Sygn. akt: KIO 3130/23
KIO 3164/23

WYROK
z dnia 17 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak
Maria Kacprzyk
Aneta Migcka
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 i 14 listopada 2023 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2023 r. przez:

A)Odwotujgcego - Wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Porr Spétka Akcyjna, ul. Holubcowa 123,
02-854 Warszawa, Trakcja System Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. Lipowa 3, 53-124 Wroctaw
(sygn. akt KIO 3130/23);

B)Odwolujgcego - Wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Track Tec Construction Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Wyscigowa 3, 53-111 Wroctaw, Intop Warszawa Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Lukasza Drewny 70, 02-968 Warszawa, ZUE Spotka Akcyjna ul. Czapinskiego 3, 30-
048 Krakéw (sygn. akt KIO 3164/23);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjnaul. Targowa 74,
03-734 Warszawa, Centrum Realizacji Inwestycji

przy udziale

Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Trakcja Spoétka Akcyjna, Al. Jerozolimskie 100 lok. Il P, 00-807
Warszawa, Pomorskie Przedsigbiorstwo Mechaniczno-Torowe Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.

Sandomierska 19, 80-051 Gdansk, ALSTOM ZWUS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscigul. Emilii Plater 53,

00-113 Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3130/23 i KIO 3164/23
po stronie Zamawiajgcego

Wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscigul.
Okdlna 10, 42-400 Zawiercie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3164/23 po
stronie Odwotujgcego

Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Porr Spétka Akcyjna ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa,
Trakcja System Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. Lipowa 3, 53-124 Wroclaw, zglaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3164/12 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

AOddala odwotanie wniesione przez Wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o zambwienie: Porr S.A,
Trakcja System Sp. z o.0. (sygn. akt KIO 3130/23);

B.Oddala odwolanie wniesione przez Wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o zaméwienie: Track Tec
Construction Sp. z 0.0., Intop Warszawa Sp. z 0.0., ZUE S.A (sygn. akt KIO 3164/23);

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwoltujgcego: Porr S.A. i Trakcja System Sp. z 0.0. w sprawie sygn.
akt KIO 3130/23 i Odwotujgcego: Track Tec Construction Sp. z 0.0., Intop Warszawa Sp. z 0.0., ZUE S.A. w sprawie
sygn. akt KIO 3164/23 i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote40.000 zt 00 gr. (stownie:
czterdziesci tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych tytulem wpiséw od odwotah w sprawach
potgczonych o sygn. akt KIO 3130/23 i KIO 3164/23.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2023 r., poz.
1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........cccovierirerinnnnnnnss

Sygn. akt: KIO 3130/23
KIO 3164/23
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP PLK S.A z/s w Warszawie, w trybie podstawowym na
realizacja robdt budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacja robot budowlanych na zabudowe

urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, urzadzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych wraz ze $wiadczeniem ustug

pogwarancyjnych dla tych urzadzen na odcinku Zabrzeg — Zebrzydowice granica panstwa, w ramach projektu: ,Prace na
podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slgska, Etap I: linia E 65 na odcinku Zabrzeg —
Zebrzydowice (granica panstwa) (sygn. postepowania: 9090IRZR3/24521/06699/22/P), ogtoszonym w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30.12.2022 r., 2023/S 252-734499, wobec czynnosci badania, oceny ztozonych ofert

i wybory oferty najkorzystniejszej, wniesione zostaty w dniu 23.10.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej

odwotania wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Porr S.A. z/s w Warszawie, Trakcja System Sp. z o.0.
z/s we Wroctawiu (sygn. akt KIO 3130/23) oraz Track Tec Construction Sp. z 0.0. z/s we Wroctawiu, Intop Warszawa
Sp. z 0.0. z/s w Warszawie, ZUE S.A. z/s w Krakowie (sygn. akt KIO 3130/23) oraz Track Tec Construction Sp. z 0.0
z/s we Wroctawiu, INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z/s w Warszawie, ZUE S.A z/s w Krakowie. (sygn. akt KIO 3164/23).

Zamawiajgcy w dniu 11.10.2023 r. poinformowat o zakonczonej czynnosci oceny ofert i dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum: Trakcja S.A. z/s w Warszawie, Pomorskie Przedsiebiorstwo
Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0. z/s w Gdansku, Alstom ZWUS Sp. z 0.0. z/s w Katowicach (Konsorcjum Trakcja).

.Sygn. akt KIO 3130/23 — Odwolujace Konsorcjum: Porr S.A. i Trakcja System Sp. z 0.0. (Odwotujacy ni

1/Konsorcjum Porr)

Odwolujgcy nr 1 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP oraz art. 223 ust. 1 zd. 2in fine PZP poprzez nieprawidtowe ich zastosowanie polegajace
na uzupetnieniu brakujgcych cen jednostkowych w przedmiarze rob6t pn. Przebudowa i budowa uktadu drogowego —
DD-05 w nastepstwie uznania, ze brak cen jednostkowych stanowi inng omytke polegajaca na niezgodnosci oferty z
dokumentami zaméwienia, niepowodujacg istotnych zmian w tresci oferty, co w rezultacie doprowadzito do
niedozwolonego uzupetnienia tresci oferty Konsorcjum Trakcja, w sytuacji kiedy brak wskazania cen jednostkowych
powinien skutkowa¢ odrzuceniem oferty Konsorcjum Trakcja;

2.art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Trakcja z postepowania pomimo, iz jeden z
czfonkow tego konsorcjum (tj. Trakcja S.A.), w wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w blad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania, co
mogto i faktycznie mialo istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu,
ewentualnie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZPpoprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Trakcja z postepowania
pomimo, iz jeden z czionkéw tego konsorcjum (. Trakcja S.A.), w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w biad przedstawit informacje wprowadzajgce w biad, co mogto mieé istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w Postepowaniu;

3.art. 110 ust. 3 PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZPpoprzez uznanie, ze pojete przez Konsorcjum Trakcja
czynnosci, o ktorych mowa w 110 ust. 2 PZP sg dokonane skutecznie (tj. wypeiniajg wszelkie obowigzki wskazane w
art. 110 ust. 2 PZP), a tym samym s3g wystarczajgce do wykazania, ze Konsorcjum Trakcja nie podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP;

4.art. 226 ust. 1 pkt 5 i 10 PZPpoprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Trakcja pomimo wystgpienia
okolicznosci opisanych w zarzutach (1) — (3) powyze;j.

Majgc powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej (Konsorcjum Trakcja), nakazanie ponownego badania i oceny ofert i dokonania wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

Wypetniajgc przedmiar robét ,,Przebudowa i budowa uktadu drogowego — DD-05" — Konsorcjum Trakcja nie podato dla
wskazanych w odwotaniu 12 pozycji: cen jednostkowych roboét, jednostek miary dla robét, ilosci jednostek miary
(obmiaru), wartoSci pozycji kosztorysowych, opisu pozycji kosztorysowej oraz odniesienia do witasciwej STWIORB.



Konsorcjum podato jedynie kwoty wartoSci robét sktadajgcych sie na dany asortyment, tj. tgczng wartos¢ wszystkich
pozyciji kosztorysowych dla robo6t przygotowawczych, dla rob6t ziemnych, podbuddw, nawierzchni oraz tgczng warto$¢
robo6t wykonczeniowych.

Zamawiajgcy uznal, iz opisane wadliwosci stanowig inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamoOwienia, niepowodujgce istotnej zmiany w treSci oferty. Zmiana polegata na dopisaniu brakujgcych pozyciji
kosztorysowych, podaniu dla nich cen jednostkowych, obmiaru oraz wartosci tych pozycji. Zamawiajgcy zmienit nawet
jedyne warto$ci wycen wskazane w przedmiarze robot, tj. tgczne wartoSci asortymentow rob6t (pozycije: ,Razem: roboty
przygotowawcze”, ,Razem: roboty ziemne”, ,Razem podbudowy” oraz ,Razem nawierzchnie”) — informacja z 7.06.2023
r. W ocenie Odwolujgcego sytuacja ta wskazywata na btgd w obliczeniu ceny (brak wyceny) i nie mogt mie¢
zastosowania do tego btedu art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Nawet w tych przypadkach, gdy dla danej roboty w innych
pozycjach przedmiaru branzy drogowej wystepuje tylko jedna cena, to przyjecie jej do uzupetnienia oferty takze jest
nieuprawnione dla brakujgcej wyceny pozycji kosztorysowej w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego w drodze
analogii nie znajduje oparcia w postanowieniach swz (pkt 12.6 IDW). Pozycje kosztorysowe tak samo opisane w
przedmiarze rob6t moga byc¢ realizowane w roznych warunkach wykonawstwa wymagajgcych chociazby innego zakresu
robot tymczasowych, innej logistyki dostaw materiatéw, odmiennych tras przejazdéw na plac budowy, czy tez chociazby
réownych warunkéw terenowych na samym placu budowy warunkujacych uzycie bardziej kosztochtonnego sprzetu lub
wiekszej ilosci brygad roboczych, itd. Przyktadem tych sytuaciji sg r6zne wyceny cen jednostkowych dla wskazanych 14
rodzajow robot.

Zamawiajgcy w IDW okreslit zasady dokonywania poprawienia omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z
dokumentami zamowienia, m.in. w pkt 12.7 lit. f IDW, gdzie w przypadku braku cen jednostkowych i warto$ci
Zamawiajgcy wskazat, iz poprawi przedmiar rob6t poprzez wpisanie dla tej pozycji ceny jednostkowej we ustalonych
zasad:

- w przypadku, gdy Zamawiajqcy bedzie w stanie dokona¢ poprawy w oparciu o inng pozycje Przedmiaru Robdt sktadajqcq sie na oferte -
w wysokosci wynikajqcej z tej pozycji Przedmiaru Robdt;

- w innym przypadku - w wysokosci 0 (zero) i uzna te pozycje za wigczonq do innych pozycji wypetnionego Przedmiaru Robdt. W takim
przypadku Zamawiajqgcy wystqpi do Wykonawcy o udzielenie wyjasnienn w zakresie wskazania kwoty oraz pozycji, do ktorej pozycja z

brakujgcq ,Cenq jednostkowq” i ,Wartosciq” zostata wtqczona.

W ocenie Odwotujgcego postanowienia pkt 12.7 lit f IDW nie moga znajdowac zastosowania w przypadkach, gdy
odnoszg sie one do przypadkéw, ktére nie podlegajg art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktéry ma charakter ius cogens. Ponadto,
zasady poprawienia nie odnosity sie do przypadku, gdy dla danego rodzaju robét podano wiecej niz jedng cene
jednostkowa (14 pozycii).

Zamawiajgcy przewidziat w postepowaniu przestanke fakultatywng wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Czionek
Konsorcjum - Trakcja S.A. oswiadczyt w JEDZ, Ze znajdowat sie w sytuacji, objetej treScig wskazanej normy, wskazujgc
na okolicznosci dotyczgce 6 umow. Dodatkowo podmiot ten wskazat na realizacje uméw, w ktdrych naliczone zostaty
kary umowne. Okolicznosci te byly wyjasniane z inicjatywy Zamawiajgcego w wyjasnieniach z 12.07.2023 r. (19 umow).
Zaniechanie podania w JEDZ informacji az o 9 umowach, w ktérych doszto do zastosowania kar umownych wskazuje
jednoznacznie, iz Konsorcjum dziatato z zamiarem wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego — wybiércze przekazywanie
informacji w tych sprawach uniemozliwito Zamawiajagcemu dokonanie rzetelnej i wszechstronnej ich oceny.

W JEDZ Alstom udzielit odpowiedzi przeczacej na pytanie dotyczace przestanki do wykluczenia, a aktualno$¢ tego
oswiadczenia zostata potwierdzona w pismie z 2.08.2023 r. i jednoczes$nie zostata przedstawiony dodatkowy JEDZ oraz
wyjasnienia, w ktérych odnosi sie do naliczonej kary umownej zwigzanej z realizacjg umowy zawartej z PKP PLK S.A.
60/009/0009/21/Z/0. Informacje te powinny zosta¢ zawarte juz w JEDZ

Wedtug wiedzy Odwotujgcego informacje o naliczonych karach, przedstawione Zamawiajgcemu nie sg kompletne i nie
dotyczg realizacji umowy zawartej z Zarzgdem Inwestycji Miejskich w todzi z 5.01.2022 r.

Ponadto, Odwotujgcy kwestionuje jako wystarczajgcg dla oceny kwalifikacje wykonawcy co do naruszen na kontraktach,
ktérej to oceny powinien dokona¢ Zamawiajacy. W szczegolnosci odnosi sie do zlecenia zastepczego, jakie zostato
udzielone przy inwestycji ,Budowa szczecinskiej kolei z wykorzystaniem istniejgcych odcinkdw linii kolejowych nr 406,
273, 351 — zadanie A pn. Modernizacja linii kolejowej nr 406 na odcinku szczecin Gfowny — Polic€’. W ocenie
Odwolujacego Zamawiajgcy zbyt liberalnie ocenit sytuacje na kontraktach, co odnosit do kolejnych wymienionych szesciu
umow, przy ktérych miaty wystgpi¢ zdarzenia pozwalajgce kwalifikowaé je jako wypelniajgce przestanki z art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp. Konsorcjum Trakcja obowigzane bylo wyczerpujgco wyjasni¢ fakty i okolicznosci zwigzane z ich realizacjg
oraz wypemi¢ pozostate wymagania dla skutecznego dokonywania self-cleaningu okreslone w art. 110 ust. 2 Pzp.



Do postepowania odwotawczego przystagpito po stronie Zamawiajagcego Konsorcjum Trakcja.

I.Sygn. akt KIO 1364/23 — Odwolujac Konsorcjum: Track Tec Construction Sp. z o0.0., ,.,INTOP Warszawa"
Sp. z 0.0., ZUE S.A (Odwotujacy nr 2/Konsorcjum Track Tec).

Odwolujgcy nr 2 wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

— wyborze oferty najkorzystniejszej — Konsorcjum Trakcja S.A., Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z
0.0., ALSTOM ZWUS Sp. z o0.0. (Konsorcjum Trakcja);

— zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Trakcja, pomimo niezgodnosci tresci oferty w zakresie, w jakim wykonawca
nie ztozyt wraz z oferta dokumentow: ,Wigzgca deklaracja dostepnosci czeSci zamiennych”, ,Wyceniona lista
podstawowych czesci zamiennych”, wymaganych zgodnie z pkt 1.1.6 w dokumencie pn. zatgcznik nr 2 do PFUIIIA;

- zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Porr, pomimo niezgodnosci tresci oferty w zakresie, w jakim wykonawca nie
zlozyt wraz z oferta dokumentéw: ,Wigzgca deklaracja dostepnosci czeSci zamiennych”, ,Wyceniona lista
podstawowych czesci zamiennych”, wymaganych zgodnie z pkt 1.1.6 w dokumencie pn. zatgcznik nr 2 do PFUIIIA.

Odwolujgcy nr 2 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Trakcja, mimo Ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia w zakresie, w jakim wykonawca ten nie
zlozyt wraz z ofertg nastepujgcych dokumentow, tj.: Deklaracji oraz Listy - wymaganych zgodnie z pkt 1.1.6
~Wymagania dotyczgce wykonania rob6t” w dokumencie pn. Zatgcznik nr 2 do Programu Funkcjonalno —
Uzytkowego (PFUIIIA) — Warunki Wykonania i Odbioru Robo6t Budowlanych (WWiORB);

2.art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp wzw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PORR
mimo ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia w zakresie, w jakim wykonawca ten nie ztozyt wraz z
ofertag nastepujgcych dokumentéw, tj. Deklaracji oraz Listy - wymaganych zgodnie z pkt 1.1.6 ,Wymagania
dotyczgce wykonania robét” w dokumencie pn. Zatgcznik nr 2 do Programu Funkcjonalno — Uzytkowego (PFUIIIA
— Warunki Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych (WWiORB).

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci uniewaznienia wyboru
oferty Konsorcjum Trakcja, przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tej czynnosci nakazanie
Zamawiajgcemu odrzucenia ofert Konsorcjum trakcja i Konsorcjum Poor.

W uzasadnieniu Odwolujgcy wskazat na znaczenie systemu sterowania ruchem kolejowym i konieczno$¢ zapewnienia
dostepnosci urzadzen w przysztosci, co jest niezbedne dla skutecznosci systemu pozwalajgcego na automatyzacije
prowadzenia ruchu kolejowego i jego bezpieczenstwa. Zamawiajgcy w zatgczniku nr 2 do PFU (WWIORB) wprowadzi
wymog ziozenia wraz z ofertg wigzgcej deklaracji dostepnosci czesci zamiennych (,Deklaracje”) oraz wyceniong liste
podstawowych czesci zamiennych (,Liste”), ktore gwarantujg dostepno$¢ czesci zamiennych dla Zamawiajgcego przez
caty okres eksploatacji systemu i 20 lat po zakonczeniu produkcji. Zarowno Konsorcjum Trakcja jak i Konsorcjum Porr
nie ztozyly wymaganych oswiadczen wraz z ofertg — pkt 1.1.6.

Z uwagi na znaczenie czesci zamiennych tak w ramach zakresu podstawowego zamowienia jak i zakresu opcjonalnego,
stanowig one istotny element zaméwienia, gdyz ich wykorzystanie jest konieczne w celu zapewnienia ciggto$ci pracy
urzadzen i minimalizacji czasu wystgpowania potencjalnych ograniczen w ich funkcjonowaniu w obliczu pojawiajgcych
sie awarii czy usterek.

W tych okoliczno$ciach oferty podlega¢ powinny odrzuceniu z uwagi na sprzeczno$¢ z zapisami swz, analogicznie jak
zostato to stwierdzone w wynikach kontroli Prezesa UZP w innym postepowaniu prowadzonym przez tego samego
Zamawiajgcego, przy analogicznych wymaganiach dokumentacji postepowania (informacja o wyniku kontroli z
19.09.2017 r., sygn. KU/4/17/DKZP).

Niezgodnos¢ obu ofert z warunkami zamoéwienia odnosi sie do merytorycznego aspekiu realizowania umowy, tj.
o$wiadczenia woli dookreslajgcego i uszczegbtowiajgcego zakres czy sposob wykonania zamdwienia (przysziego
Swiadczenia), co stanowi czes¢ oferty. Ogdlne oSwiadczenia o zapoznaniu sie z treScig swz nie mogg zastepowac
o$wiadczen wymaganych do ztozenia wraz z ofertg. Bez znaczenia, z punktu widzenia uchybienia wykonawcéw, jest
fakt, ze wymog dotyczacy ztozenia Deklaracji i Listy wraz z ofertg zostat wyartykutowany nie w IDW, tylko w WWIiORB. Z
uwagi na skale zamowienia swz sktadata sie z kilku toméw. Tom Il stanowit OPZ, ktérego elementem byt WWIiORB.
Wadliwosci obu ofert nie da sie réwniez skorygowa¢ w drodze poprawienia omytki w trybie art. 223 ust. 2 Pzp.
Zamawiajacy ztozyt odpowiedzi na oba odwotania wnoszac o ich oddalenie w calosci.

I. Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie KIO 3130/23:

- zarzut dotyczacy poprawienia na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy niezgodnosci oferty Konsorcjum Trakcja przez
dopisanie cen jednostkowych w przedmiarze robét pn. .Przebudowa i budowa ukladu drogowego — DD-05", tj. w




czesciach dotyczgcych ,Robét przygotowawczych”, .Roboty ziemne”, ,Podbudowy”, .Nawierzchnie”.

Zamawiajgcy wskazat na przewidziany w IDW, pkt 12.7 lit. a, mechanizm dokonania poprawek niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty w przypadku, gdy w wypetnionych przedmiarach wystapig inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, kiéry zastosowat w stosunku do oferty wybranej. Wykonawca wraz z
ofertg zlozyt w formie pdf Przedmiar robo6t i dodatkowo przedmiotowg kalkulacje w pliku exel. Na tej podstawie
Zamawiajgcy upewnit sie, ze nastgpit niezamierzony btgd — przeniesienie kalkulacji z formatu exel do formatu pdf., co
miato taki efekt, iz Konsorcjum Trakcja umiescito w przedmiarze jedynie warto$ci zbiorcze bez cen jednostkowych (brak
catej kolumny). Zamawiajgcy przyjat najnizsze stawki dotyczace poszczegodinych pozycji wskazane przez Konsorcjum
Trakcja w kalkulacji w pliku pdf. Tam gdzie wystepowaly rézne stawki przyjgt najnizszg.

- zarzut dotyczacy wprowadzenia w btad w dokumencie JEDZ wspdtkonsorcjanta Konsorcjum Trakcja (Trakcja S.A.), w

zakresie podstawy fakultatywnej wykluczenia z postepowania objetej norma art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, a dotyczace
umow, w ktérych naliczono kary umowne (sze$é umow) i odstgpiono od realizacji uméw, a w wyjasnieniach na

wezwanie zamawiajgcego udzielono dalszych informaciji o kolejnych kontraktach.

Gtéwnym argumentem Zamawiajgcego byt brak mozliwosci stwierdzenia, aby podane informacje wprowadzaty go w biad,
co oznacza¢ miatoby, iz podane informacje byty obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy,

ktéry ma znaczenie dla postepowania. Zamawiajgcy odniost sie do okolicznosci dotyczacych szesciu uméw, w ktérych
doszto do sporu miedzy stronami kontraktu, w czesci zakonczonych ugodami, w tym zatwierdzonymi przez sad
powszechny. W przypadku umoéw zakonczonych ugodami Zamawiajgcy uznat, iz przypadki te nie wpisujg sie w
dyspozycje art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, a w pozostatych trzech, w zwigzku z prowadzonym postepowaniem sgdowym,
nie jest mozliwe dokonanie jednoznacznej oceny, czy cztonek Konsorcjum Trakcja nienalezycie wykonywat umowe w
znacznym stopniu lub zakresie lub nienalezycie wykonywat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie, a takze, czy bylo to spowodowane przyczynami lezacymi po jego stronie. Okolicznosci te musiatby
wykaza¢ Zamawiajgcy decydujgc sie na sankcje wykluczenia wykonawcy z postepowania, co w jego ocenie nie byto
mozliwe, bez przeprowadzenia postepowania dowodowego. Z uwagi na toczgce sie postepowanie sgdowe, decyzja ta
bytaby przedwczesna.

Zamawiajgcy odniost sie rowniez do naliczonych kar umownych, wskazanych w wyjasnieniach Konsorcjum Trakcja, a
dotyczacych kontraktow z Zarzgdem Drog Miasta Krakowa (sprawa KIO 3078/21), GDDKIA (S-5), PKP PLK SA (lin
E59, 406, 273, 351), na rozbudowe droég wojewddzkich (nr 263, nr 190) i obwodnicy Zatora. Zamawiajgcy uznat, iz w
sytuacji prowadzenia postepowania sgdowego, ktérego wynik bedzie stanowi¢ o zasadno$ci natozenia na wykonawce

kary umownej, nie moze on definitywnie okresli¢, czy doszio do niej wskutek nienalezytego wykonania lub niewykonania

umowy W znacznym stopniu badz dlugotrwatego nienalezytego wykonania istotnych zobowigzah umownych z przyczyn

lezacych po stronie Trakcja. Ponadto, w przypadku zawarcia ugody, w ktérej strony przyjely, iz Zadna nie ponosi

odpowiedzialnoéci za nienalezyte wykonanie kontraktu, Zamawiajacy uznawat za wystarczajgce dla przyjecia, iz sytuacje

te nie wyczerpujg przestanki opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 Ustawy Pzp.

Dalej odniést sie do pojecia ,odszkodowanie”, ktére powinno by¢ rozumiane wedlug zasad odpowiedzialnosci
kontraktowej (art. 471-474 K.c.) i charakteru odszkodowawczego kary umownej. Zamawiajacy uznat na podstawie tych
informaciji, iz nie implikowaty one konieczno$ci ztozenia oSwiadczenia w czesci lll sekcja C formularza JEDZ.

Zamawiajgcy odniost sie réwniez do pozostatych uméw wskazanych w odwotaniu (11 uméw), w ktdérych naliczone
zostaly kary umowne, ale nie miaty one charakteru odszkodowawczego (kompensacyjnego) poniewaz zostaty naliczone
za konkretny fakt, nie za uchybienie wykonawcy, ktére wplywatoby na dalszg prawidlowos¢ realizacji konkretnego
przedsiewziecia.

Analogiczne zaniechania w zakresie poinformowania Zamawiajgcego o naliczeniu kar umownych miaty dotyczy¢
ALSTOM ZWUS Sp. z 0.0., z czym Zamawiajgcy si¢ nie zgadza.

W tych okoliczno$ciach Zamawiajgcy uznat, iz wykonawca nie byt zobowigzany do wypetnienia wymagan dla
skutecznego dokonania self-cleaningu na podstawie art. 110 ust. 2 Ustawy.

27.11.2023r.)
I.Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie KIO 3164/23.

W ocenie Zamawiajgcego wskazana niezgodno$¢ tresci ofert z wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamowienia nie
wystepuje i ma co najwyzej charakter formalny i wrecz pozorny. Uwzgledniajgc postanowienia pkt 15.1 IDW



okreslajgcych zakres sktadanych wraz z ofertg dokumentéw, Zamawiajgcy nie wskazat na konieczno$¢ zitozenia

wigzacej deklaracji dostepnosci czeSci zamiennych oraz wycenionej listy podstawowych czesci zamiennych. Obaj

wykonawcy zaoferowali realizacje catego przedmiotu zamowienia, jakim jest wykonanie projektu wykonawczego i

realizacja rob6t budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, urzadzen kolejowych sieci

telekomunikacyjnych wraz ze $wiadczeniem ustug gwarancyjnych — stanowigcych tgcznie zakres podstawowy

zamoOwienia oraz opcjonalne $wiadczenie ustug pogwarancyjnych okreslonych w rozdziale 6 PFU (TOM IlIAi TOM IlIB
~Przewidywane zmiany w zakresie interfejsow” — prawo opcji 2, stanowigce tgcznie zakres opcjonalny zamodwienia. Brak

wskazanych dokumentéw nie prowadzit, w okolicznosciach niniejszej sprawy, do braku mozliwosci poréwnania ofert w

przyjetym w swz kryterium oceny. Podana w ofercie cena stanowi sume wartosci pozycji w wypetnionym Przedmiarze

Robdt (Czes¢ A) i Rozbiciu Ceny Ofertowej (RCO), powiekszong o ustalong przez Zamawiajacego Kwote Warunkowe
oraz Kwote Kosztoéw Komunikacji Zastepczej oraz podatek VAT. Nie obejmuje ona kwoty wartoSci czesci zamiennych.

Na etapie rozliczenia prac objetych zamdwieniem niezatgczenie deklaracji dostepnosci czesci zamiennych na
wymagany okres oraz wycenionej listy podstawowych czesci zamiennych nie ma wplywu na ostateczng wysoko$¢
wynagrodzenia, wobec tego zaistniate okolicznosci nie powodujg niemoznosci zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Zgodnie z pkt 6.2.4.1 ppkt 6 PFUWYykonawca przedstawi do dnia Odbioru Koricowego zestawienie Czesci Zamiennych
wraz z gwarantowang ceng zakupu i gwarantowanym terminem dostawy, ktora bedzie zobowigzaniem Wykonawcy przez
okres trwania Umowy.

Z uwagi na okres czasu, po jakim moze dojs¢ do $wiadczenia ustug gwarancyjnych (po 3,5 roku od momentu
rozpoczecia realizacji zamowienia) i opcjonalnego wykonania ustug pogwarancyjnych (po 10 latach od rozpoczecia
realizacji zaméwienia), powodu, iz podana na dzien sktadania ofert cena czesci zamiennych jest nierealna do kwot, jakie
zostang wskazane na etapie odbioru koncowego.

Kolizja postanowien w dokumentacji postepowania prowadzi do uznania wymagania z pkt 1.1.6 Wymagania wykonania
robot, za nadmiarowe, a tym samym niewymagane przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok KIO w sprawie 2173/19, relewantny do niniejszej sprawy, jako potwierdzajgcy
stuszno$¢ jego stanowiska.

Stanowiska procesowe ziozyli réwniez: przystepujgce po stronie Zamawiajgcego w sprawie KIO 3130/23 i 3164/23 —
Konsorcjum Trakcja, a w sprawie KIO 3164/23 Konsorcjum Porr.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamdéwien 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, w tym oferty ztozone przez Konsorcjum Trakcja i Konsorcjum Porr.
Izba ustalit na podstawie dokumentacji postepowania nastepujace okolicznosci.

Zakres zamowienia w postepowaniu podzielony zostat na czes¢ A ,Buduj’, B ,Projektuj i buduj”, C ,Prawo opcji 1" oraz
~Prawo opciji 2”.
W postepowaniu ztozonych zostato 8 ofert.
Zgodnie z zapisem pkt 12.7 lit f IDW Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ poprawienia innej omytki polegajgcej na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, wskazujgc m.in. na przypadek:
)W przypadku braku w Przedmiarze Robdt ,,Ceny jednostkowej” i ,Warto$ci”— Zamawiajgcy poprawi Przedmiar Robdt
poprzez wpisanie dla tej pozycji ceny jednostkowej wg nastepujgcych zasad:
- w przypadku, gdy Zamawajgcy bedzie w stanie dokonac poprawy w oparciu o inng pozycje Przedmiaru Robodt
Sktadajgcg sie na oferte — wwysokos$ci wynikajgcej z tej pozycji Przedmiary Robot;
- winnym przypadku — wwysokosci 0 (zero) i uzna te pozycje za wtgczong do innych pozycji wypetnionego Przedmiaru
Robdt. W takim przypadku Zamawiajgcy wystgpi do Wykonawcy o udzielenie wyjaSnient w zakresie wskazania kwoty

oraz pozycji, do ktorej brakujgcg ,Cene jednostkowg” i ,Wartosc¢” zostata wigczona.

Wraz z ofertg wykonawcy sktadali Przedmiar Rob6t w formie pdf. Konsorcjum Trakcja w przedmiarze robét
.Przebudowa i budowa ukfadu drogowego — DD-05, wskazata zsumowane warto$ci pozycji bez cen jednostkowych.



Wartosci tych pozycji zostaty uwzglednione w cenie catkowitej oferty. Do oferty Konsorcjum Trakcja zatgczyto rowniez
plik exel (niewymagany), w ktérym wskazane zostaly ceny jednostkowe dla pozycji Przedmiaru Robot, w tym wartosci
zsumowanych pozycji przeniesione do pliku pdf. Plik excel nie byt obligatoryjng czescig oferty, a zgodnie pkt 15. 1 IDW
Zamawiajacy opisat ten dokument jako pomocniczy dla weryfikacji i pozadany, a nie obligatoryjny.

Dokonujgc poprawie tresci oferty Konsorcjum Trakcja przez dopisanie cen jednostkowych, Zamawiajgcy zmienit cene
catkowitg oferty na 1.670.062.626,67 zt netto, tj. o 78.787,44 zt, co odpowiada 0.0047% pierwotnej ceny oferty. Zmiana
dotyczyta 25 pozycji kosztorysowych, w kidrych nie zostaly podane ceny jednostkowe, co w zestawieniu z tgczng liczbg
pozyciji 8.434, odpowiada ok. 0.296% kosztorysu. Konsorcjum Trakcja wyrazito zgode na poprawienie tresci oferty.

Konsorcjum Trakcja w formularzu JEDZ na pytanie:Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza
umowa w sprawie zamowenia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawajgcym lub wczesnigjsza umowa w
Ssprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natoZzone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z weczesniejszg umowg? Udzielito odpowiedzi TAK. Dodatkowo w JEDZ zamieszczona zostata
informacja o naliczeniu kar umownych w trakcie realizacji uméw w sprawie zamoéwienia publicznego. Wykonawca
zadeklarowat, iz kazdorazowo podstawa, zakres i wysoko$¢ natozonych kar umownych sg kwestionowane, a
wykonawca konsekwentnie twierdzi, ze nie doszto do ziszczenia sie okolicznosci wymienionych w tym z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy. W sytuacji, gdy zdaniem Zamawiajgcego zasadne bedzie przediozenie dalszych
wyjasnien badz dokumentéw dowodzacych, ze powyzsze sytuacje nie powstaty z przyczyn obcigzajgcych wykonawce,
zadeklarowana zostata gotowos$¢ petnej wspdtpracy w tym zakresie.

Zamawiajgcy pismem z 3.07.2023 r. wezwat Konsorcjum Trakcja do udzielenia szczeg6towych wyjasnien w zakresie
kontraktéw, w ktérych natozona zostata kara umowna.

Konsorcjum Trakcja udzielto szczegdtowych wyjasnien w pismie z 12.07.2023 r. i przediozyt szereg dowodow. W
wyjasnieniach wykonawca kwestionowat zasadno$¢ naliczenia kar umownych oraz wskazat na brak fgcznego zaistnienia
okolicznosci objetych dyspozycjg art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, co miato odniesienie rowniez do toczacych sie
postepowan sgdowych.

Zamawiajgcy w IDW, pkt 15.1 wskazat wymagane do zlozenia wraz z ofertg dokumenty, w tym m.in. wypefniona

WYCENA, waz z Przedmiarem Robot oraz Rozbiciem Ceny Ofertowej — wedfug Tomu IV SZW (w celu usprawnieni
weryfikacji w zakresie omytek rachunkowych pozadane jest dofgczenie wersji elektronicznej w formacie xIsx przedmiar

Robot i RCO).

Zgodnie z pkt 6.2.4.1 ppkt 6 PFUWYykonawca przedstawi do dnia Odbioru Koricowego zestawienie Cze$ci Zamiennych
wraz z gwarantowang ceng zakupu i gwarantowanym terminem dostawy, ktora bedzie zobowigzaniem Wykonawcy przez
okres trwania Umowy.

W zatgczniku nr 2 do PFU,Warunki Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych” (WWIORB), pkt. 1.1. 6. Zamawiajacy
zamiescit wymog: ,Wykonawca musi zagwarantowa¢ dostepnos$¢ wszystkich czesci przez caty okres eksploatacji tego

systemu i 20 lat po zakonczeniu jego produkcji. W zwigzku z tym do oferty musi by¢ dofgczona wigZzgca deklaracja

dostepno$ci cze$ci zamiennych na wymagany okres oraz wyceniona lista podstawowych cze$ci zamiennych, ktére sg

nieodzowne do zapewnienia sprawnego dziatania oferowanych urzgdzen’.

Izba zwazyta.
Izba oddalita oba odwotania w catosci.
l.

Odwotanie Konsorcjum Porr w zakresie zarzutu dotyczgcego poprawienia tresci oferty Konsorcjum Trakcja przez
wpisanie cen jednostkowych w wycenionych przedmiarach, w ocenie sktadu orzekajgcego nie miato podstaw zaréwno w
twierdzeniu o niedopuszczalnej ingerencji w tres¢ oferty przez dopisanie cen jednostkowych, jak réwniez twierdzeniu, iz
postanowienia swz okreslajgce mechanizm poprawienia oferty nie mogty mie¢ zastosowania.

Argumentacja Odwotujgcego zasadniczo sprowadzata sie do stwierdzenia, iz korekta tresci oferty dokonana przez
Zamawiajgcego prowadzita do wykreowania oswiadczenia Wykonawcy, co stanowi¢ miato o przekroczeniu dyspozyciji
przepisu art. 223 Ustawy, niezaleznie od ustalonych w dokumentacji postepowania zasad poprawienia tresci ofert
wskazanych réwniez dla przypadku braku podania cen jednostkowych (pkt 12.7 lit f IDW). Zdaniem Odwotujgcego nie
miato réwniez znaczenia, iz do oferty zatgczony zostat plik exel, w ktérym ceny jednostkowe zostaty podane, jednak nie
zostaty przeniesione do podpisanego pliku pdf, w ktorym Wykonawca wytgcznie wskazat zsumowane wartosci pozyciji
przedmiarowych: ,Razem: roboty przygotowawcze”, ,Razem: roboty ziemne”, ,Razem podbudowy’ oraz ,Razem



nawierzchnie”. W ocenie Odwolujgcego sytuacja ta wskazywata na btgd w obliczeniu ceny (brak wyceny), do ktérego nie
mogt mie¢ zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy.

Oddalajac odwotanie sktad orzekajacy uznat, iz przy ocenie oferty nie moglty by¢ pominigte postanowienia IDW
okreslajgce zasady, na jakich Zamawiajgcy byt uprawniony i zobowigzany do poprawienia tresci oferty. Odwotujacy

wprawdzie kwestionowat skuteczno$¢ tych postanowien, jako naruszajgcych przepis Ustawy, to w ocenie sktadu

orzekajgcego, nie zostato wykazane, iz dokonana na podstawie tych zasad zmiana faktycznie prowadzi¢ miata do

naruszenia Ustawy i na czym to naruszenie miato polega¢. W orzecznictwie utrwalony jest poglad, iz postanowienia swz,

ktére nie byly kwestionowane na wiasciwym etapie postepowania stajg sie wigzgce (tak przyktadowo w wyroku Sadu

Okregowego w Warszawie z 19.04.2023 r., sygn. XXIll Zs 20/23). W sytuacji, w ktérej pomimo ustalonych w swz zasad
dokonywania poprawienia tresci oferty, Odwotujgcy podnosi zarzut naruszenia przepiséw Ustawy, to po stronie

Odwolujacego spoczywat ciezar wykazania, iz zastosowanie regut przyjetych w dokumentacji prowadzito do naruszenia

Ustawy w taki sposéb, iz nie byto do pogodzenia zaréwno z dyrektywa przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy, jak rowniez

zasadami podstawowymi. W ocenie sktadu orzekajgcego taka sytuacja w postepowaniu nie miata miejsca.

Odwolujacy swojg argumentacje sprowadzit bowiem do wniosku, iz czynno$¢ poprawienia treSci oferty prowadzi¢ miata
do wytworzenia nowego oswiadczenia woli. Majac jednak na uwadze wytyczne stosowania przepisu uksztattowane m.in.
orzecznictwem organdw rozpoznajgcych srodki odwotawcze, poprawienie omytek nastepuje wiasnie przez ingerencje w
oswiadczenie woli wykonawcy, na co wymagana jest jego zgoda. Zatem to nie przez sam fakt dokonania korekty
oswiadczenia woli zasadnym jest kwestionowanie czynno$ci poprawienia tresci oferty. Koniecznej jest bowiem ustalenie,
czy taka zmiana byla mozliwa do dokonania w oparciu o znajdujace sie w ofercie dane. W $lad za Sagdem Okregowym w
todzi nalezy podkresli¢, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie omytki jedynie wtedy, gdy sposéb, w jaki ma
by¢ dokonana poprawa wynika z innych elementow sktadajgcych sie na oferte (wyrok z 30.12.2015 r., sygn. akt Ill Ca
1583/15, podobnie wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 21.12.2020 r., sygn. akt XI Ga 797/20). Stanowisko to
zachowuje aktualnos¢ rowniez obecnie, gdyz obecne przepisy art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy nie wprowadzajg innych
wytycznych stosowania tego przepisu.

Przenoszgc powyzsze na stan sprawy nalezy podkresli¢, iz Wykonawca wycenit peten zakres przedmiotu zamoéwienia,
natomiast omytka (niezgodnos¢ tresci oferty) byta spowodowana brakiem podania w formularzu pdf cen jednostkowych,
ktére stanowity podstawe podanych wartosci pozycji przedmiarowych. Odwotujgcy pomingt réwniez fakt, iz w ofercie
znajdowat sie plik exel z podanymi cenami jednostkowymi, jednak majgc na wzgledzie, iz dokument ten miat wytgcznie
znaczenie pomochicze i nie byt podpisany, odmawiat przyjecia informacji w nich zawartych jako wigzgcej tresci oferty.
Zamawiajgcy rowniez nie skorzystat z tego pliku przyjmujgc jako podstawe korekty najnizsze wyceny analogicznych
pozycji przedmiarowych przyjete w innych miejscach, co doprowadzito finalnie do zmiany wartosci zsumowanych,
wskazanych pierwotnie przez Wykonawce.

W ocenie sktadu orzekajgcego okoliczno$ci te wskazujg, Ze czynnosci Zamawiajgcego nie prowadzity do uzupemienia
oferty o wycene pozycji, ktére od poczatku zostaty wycenione w warto$ci zsumowanej, a jedynie do ich sprecyzowania,
do czego podstawy istniaty w ofercie. Nie rozstrzygajgc w tym miejscu o mozliwosci skorzystania wprost z cen
wskazanych w pliku exel (gdyz nie byto to zastosowane przez Zamawiajgcego), nalezy podkresli¢, iz dane potrzebne do
skorygowania tresci oferty od poczatku sie w niej znajdowaty. Odwotujgcy nie wykazat, aby metoda przewidziana w IDW
prowadzita do wytworzenia nowego oSwiadczenia. W okolicznosciach niniejszej sprawy zasadniczym byly te zwigzane z
ustalonymi w dokumentacji postepowania regutami poprawienia oferty w przypadku braku wskazania cen jednostkowych,
co zdaniem Izby byto postanowieniem wigzgcym tak zaréwno przez brak zakwestionowania ustalonych zasad na
wihasciwym etapie postepowania, jak réwniez braku naruszenia przepisu ustawowego. Co istotne, Zamawiajgcy uzupetnit
ceny jednostkowe w oparciu 0 wycene analogicznych pozycji przedmiarowych znajdujgcg sie w ofercie, co oznaczato
przyjecie stawek wskazanych przez samego Wykonawce. Jednoczesnie, przyjecie innych wskazanych w ofercie stawek
réwniez miescito sie w dopuszczalnej korekcie tresci oferty, jako nieprowadzgce do niedopuszczalnej negocjacji z
Wykonawcg. Zamawiajgcy miat podstawy do wskazania stawek jednostkowych, a wyrazenie zgody na zmiane wyceny
przez Wykonawce stanowito o akceptacji prowadzacej do zmiany wskazanych pozycji przedmiarowych. Sytuacja ta jest
zgota odmienng od tej, w ktdrej nie ma podanych stawek, a postanowienia dokumentacji nie wprowadzajg zadnych
wytycznych. W interesie zarbwno wykonawcéw, jak i samego zamawiajgcego, jest ustalenie przejrzystych zasad
dokonywania czynnosci w postepowaniu, co w niniejszej sprawie pozwolilo w zgodzie z przepisami Ustawy na
poprawienie tresci oferty najkorzystniejszej.

Odnoszac sie dalej do zarzutu wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd oSwiadczeniami sktadanymi w JEDZ, pomimo
obszernoéci uzasadnienia, jego istotna sprowadzata sie¢ do wskazania na mechanizm wykorzystywany przy sktadaniu
o$wiadczen wstepnych, w ktérych jedynie ogdlnie Wykonawca wskazywat na przypadki naliczenia kar umownych, a



nastepnie dopiero na wezwanie od Zamawiajgcego prezentowat szerzej okolicznosci wraz z dowodami. W sprawie
faktycznie nie chodzito o wykazanie niezgodnosci prezentowanych informacji w JEDZ i wyjasnieniach ze stanem
rzeczywistym, gdyz Odwolujgcy nie prowadzit w tym celu postepowania dowodowego. Odwotujacy nie odnidst sie
réwniez do stanowiska Zamawiajgcego, prezentowanego w odpowiedzi na odwotanie, wskazujgc na jego wadliwo$é w
zakresie okolicznosci ocenionych przez Zamawiajgcego, jako uzasadniajgcych przyjecie, iz Konsorcjum Trakcja nie
podlegato wykluczeniu w oparciu o fakultatywne przestanki.

Tym samym skiad orzekajgcy uznat, iz Odwotujgcy nie wykazat, aby informacje przekazywane przez Konsorcjum
Trakcja w toku postepowania byly nieprawdziwe, tj. prezentowaty dane, ktdre nie majg potwierdzenia w faktach. Istotnym
argumentem, majgcym prowadzi¢ do uznania, iz Zamawiajgcy byt wprowadzany w btad bylo wytgcznie twierdzenie
Odwolujgcego o intencjonalnym stosowaniu praktyki podawania szczatkowej informacji o karach umownych w
dokumencie JEDZ, a nastepnie jej uzupetnianie w wyjasnieniach skladanych badz na wezwanie Zamawiajgcego, badz z
wiasnej inicjatywy. W ocenie sktadu orzekajgcego oparcie na tym argumencie zarzutéw nie mogto w niniejszej sprawie
prowadzi¢ do uznania, iz doszio do wprowadzenia Zamawiajgcego w biad, jak rowniez, ze Konsorcjum Trakcja
zobowigzane byto podda¢ sie procedurze self-cleaningu. Odwotujgcy nie przedstawit bowiem zadnego przekonujgcego
dowodu, ktéry pozwolitby odmiennie oceni¢ zdarzenia na kontraktach, a tylko w ten sposéb mozna jednoznacznie
stwierdzi¢, iz doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w bitad, co do wystapienia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7
Ustawy.

Odwolujacy w oderwaniu od oceny okolicznosci prezentowanej przez samego Wykonawce, jako nieuzasadniajgcych
przyjecie, iz spetnione zostaly podstawy do wykluczenia z postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy,
wnioskowat o nieskutecznej procedurze self-cleaningu, w sytuacji gdy sam Wykonawca nie uznawat za konieczne jej
prowadzenie. Tym samym wnioski o potrzebie dokonania skutecznej, tj. wypetniajgcej wszelki obowigzki wskazane w art.
110 ust. 2 Ustawy, procedurze self-cleaningu, nie miaty odniesienia do faktycznego stanu sprawy.

Il.

Odwotanie Konsorcjum Track Tec miato wspding podstawe prawng i faktyczng zarzutéw zwigzanych z oceng ofert, w
ktérych nie zostaly zalgczone: ,Deklaracja” i ,Lista”. Odwolujgcy na tej podstawie opierat twierdzenie o niezgodnosci
treci ofert z warunkami zamowienia, dla ktérych zasadniczym elementem miato by¢ zobowigzanie do zagwarantowania
dostepnosci czeSci zamiennych przez wymagany okres.

Spornym pomigdzy stronami byto ustalenie znaczenia, jakie nalezato przypisa¢ wskazanym dokumentom dla tresci
oferty, jak rébwniez ocena spéjnosci zapisow dokumentaciji, w kiérej Zamawiajgcy przewidziat koniecznos¢ ztozenia
wycenionej listy czesci zamiennych dopiero na etapie odbioru koncowego (pkt 6.2.4.1 ppkt 6 PFU), wskazujgc
jednoczesnie w zatgczniku nr 2 do PFU, pkt 1.1.6 na konieczno$¢ dotgczenia do oferty wigzgcej deklaraciji dostepnosci
czesci zamiennych na wymagany okres oraz wycenionej listy podstawowych czesci zamiennych, nieodzownych do
zapewnienia sprawnego dziatania oferowanych urzadzen. Jednoczesnie w dokumencie ,Informacja dla Wykonawcow”
(IDW) Zamawiajacy nie wymienit rzeczonych dokumentow, jako obowigzkowych do ztozenia wraz z oferta.

Punktem wyjscia bylo zatem odniesienie si¢ do zobowigzania, jakie miato wynika¢ z ,Deklaracji” i ,Listy”, a ktdére w ocenie
Odwolujgcego stanowi¢ miato potwierdzenie zgodnosci z warunkami zamoéwienia. Samo wskazanie na znaczenie
czesci zamiennych z punktu widzenia utrzymania systemu i bezpieczenstwa systemu sterowania, nie byto sporne i nie
wymagato prowadzenia postepowania dowodowego. Istotnym natomiast byto ustalenie, czy brak zatgczenia tych
dokumentéw oznaczat niezgodnos$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie niezgodno$¢ oferty z warunkami zamowienia polega na niezgodno$ci zobowigzania,

ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktore

zamawiajgcy opisat w swz i ktérego przyjecia oczekuje. Ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni

przedmiotowi zamdwienia, nie zapewnia jego realizacji w cato$ci zgodnie z wymogami zamawiajgcego (patrz wyrok

Sadu Okregowego w Warszawie z 7.04.2022, sygn. XXIIl Zs 32/22). ,Tre$¢ oferty” to tres¢ zobowigzania wykonawcy do
zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego — wynikajagcymi z swz — wykonania przedmiotu zaméwienia publicznego.

Definicja warunkéw zamowienia zawarta jest w art. 7 pkt 29 Ustawy, zgodnie z ktdrg przez warunki zamoéwienia nalezy

rozumie¢: warunki, ktére dotyczg zamaodwienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z

opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamodwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan

proceduralnych lub projektowanych postanowienh umowy. Niezgodnos$¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia polega na

niezgodnosci zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z

zakresem zobowigzania, ktére Zamawiajgcy opisat w swz i ktérego przyjecia oczekuje (patrz wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z 25.10.2022, sygn. XXIll Zs 121/22).



W ocenie skladu orzekajgcego, brak zatgczenia obu wskazanych w WWiORB dokumentéw nie prowadzit do
niezgodnosci merytorycznej tresci oferty z warunkami zamoéwienia, w tym nie oznaczat braku zagwarantowania
Zamawiajgcemu dostepnosci czesci zamiennych w wymaganym okresie. Majgc na uwadze obszerno$¢ dokumentaciji,
na co wskazywat rowniez Odwotujgcy, nie mozna poming¢ istotnego aspektu catej sprawy, jaki wynikat z braku
wymienienia tych dokumentéw w IDW w czesci precyzujgcej zakres dokumentow, jakie wykonawcy mieli ztozy¢ wraz z
ofertg (pkt 15 IDW). Jakkolwiek stuszne sg tezy o konieczno$ci zapoznania sie z catoscig dokumentaciji, potrzebie
profesjonalizmu i rzetelnosci wykonawcow, to niespdjnos¢ postanowien swz, nie mogta prowadzi¢ do negatywnych
skutkow dla oceny ofert. Izba przyjeta jako spdjne i przekonujgce stanowisko Zamawiajgcego dotyczgce znaczenia
dokumentow, ktére zostato wyeksponowane w PFU.Zgodnie z pkt 6.2.4.1 ppkt 6 PFUW(ykonawca przedstawi do dnia
Odbioru Koricowego zestawienie Czesci Zamiennych wraz z gwarantowang ceng zakupu i gwarantowanym terminem
dostawy, ktéra bedzie zobowigzaniem Wykonawcy przez okres trwania Umowy. Powyzsze wskazywato na rzeczowe
znaczenie obu dokumentéw dopiero po etapie projektowania systemu, co stanowi element przysztego zobowigzania
wykonawcy. Na etapie skladania ofert nie bytlo koniecznym wskazanie konkretnych urzadzen, a tym samym ogdina
deklaracja dostepnosci, czy tez lista wycenianych czesci zamiennych bez sprecyzowania konkretnego urzgdzenia, nie
miata waloru merytorycznego dla tre$ci zobowigzania precyzowanego treScig oferty. Dopiero na etapie odbioru
koncowego mozliwe bedzie wypetienie w tym zakresie merytorycznej tresci ,Deklaracji” jak i ,Listy”.

Na konieczno$¢ rozstrzygania watpliwosci interpretacyjnych dokumentaciji postepowania na korzys¢ wykonawcow

wskazuje sie rowniez w orzecznictwie, z powolaniem na zasady, obecnie eksponowang w tym obszarze zasade

przejrzystosci, ktéra oznacza zakaz wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia

przez niego obowigzkow, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcych przepiséw prawa,

lecz jedynie z wykfadni tych przepisow lub dokumentaciji, a takze z uzupetnienia przez krajowe organy lub sadownictwo

wystepujgcych w tej dokumentaciji luk (przyktadowo wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z 7.03.2018 r., sygn. akt KIO
VIl Ga 102/18). W ocenie sktadu orzekajgcego taka niejasnos¢ wystepowata w dokumentacji przetargowej, gdyz zapisy
PFU i zalgcznika nr 2 zawieraly niejasne wskazanie, co do koniecznosci przedstawienia w ofercie dokumentéw, ktore
wymagajg uwzglednienia rodzaju urzgdzen projektowanych do zabudowania, a te nie wynikaty z tresci oferty. W Swietle

powyzszego Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego za przekonujgce i opierajgce sie na rzeczywistym kontekscie
dokumentéw i ich znaczeniu z punktu widzenia ksztattowania zobowigzania wykonawcy do realizacji zamdwienia

zgodnie z wymaganiami zasadniczymi. Akcent, jaki ktadt Odwolujgcy na znaczenie samej Deklaracji o zapewnieniu
dostepnosci cze$ci zamiennych w petnym okresie opisanym w umowie, bez uwzglednienia koniecznosci dokonania

wyceny tych czesci, jak i samej konkretyzacji urzgdzen na etapie sktadania oferty, nie przekonat skladu orzekajacego.

Odwolujacy skupit bowiem uwage na fragmencie postanowienia z pkt 1.1.6 WWIORB, bez uwzglednienia celu dla
ktérego dokument ten jest przez Zamawiajgcego zgdany. Nie mozna réwniez poming¢ argumentu Zamawiajgcego o
potrzebie zachowania przejrzysto$ci i rownego traktowania wykonawcdéw w sytuaciji gdy zasadnicza czes¢ dokumentaciji

postepowania pomijata wskazane dokumenty, jako konieczne do ziozenia wraz z ofertg, co doprowadzito do zlozenia

kilku ofert bez tych dokumentow. Najwazniejszym pozostaje jednak przekonanie sktadu orzekajgcego o braku

merytorycznego znaczenia tak Deklaracji jak i Listy na etapie ztozenia oferty, w sytuaciji gdy system srk zostanie dopiero
zaprojektowany w ramach niniejszego zamowienia. Szereg postanowien swz i zatgcznikow, w tym wzor umowy wprost

odnoszg sie do koniecznosci realizacji tej deklaracji przez wybranego wykonawce, a to w ocenie skladu orzekajgcego, na

obecnym etapie postepowania jest rowniez wigzgce dla wykonawcow. Nie mozna wybiorczo traktowaé dokumentéw i

forsujgc teze o jednoznacznym znaczeniu Deklaracji i Listy, jako ksztalttujgcych zakres przysztego zobowigzania.

Konieczno$¢ dostarczenia czesci zamiennych jest narzucona tre$cig swz i nie stanowi elementu, ktory na etapie oceny
ofert wymagat sprecyzowania (co nie byto sporne). Nie wskazywat na to réwniez sam Odwolujgcy podkreslajac
znaczenie ogodinej deklaraciji zapewnienia dostepno$ci cze$ci zamiennych, co jak wskazano powyzej, nie uwzgledniato

faktycznego znaczenia dokumentéw i nie miato na celu uksztattowania tresci przysztego zobowigzania.

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 kosztow postepowania wpisy
whiesione w sprawach potgczonych do wspdlnego rozpoznania i obcigzyta nimi Odwotujgcych. Zamawiajgcy nie sktadat
wnioskow o zasgdzenie kosztdw jakie ponidst w zwigzku z prowadzonym postepowaniem odwotawczym.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .........c.cccveveenieennnne






