgc na orzecznictwo polskie i europejskie, dla uznania Swiadczenia za kompleksowe, podkreslat,
ze Swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego i gospodarczego punktu widzenia jedng czynnoS¢ nie powinno byé
sztucznie dzielone. Jednocze$nie oceniajgc przedmiotowe zamodwienia wskazywat na okolicznosci, ktére nie majg
odniesienia ani do ekonomicznego, ani gospodarczego aspektu S$wiadczenia, j. brak podziatu zamowienia na czesci, jak
réwniez objecie inwestycji jedng decyzjg o pozwoleniu na budowe, czy tez potrzeby objecia catosci inwestyciji
postepowaniem administracyjnym zmierzajgcym do oddania jej do uzytkowania. Duza cze$¢ argumentow odnosi sie do
prezentowania ogolnych wywodoéw, jednak bez odniesienia do okolicznosci zwigzanych ze $wiadczeniem stanowigcym

przedmiot zamowienia. Wskazujgc na str. 20 odwotania, pkt 43 skutki jakie miatoby wyodrebnienie ustug w zakresie
zieleni, odwotujgcy nie przedstawia faktycznie przekonujgcych argumentdw, ktére pozwolityby uznaé, ze ma ona

charakter pomocniczy wzgledem Swiadczenia gtéwnego. W ocenie sktadu, wykonanie prac z zakresu zieleni, w zaden
sposob funkcjonalny, ekonomiczny lub gospodarczy, nie moze wptywac¢ na prace zwigzane z budowg lub przebudowg

budynku. Nie ma réwniez podstaw dla odmowy przyjecia, ze mozliwe jest wykonanie tych prac po zakonczeniu
budowy/przebudowy, réwniez w ramach oddzielnego zamdéwienia. W okolicznosciach obecnego zaméwienia, o tym ze
prace dotyczace zieleni bedg realizowane w ramach jednego zamowienia, zdecydowat zamawiajgcy, co jeszcze nie
przesgdza o kompleksowym charakterze zamowienia, z punktu widzenia podatkowego. W szczegdlnosci nie przekonuje
wniosek odwolujgcego, ze Ustugi zagospodarowania zieleni, cho¢ bedg stanowity cze$c caftej inwestycji wykonanej w
ramach zamdwienia, bedg czynno$ciami uzupetniajgcymi w stosunku do ustugi robot budowlanych a tym samym ich
charakter i efekt koricowy decyduje o tym, ze wpisujg sie one w ustugi budowlane (pkt 44). Nie mozna traktowac
urzagdzenia ogrodu i postawienia budynku jako nierozerwalnego $wiadczenia, nawet, jezeli cze$¢ zieleni bedzie
elementem dachu. Stanowi to co najwyzej element zagospodarowania powierzchni, jednak nie determinuje wykonania
konstrukcji dachu, jako koniecznego elementu budynku. Stanowisko odwolujgcego jest rowniez wewnetrznie sprzeczne,
gdyz w odniesieniu do tej pozycji szeroko trakiuje wszystkie czynnosSci objete Swiadczeniem, jako zamowienie
kompleksowe, zmierzajgce do realizacji jednej catosci, aby w dalszej czeSci odwotania, zaprzeczac tej tezie. Ma to
odniesienie do poz. 10.1 — Budowa zbiornika z tlenem wraz z infrastrukturg towarzyszacg, w ktérej wedtug odwotujgcego
wykonawcy powinni przyjac preferencyjng stawke podatku VAT 8% wiasciwg dla wyrobow medycznych. Dla tej pozycii,

efektem koncowym, jaki otrzyma¢ ma zamawiajgcy, staje sie sam wyréb medyczny, jako instalacja gazéw medycznych

(pkt 58). Odwolujgcy catkowicie pomija wycene poz. 3.3 (zadanie 1) — dotyczgcej wprost gazéw medycznych, w ktorej
wykonawca przyjgt stawke 8%, co dodatkowo wskazuje na brak uzasadnienia dla oceny prezentowanej w odwotaniu w
odniesieniu do pozycji 10 i 11 tabeli cenowej. Stusznie zamawiajgcy wskazat na niekonsekwencje odwotujgcego w ocenie
Swiadczenia kompleksowego.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 74 ust. 1i 2 Pzp oraz art. 16 pkt 1 Pzp przez
zaniechanie uznania przez zamawiajgcego za bezskuteczne zastrzezenie przez Erbud, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, odwotujgcy zarzut ten ograniczyt na posiedzeniu do wyjasnien dotyczgcych rozwigzanych przed
czasem umow.

Jak wynika z dokumentacji postepowania sam odwolujgcy tozsame rodzajowo informacje traktuje jako tajemnica
przedsiebiorstwa w swojej ofercie. Majgc na uwadze znaczenie, jakie dla niniejszego odwotania miata ocena zasadnosci
zastrzezenia informaciji w ofercie, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg, przy oddaleniu zarzutéw dotyczacych oferty Porr



S.A., ewentualne naruszenia w tym zakresie nie mogtyby wptyng¢ na wynik postgpowania. Izba utrzymata bowiem wynik,
w ktérym ofertg najkorzystniejszg jest oferta Porr S.A., na co nie ma wptywu ocena oferty wykonawcy Erbud.

I.Odwotanie sygn. akt KIO 4974/24

Odwotujacy 2 podnosit rowniez zarzut zaniechania odrzucenia oferty Porr S.A., jako zawierajgcej cene razgco niska, jak
réwniez niezgodng z warunkami zamowienia, wskazujgc na naruszenie:

1.art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 1 oraz 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Porr, w sytuacji w
ktérej oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a ztozone przez Porr
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu (zarzut nr 5);

2.art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania Porr do wyjasnien
dotyczgcych tresci zlozonej oferty w zakresie jej zgodnoSci z swz oraz przepisami miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego obowigzujgcego w miejscu realizacji Inwestycji (zarzut nr 6);

W uzasadnieniu zarzutu nr 5 odwotujgcy ograniczyt sie do przedstawienia skali roznic ceny oferty Porr S.A. do kolejnych
ofert, Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert, jak i Srodkow, jakie zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamoéwienia. Powyzsze w konsekwencji oznacza, Ze jakkolwiek cena zaoferowana przez Wykonawce PORR nie jest
nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztoZzonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu (art.

224 ust. 2 PZP), to jednak wystepujg obiektywne okoliczno$ci uzasadniajgce wezwanie wskazanego Wykonawcy do
ztoZenia wyjasnien i przedfozenia dowodow celem wykluczenia zastosowania przez niego razgco niskiej ceny, kosztu lub

ich istotnych cze$ci sktadowych (art. 224 ust. 1 PZP).Odwolujgcy nastepnie wskazat na poziom roznicy ceny w

poszczegodlnych czesciach skladowych, poréwnujgc ze Srednig arytmetyczng pozostatych ofert i dokonujgc odpowiedniej

prezentacji ceny w podziale na zadania. Odwotujgcy stwierdza, ze PORR nie udowodnit Zamawiajgcemu w toku
postepowania, Ze jest w stanie zaoferowaC korzystniejsze warunki realizacji przedmiotowego zamowienia od ceny

rynkowych zaoferowanych przez innych wykonawcow sktadajgcy oferty w Postepowaniu, np. w odniesieniu do
podwykonawcdw, czy dostawcow warunki cenowe tak znaczgco lepsze i korzystniejsze, aby zaoferowac tak niskg cene

Jak wniniejszym postepowaniu przetargowym.

(...) Okolicznosci przytoczone w pkt 5 uzasadnienia niniejszego odwofania prowadzg takze do watplino$ci co do tego, czy

PORR wramach ztoZonej oferty wycenit i zaproponowat peten zakres $wiadczen wymaganych przez Zamawiajgcego i w
konsekwencji, czy tres¢ oferty wskazanego Wykonawcy jest zgodna z warunkami zamodwienia. W szczegdlnosci bowiem

zachodzi realne ryzyko dokonania przez PORR na potrzeby obliczenia ceny ofertowej niedopuszczalnych zatozen, zmian,

ograniczen, optymalizacji itp. prowadzgcych w konsekwencji do ztoZzenia oferty niezgodnej z warunkami zamdwienia.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy pismem z 01.10.2024 r. wezwat Porr S.A. do wyjasnienia ceny oferty, wskazujgc na
watpliwosci dotyczace wyceny w zadaniu nr 1 (grupa lll, IV, V1), w zadaniu nr 2 (grupa lll, IV, V1), zadaniu nr 3 (grupa lll, IV).
W atpliwosci wynikaty z poziomu réznicy ceny do szacowanej wartosci zamowienia. Porr S.A. zlozyt wyjasnienia w
pismie z 18.10.2024 r. zawierajgce w czeSci tajemnice przedsiebiorstwa. Do wyjadnieh zatagczone zostaty dowody. W
piSmie jawnym na 46 stronach wykonawca prezentowat informacje z odestaniem do zastrzezonych zatgcznikow,
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Izba oddalita odwotanie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny, uzasadnienie w ogole nie ma odniesienia do wyjasnien Porr S.A. z
18.10.2024 r., z ktérymi odwolujagcy mogt sie zapozna¢ (w czesci jawnej), co czyni prezentowane wyliczenia, jako
niemajgce odniesienia do opisanych w wyjasnieniach okolicznosci. Samo suche przedstawienie réznicy w wycenie
istotnych elementéw sktadowych, nie moze zastgpowac analizy wyjasnieh ztozonych w celu rozwiania watpliwosci, jakie
miata zamawiajgcy w toku badania oferty. W zasadzie odwotanie w zaden sposob nie koresponduje z wyjasnieniami, a
tym samym, skiad orzekajgcy nie moze zstepowac strony, ktéra w tym zakresie nie podjeta zadnej inicjatywy.
Konsekwencjg takiego uzasadnienia jest oddalenie odwotania.

Rowniez w odniesieniu do drugiej podstawy odrzucenia oferty Porr, ktdrej uzasadnienie opiera sie na podejrzeniu
przyjecia przy obliczeniu ceny, niedopuszczalnych zatozen, zmian, ograniczen, optymalizacji, co miatoby prowadzi¢ do
zfozenia oferty niezgodnej z warunkami zamowienia. Odwotujgcy w uzasadnieniu podnidst, ze Zamawiajgcy przy okazji
badania razgco niskiej ceny oferty PORR nie zazgdat do PORR wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej przez PORF
oferty w zakresie jej zgodnosci z SWZ (w odniesieniu do ww kwesti) oraz przepisami migjscowego planu
zagospodarowania przestrzennego obowigzujgcego w migjscu realizacji przedmiotowej inwestycji. Wskazac nalezy, ze z
tre$¢ wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez PORR nie udziela odpowiedzi na wv pytania o zgodnosc oferty



PORR z SWZ oraz przepisami miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego, a przedtozone przez PORF
kalkulacje nie dajg podstaw do jednoznacznego potwierdzenia lub wykluczenia realizacji przez PORR prac w ww,

zakresach zgodnie z postanowieniami SWZ oraz migjscowym planem zagospodarowania przestrzennego. Z tych
wzgledow, przed wyborem oferty PORR Zamawiajgcy powinien byt zwrécic¢ sie do PORR na podstawie art. 233 ust. 1 PZF
Z ww. pytaniami o zgodno$c¢ oferty z warunkami zamoéwienia, gdyz tylko pozytywne rozwianie watpliwosci Zamawiajgcego

wtym zakresie mogfoby wykluczy¢ mozliwo$¢ odrzucenia oferty PORR na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP.

Uwzgledniajgc podstawe faktyczng i uzasadnienie zarzutu, lzba uznata, ze odwotujgcy nie przedstawit zadnego
faktycznego uzasadnienia, ktére pozwalaloby na stwierdzenie, ze oferta jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. W
szczegolnosSci, odnoszac sie do ztozonych wyjasnien w zakresie ceny, odwotujgcy nie sprecyzowat w jakim zakresie
miatyby one uzasadnia¢ watpliwos¢, co do zgodnosSci z postanowieniami swz oraz miejscowym planem
zagospodarowania przestrzennego. Faktycznie nie zostalo w zaden sposob zakreSlone, w jakim zakresie takie
watpliwosci mialyby mieé¢ podstawy. Samo stwierdzenie, ze wyjasnienia nie udzielajg odpowiedzi na watpliwosci
wskazane w odwotaniu, nie mogto prowadzi¢ do stwierdzenia naruszenia przepiséw Ustawy. Wyjadnienia miaty bowiem
na celu rozwianie watpliwosci w zakresie opisanym w wezwaniu, a tym samym brak informacji referujgcych do
miejscowego planu zagospodarowania terenu, lub innego elementu dokumentacji, nie mégt stanowi¢ jedynej podstawy
zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Porr S.A. Powyzsze prowadzito do uznania odwotania za bezzasadne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zamowien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 w zw. z § 8 ust. 2 poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpisy
whniesione w sprawach potgczonych do wspdlnego rozpoznania i obcigzyta nimi odwotujgcych oraz uzasadnione koszty
zamawiajgcego wykazane rachunkami ztozonymi do kazdej ze spraw oddzielnie w wysokoéci tacznej 7.200,00 zt. i
obcigzyta nimi w catosci obu odwotujgcych w kazdej ze spraw.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji.

Przewodniczaca:.........c.cocvevueninninnn




