Sygn. akt: KIO 2076/23

WYROK
z dnia 31 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Mlgcka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 31 lipca 2023 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2023 r. przez Odwotujacego
Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w

Szczecinie, Al. Bohaterow Warszawy 33, 70-340 Szczecin
przy udziale

Wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Kobylarnia Spoétka Akcyjna,
Kobylarnia, ul. Zakole 1, 86-061 Brzoza, MIRBUD Spétka Akcyjna, ul. Unii Europejskiej 18,
96-100 Skierniewice zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego

Wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia, ul. Okdlna 10, 42-400 Zawiercie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — Budimex S.A. i



2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$éset ziotych zero

groszy) tytutem kosztéw Zamawiajgcego;

2.2 zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw poniesionych w zwigzku z

wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiiiieieans

CZIONKOWIE: i i



Sygn. akt: KIO 2076/23

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — GDDKIA Oddziat w Szczecinie, w
trybie podstawowym na budowe drogi S11 na odcinku Koszalin — Szczecinek. Odcinek:
wezet ,Bobolice” (bez wezta) — wezet ,,Szczecinek Potnoc” (z weztem) (sygn. postepowania:
0/5z2.D-3.2410.1.2023), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
03.02.2023 r., 2023/S 025-069307, wobec czynnosci polegajgcych na badaniu i wyborze
oferty najkorzystniejszej (Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0.),
whniesione zostato w dniu 17.07.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
Wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajacy poinformowat o podjetych czynnosciach pismem z 06.07.2023 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 3 Pzpw zw. z art. 18 ust. 1 Pzp w zw. z art. 74 ust. 2 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,uznk”)
w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez wadliwg ocene skutecznoéci dokonanego przez
Intercor zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w odpowiedzi
tego wykonawcy na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnieh w trybie art. 223 ust. 1 Pzp i
niezasadne przyjecie, ze informacje zawarte w wyjasnieniach ztozonych przez Intercor w
zakresie, w jakim odnoszg sie do kosztu (cen) i wartosci poszczegdlnych robét i prac, jak
réwniez w zakresie parametréw technicznych (takich jak np. dtugosci, szerokoéci, rodzaje
konstrukcji, rodzaje posadowienia) obiektow, ktére w zwigzku z przedmiotowym
zamoéwieniem zaprojektowaé i zrealizowa¢ ma wykonawca, majg dla Intercor wartosé
gospodarczg i ze wartos¢ ta zostata przez Intercor wykazana, a w konsekwencji, ze
informacje te zostaly przez Intercor skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W wyniku tych dziatan Zamawiajgcy btednie nie udostepnit wskazanych
informacji Odwotujgcemu, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnej zasady
prawa zamowien publicznych, tj. zasady jawnosci postepowania, przez co utrudnit tez
wykonawcom udziat w Postepowaniu, ograniczajgc ich mozliwosci weryfikacji
poprawnosci oferty ztozonej przez Intercor, co jednoczesnie prowadzi do naruszenia
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz jest

niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci;

ewentualnie (w przypadku nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 1)



2. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Intercor, pomimo tego ze oferta Intercor jest niezgodna z warunkami zamoéwienia w
zakresie opisanym w dalszej czesci niniejszego odwolania;

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt
7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Intercor z uwagi
na fakt, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie przepisu
art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp bowiem, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informaciji, ze nie
podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp (.
nienalezycie wykonanych wczesniejszych uméw) — na str. 16 JEDZ Intercor oraz w
wyjasnieniach zatgczonych do JEDZ Intercor, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Intercor,
pomimo tego Zze Intercor w wyniku lekkomysIinosci lub niedbalstwa, przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad, co miato istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, w zakresie informacji o braku podstaw do
wykluczenia z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp (ij. nienalezycie
wykonanych wczesniejszych uméw) — na str. 16 JEDZ Intercor oraz w wyjasnieniach
zatgczonych do JEDZ Intercor;

5. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Intercor, pomimo tego ze Intercor z przyczyn
lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania

zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

ewentualnie (w przypadku uznania zarzutu wskazanego w pkt 5 powyzej za przedwczesny)

6. art. 128 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Intercor do udzielenia szczegétowych
wyjasnien dotyczgcych poszczegdlnych przypadkéw i okolicznosci nie wykonania przez
Intercor lub nienalezytego wykonania albo dtugotrwatego nienalezytego wykonywania
przez tego wykonawce istotnych zobowigzan wynikajgcych z wczesniejszych uméw w
sprawie zamowienia publicznego lub uméw koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia
lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji

uprawnien z tytutu rekojmi za wady, w sytuacji gdy dotychczas przekazane
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Zamawiajgcemu w tym zakresie informacje (ogdlnikowe, hastowe) sg niewystarczajgce
do tego, aby oceni¢, czy wzgledem wykonawcy Intercornie sg spetnione przestanki do

wykluczenia z Postepowania.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Intercor, przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w
ramach tej czynnosci: odrzucenia oferty Intercor z uwagi na wystgpienie podstaw do
wykluczenia z postepowania z uwagi na fakt, ze wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego
w biad przy przedstawianiu informacji lub, ktéry w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa,
przedstawit informacje wprowadzajgce w bitgd, odrzucenia oferty Intercor z uwagi na
wystgpienie podstaw wykluczenia z uwagi na fakt, ze wykonawca ten, z przyczyn lezgcych
po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzania wynikajagce z wczesniejszej
umowy W sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do wypowiedzenia Iub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z
tytutu rekojmi za wady; ewentualnie, wezwania Intercor do udzielenia szczegétowych
wyjasnien dotyczacych poszczegodlnych przypadkow i okolicznosci nie wykonania przez
Intercor lub nienalezytego wykonania albo dtugotrwatego nienalezytego wykonywania przez
tego wykonawce istotnych zobowigzan wynikajgcych z wczesniejszych umoéw w sprawie
zamoOwienia publicznego lub uméw koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnieh z
tytutu rekojmi za wady, w sytuacji gdy dotychczas przekazane Zamawiajgcemu w tym
zakresie informacje (ogolnikowe, hastowe) sg niewystarczajgce do tego, aby oceni¢, czy
wzgledem wykonawcy nie sg spetnione przestanki do wykluczenia z postepowania;
udostepnienia Odwotujgcemu wskazanych informaciji, ewentualnie odrzucenia oferty Intercor

z uwagi na to, ze jej tresc jest niezgodna z warunkami zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy dokonat wadliwej oceny skutecznosci zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji ztozonych w wyjasnieniach Intercor z 25.05.2023
r., w zakresie w jakim odnoszg sie do kosztu (cen) i wartosci poszczegdélnych robét i prac
oraz parametréw technicznych (takich jak np. dlugosc, szerokos$é, rodzaje konstrukciji,
rodzaje posadowienia) obiektow, ktére w zwigzku z przedmiotowym zamédwieniem
zaprojektowacd i zrealizowa¢ ma wykonawca, uznajgc, iz majg one warto$¢ gospodarczg dla
wykonawcy. — patrz pkt 20 i 21. Samo podanie wartosci (ceny lub kosztu) bez wskazania, w
jaki sposéb do wartosci tej dochodzi, nie niesie za sobg zadnej wartosci gospodarczej dla
konkurenta (,know about”) — odpowiedzi na pytania: 2, 21, 27, 28, 29, 30, 48, 51, 56, 61, 62,
64, 73 — Odwotujgcy domaga sie ich odtajnienia.



W ocenie Odwotujgcego, cech know-how nie majg informacje, ktére dotyczg parametrow
technicznych finalnego ,produktu”, ktéry ma powsta¢ w wyniku realizowanego zaméwienia,
np. informacje dotyczgce dlugosci i szerokosci obiektéw, ktére w zasadzie definiujg obiekt.
Podobnie informacja o zastosowanym typie konstrukcji, czy rodzaju posadowienia, bez
podawania szczegdtowych informacji pozwalajacych (z uwagi na pewne szczegdlne
wiasciwosci) ha ich zastosowanie i zakres tego zastosowania, nie stanowi know-how
wykonawcy, bowiem jest to wiedza techniczna, inzynieryjna, powszechnie dostepna dla
branzy. Nalezy je odrézni¢ od informaciji, ktére obrazujg osiggniecie okreslonych rozwigzan —

odpowiedzi na pytania nr 79, 48, 52 — Odwotujgcy domaga sie ich odtajnienia.

Odwotujgcy nie kwestionuje skutecznosci zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa

informacji pozwalajgcych na zidentyfikowanie kontrahentow Intercor.

Zarzut niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia Odwotujgcy podnidst z zastrzezeniem,
iz nie miat dostepu do kluczowych informacji zastrzezonych, jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazat na czym niezgodno$¢ miata polega¢ w oparciu o
dostepne dane odnoszac sie do wyjasnieh i pytan zadanych przez Zamawiajgcego Intercor
w pismie z 28.04.2023 r. (pytania 61 i 79). Zamawiajgcy zastrzegt, iz zmiany w stosunku do
rozwigzan Projektu Budowlanego nie mogg powodowaé koniecznosci zmiany uzyskanej
decyzji ZRID lub pozwolenia wodnoprawnego. W oparciu o dlugosé catkowitg obiektow
wynikajgcg z dokumentéw Zamawiajgcego (Projekt Budowlany oraz pozwolenia
wodnoprawnego), Odwotujgcy wskazat, iz Intercor nie uwzglednit wszystkich parametrow
projektowanych obiektow i przyjgt do obliczenia ceny diugo$¢ odpowiednio dla obiektu
66+790 90 m, rowniez dla obiektu 50+700 160 m, nie analizujgc przy tym wszystkich decyzji.
Parametr przedstawiony w decyzji ZRID oraz postanowieniu RDOS odnosi sie do minimalnej
diugosci estakady w Swietle, co nie stanowi dtugosci catkowitej obiektu. Podanie przez
Intercor diugosci inne niz dopuszczone +/- 2% przez Prawo budowlane stanowi zmiane

istotng, ktdra stanowi o istotnej niezgodnosci oferty z swz i warunkami zaméwienia.

Ponadto, Intercor miat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad oswiadczeniem ztozonym w JEDZ
w odniesieniu do fakultatywnej przestanki wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art.
109 ust. 1 pkt 7 Ustawy. Intercor z ostroznosci potwierdzit odpowiadajgc na pytanie (w
zwigzku z jego brzmieniem), ze zachodzi wobec niego podstawa do wykluczenia zatgczajgc
dodatkowy dokument, w ktérym wskazuje zgodnie z brzmieniem przestanek ustawowych, iz
nie podlega wykluczeniu z uwagi na okoliczno$ci w jakich doszio do naliczenia kar
umownych, czy tez skorzystania z rekojmi. Odwotujgcy wskazat na dodatkowe informacje
dotyczgce znanych mu zdarzen, kiére w jego ocenie zostato celowo pominiete, taka by
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, tj. jego przekonania, o rzekomo nieistotnym znaczeniu

kar. W ocenie Odwotujgcego omawiane przypadki wskazujg, ze Intercor nienalezycie
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wykonywat zobowigzania, notoryjnie nie dotrzymujgc terminu realizacji umowy, ktéry jest
istothym zobowigzaniem wykonawcy w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, za co natozono
mu kary umowne w znacznej wysokosci. Wedtug inwestoréw kary te naliczane sg z uwagi na

okolicznosci lezgce po stronie wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego informacje przedstawione przez Intercor wywolaty u
Zamawiajgcego mylne wyobrazenie, ze Intercor nie podlega wykluczeniu z Postepowania,
zwlaszcza, ze Wykonawca nie ztozyt tzw. ,self-cleaningu”. U Zamawiajgcego powinny byly
powsta¢ watpliwosci, ktérych nie mogt rozwia¢ ,samodzielnie” usprawiedliwiajgc Intercor w
zakresie nieprawidtowo zrealizowanych uméw. Zamawiajgcy nie otrzymat bowiem od
Intercor zadnych danych, ktére pozwalatyby Zamawiajgcemu na rozstrzygniecie, czy w
zaistniatych okolicznosciach, wobec Intercor, nie sg spetnione przestanki do wykluczenia z
Postepowania i czy wykonawca ten miat podstawy do tego, aby nie sktadac
samooczyszczenia, chcac unikngé wykluczenia z Postepowania. Bez szczegdtowych
danych, ktére pozwalatyby na przyblizenie okolicznosci, w jakich doszto, np. do natozenia kar
umownych Zamawiajgcy nie mogt rozstrzygnagé powyzszych kwestii. Co wiecej, z uwagi na
to, ze wykonawca nie przedstawit zadnych danych, ktére identyfikowalyby kontrakty, w
ktérych wykonawca napotkat na pewne ,trudnosci’, Zamawiajgcemu zostata tak naprawde
odebrana szansa na to, aby zwrdci¢ sie o dodatkowe informacje takze do inwestorow
tamtych zadan. W tym stanie rzeczy byto absolutnym i bezwzglednym obowigzkiem

Zamawiajgcego wezwanie Intercor do ztozenia dodatkowych wyjasnien.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego Przedsiebiorstwo
Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0., a po stronie Odwotujgcego konsorcjum w sktadzie:
Kobylarnia S.A., Mirbud S.A.

Zamawiajacy ziozyt w dniu 28.07.2023 r. odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o oddalenie

odwotania w_cato$ci. Zamawiajgcy odnidst sie zarzutéw prezentujgc wtasne stanowisko w

sprawie w zakresie kazdej z podstaw zarzutéw.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgacego Intercor ztozyt stanowisko pisemne w piSmie z

31.07.20223 r. odnoszac sie do zarzutdw skierowanych wobec jego oferty.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwofan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamodwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.).



Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania zlozong do akt sprawy, w tym oferte Przedsiebiorstwa Ustug

Technicznych Intercor Sp. z 0.0. (dalej jako Intercor) oraz pozostate dowody

przeprowadzone na rozprawie.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w celu zawarcia
umowy na ,Budowe drogi S11 Koszalin — Szczecinek, odc. w. Bobolice (bez wezta) w.

Szczecinek Pétnoc (z weztem).
W postepowaniu ztozonych zostato szes¢ ofert.

Zgodnie z pkt 9.2. ppkt 7 — 10 Tom | IDW Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce:

1) ktoéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub umowe koncesiji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania

zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

2) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajacego w btad przy przedstawianiu informacji, ze niepodlegta wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych

Srodkow dowodowych;

3) ktéry bezprawnie wptywat lub prébowat wptywa¢ na czynnosci Zamawiajgcego lub
probowat pozyska¢ lub pozyskat informacje poufne, mogace daé¢ mu przewage w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia;

4) ktory w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w
btad, co mogito miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Do ztozonej oferty Intercor dotgczyt dokument JEDZ, w ktérym w czesci lll sekcja C rubryka
I lit. C odpowiadajgc na pytanie o tresci: czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczesniejsza umowa W sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne

sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?, zaznaczyt odpowiedz ,Tak”.



W dalszej czesci formularza JEDZ Intercor wskazat, ze nie zachodzg wzgledem niego
podstawy do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP. Zakreslenie powyzej odpowiedzi , Tak”
jest konsekwencjg brzmienia sformutowanego pytania, ktore w swojej tresci catkowicie
pomija kwestie przyczyn prowadzgcych do opisanych w pytaniu skutkbw (umowa rozwigzana
przed czasem, natozono odszkodowanie bgdz inne sankcje). Tymczasem przepis PZP,
ktérego to pytanie dotyczy (art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP) wskazuje, ze wykluczenie nastgpié¢
moze jedynie, gdy skutki te sg konsekwencjg przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
Przepis ten wskazuje réwniez na stopien czy zakres zdarzen ocenianych na gruncie art. 109
ust. 1 pkt 7 PZP (ktére to okolicznosci rowniez pominiete sg w pytaniu). Uwzgledniajac
powyzsze Intercor, kierujgc sie troskg o zapewnienie maksymalnej przejrzystosci, zatgcza do
JEDZ odrebne oswiadczenie tj. Zatgcznik nr 1 do dokumentu JEDZ, odnoszace sie do
niniejszego pytania. Jednoczesnie Intercor jeszcze raz podkresla, ze w stosunku do Intercor
nie zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP, a niniejsza

informacja przedstawiana jest jedynie z ostrozno$ci.

Wykonawca dodatkowo w zatgczniku do JEDZ poinformowat o natozonych karach
umownych przy realizowanych kontraktach, jak réwniez realizacji uprawnieh przez
zamawiajgcych z tytutu rekojmi. Wykonawca podkreslit, iz znaczna czes$¢ kar dotyczyta
drobnych uchybien. Kary umowne z tego tytutu opiewajg na niskie, w kontekscie wartosci
realizowanych kontraktéw, kwoty. Dotyczy to np. kar za opdznienia pocigagéw, zajecia pasa
drogowego, uruchomienie zastepczej komunikacji, realizacji zobowigzan informacyjnych
dotyczgcych podwykonawcow. Tego typu sytuacje czesto dotykajg wykonawcow
realizujgcych inwestycje publiczne. Z uwagi na ich bagatelng wartos¢ wykonawcy
niejednokrotnie nie negujg ich w relacji z zamawiajgcymi, lub czynig to w zbiorczy sposéb
(angazowanie wsparcia prawnego i finansowego w kazdorazowe tego typu zdarzenie
skutkowatoby poniesieniem kosztow przekraczajgcych wysokos¢ kary umownej). Nalezy
jednak mie¢ na uwadze, ze analizowany art. 109 ust. 1 pkt 7 nowej ustawy PZP wymaga,
aby niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania przez wykonawce nastgpito ,w
znacznym stopniu lub zakresie". Nie sposdb uzna¢, ze 6w wymog spetniony jest w
przypadku tego typu kar umownych. Jednoczesnie Intercor podkresla, ze w przypadku kilku
kontraktéw naliczenie przez zamawiajgcego kary umownej jest (lub w niedalekiej przysztosci
bedzie) przedmiotem sporu sgdowego. Niezaleznie jednak od wartosci naliczonej kary,
przyczyny jej natozenia czy tez innych okolicznosci, Intercor wskazuje, ze nie ziScita sie
kluczowa przestanka art. 109 ust. 1 pkt 7 nowej ustawy PZP, tj. nie nastgpito to z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy. Z analogiczng sytuacja mamy do czynienia w przypadku
realizacji przez zamawiajgcych uprawnien z tytutlu rekojmi. W przypadku niektérych

kontraktéw realizowanych przez Intercor doszto do realizacji tego typu uprawnien (co jest



sytuacjg spotykang bardzo czesto w przypadku skomplikowanych inwestycji
infrastrukturalnych), w zadnym jednak z wypadkow nie doszto do spetnienia sie przestanek
art. 109 ust. 1 pkt 7 nowej ustawy PZP. W razie jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajgcego,
Intercor zadeklarowat petng gotowos¢ do udzielenia dalszych wyjasnien i przedtozenia

stosownych dokumentow.

Pismem z dnia 28.04.2023 r. Zamawiajgcy wystagpit do Intercor na podstawie art. 223 ust. 1 0
ztozenie wyjasnien w celu weryfikacji zgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia.
Zamawiajgcy zadat 90 pytan szczegotowych, w tym pytanie nr 79 o rozwigzania projektowe
dla branzy mostowej (oddzielenie dla kazdego obiektu) przyjete przez wykonawce.
Zamawiajgcy oczekiwat informacji o tym Jaki rodzaj posadowienia przewidziano, a w
przypadku posadowienia specjalnego jakg technologie planuje Wykonawca zastosowac dla
kazdego z obiektow? Prosimy o podanie parametrow obiektéw. Takie samo wezwanie

otrzymat Odwotujgcy.

Intercor w odpowiedzi z 25.05.2023 r. na pytanie nr 79 w formie tabelarycznej przedstawit
dane dla 26 obiektow, utajniajgc informacje dotyczgce dtugosci catkowitej, szerokoci
catkowitej, typu konstrukcji i rodzaju posadowienia dla wszystkich 26 obiektow. Wyjasnienia
Intercor zostaty we fragmentach objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Intercor zastrzegt
informacje i dokumenty zatgczone do wyjasnien, w tym oferty podwykonawcéw, kalkulacje
wiasne, informacje na temat sposobu realizacji przedmiotu zamdwienia. Intercor przedstawit

uzasadnienie dla dokonanego zastrzezenia.
Odwotujgcy w catosci utajnit wyjasnienia.
Zamawiajgcy dokonat weryfikacji skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w

wyjasnieniach obu wykonawcdw.

Pismem z dnia 6.06.2023 r. Zamawiajgcy czesciowo odtajnit informacje przedstawione w
wyjasnieniach Intercor (odpowiedzi na pytania: 16, 20, 25, 31, 53, 72, 77, 80, 83 — we

fragmentach lub w catosci). Utajnione pozostaty odpowiedzi udzielone na pytania:

e nr 2 - w zakresie wskazanego przez Wykonawce kosztu zatrudnienia nadzoru
przyrodniczego w postaci ekspertéw do spetnienia wymogéw decyzji Srodowiskowej oraz
postanowienia RDOS;

e nr 6 - w zakresie w ktérym Wykonawca wskazat techniczne rozwigzania zwigzane z
odwodnieniem Placu budowy oraz urzadzenia, ktére zamierza zastosowac;

e nr 7 - w zakresie, w ktorym Wykonawca opisat zamierzony spos6b zagospodarowania

wod z odwodnienia obiektow;
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nr 10 - w zakresie planowanego przez Wykonawce sposobu finansowania inwestycji w

formie zaliczek udzielanych przez zamawiajgcego;
nr 11 - w zakresie, w ktérym Wykonawca opisat sposéb finansowania robot oraz wskazat
wysokosc¢ przyznanego limitu kredytowego;

nr 12 - w zakresie w ktorym Wykonawca wskazat dane identyfikujgce biuro projektowe, z
ktérym zamierza wspotpracowac przy realizacji inwestycji oraz planowane rozwigzania

organizacyjne w zakresie wspotpracy z biurem projektowym;

nr 14 - w zakresie w ktorym Wykonawca opisat planowane procedury organizacyjne, jakie
zamierza stosowac w trakcie wspotpracy z biurem projektowym;

nr 15 - w zakresie w ktorym Wykonawca opisat rozwigzania organizacyjne, jakie zamierza
wdrozy¢ przy organizacji wspotpracy poszczegolnych zespotow projektowych;

nr 21 - w zakresie w ktérym Wykonawca wskazat szacunkowg wysokos¢ odszkodowania
z tego tytutu;

nr 22 - w zakresie, w ktorym Wykonawca przewiduje mozliwos¢ ewentualnego

zastosowania rozwigzan innowacyjnych;

nr 27 - w zakresie w ktorym Wykonawca wskazat kwotowo wysokos¢ kosztow

przebudowy;

nr 28 - w zakresie w ktérym Wykonawca wskazat koszty zwigzane z wykonaniem MOP;

nr 29 - w zakresie w ktorym Wykonawca wskazat wysokos¢ kosztéw monitoringu;

nr 30 - w zakresie w ktérym Wykonawca wskazat wysoko$¢ kosztéw konstrukcji
wsporczeyj;

nr 39 - w zakresie w ktérym Wykonawca wymienit zasoby sprzetowe i ludzkie, ktorym
zamierza realizowac roboty;

nr 41 - w zakresie w ktérym Wykonawca opisat wlasng praktyke kontraktowania

podwykonawcéw;

nr 42 - w zakresie w ktérym Wykonawca opisat sposob zabezpieczenia terminowych
dostaw materiatow strategicznych (wraz z zatgcznikiem stanowigcym oferte dostaw tych

materiatow);
nr 43 - w zakresie planowanego przez Wykonawce sposobu organizacji dostaw;

nr 44 - w zakresie opisanego przez Wykonawce sposobu zapewnienia ustug

akredytowanego laboratorium;

nr 45 - w zakresie w ktorym Wykonawca udzielit odpowiedzi dotyczgcej planowane;j

optymalizacji robét oraz lokalizacji dostawcy materiatow budowlanych;
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e nr 48 - w zakresie w ktorym Wykonawca koszt wykonania SZR (Systemu Zarzgdzania

Ruchem);

e nr 51 -w zakresie w ktérym Wykonawca wskazat zatozong dtugos¢ drég do przywrdcenia

oraz szacowane koszty zawarcia porozumien z zarzgdcami drég;

e nr 52 - w zakresie w ktorym Wykonawca przedstawit parametry wykonania drég
poprzecznych i dojazdowych;

e nr 55 - w zakresie w ktorym Wykonawca opisat wtasng gospodarke materiatowg w

zakresie destruktu;

e nr56 - w zakresie w ktérym Wykonawca wskazat ceny wykonania poszczegoélnych warstw

konstrukcij;

e nr 57 - w zakresie w ktorym Wykonawca opisat sposdb organizacji zaplecza

betoniarskiego oraz podat nazwe podwykonawcy;

e nr 59 - w zakresie w ktérym Wykonawca wskazat technologie wzmocnienia podioza oraz

przedstawit bilans prac ziemnych;

e nr 61 - w zakresie w ktorym Wykonawca podat wartos¢ robot dla poszczegdlinych
obiektéw inzynierskich;

e nr 62 - w zakresie w ktorym Wykonawca przedstawit koszty wykonania badan oraz

uzyskania wiasciwych warunkéw posadowienia;
e nr 64 - w zakresie w ktorym Wykonawca wskazat koszt utrzymania zimowego;
e nr 69 -w zakresie sposobu wykorzystania dodatkowych jezdni;

e nr 73 - w zakresie w ktérym Wykonawca opisat rodzaj zabezpieczen oraz koszt ich

wykonania;

e nr 79 - w zakresie podanych przez Wykonawce parametréw obiektow (dtugosé catkowita,

szerokos¢ catkowita, typ konstrukcji oraz rodzaj posadowienia);

e nr 81 - w zakresie w ktorym Wykonawca opisat planowana organizacje prac w okresach
zimowych;

e nr 90 - w zakresie wskazanych przez Wykonawce obiektow, dla ktérych zaktada

wykonanie chodnikow dla obstugi.

W dniu 6.07.2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Intercor.
Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyla.
Izba oddalita odwotanie w catosci.

Zarzut nr 1 zwigzany z zaniechaniem udostepnienia petnej tresci wyjasnien Intercor

zawierajgcych odpowiedzi na pytania dotyczgce zgodnosci oferty z wymaganiami
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zamowienia w odwotaniu zostat ograniczony do wyjasnien z 25.05.2023 r. Odwotujgcy na
posiedzeniu wskazywat, iz kolejne wyjasnienia Intercor z 7.06.2023 r. nie zostaly przez
Zamawiajgcego udostepnione, na podstawie czego wnosit o traktowanie zarzutu szerzej z
uwzglednieniem drugich wyjasnieh Intercor. Okolicznos¢ ta nie mogta jednak prowadzi¢ do
skutecznego rozszerzenia zarzutu, albowiem stanowitoby to obejscie przepiséw

okreslajgcych termin na wniesienie odwotania.

Tym samym skfad orzekajgcy odnidst sie wytgcznie do uzasadnienia i zarzutéw dotyczacych
nieskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w wyjasnieniach z dnia 25.05.2023

r.

W tym zakresie Izba oceniata czynno$¢ Zamawiajgcego, ktéry odtajnit w czesci fragmenty
odpowiedzi, ktére w jego ocenie nie kwalifikowaty informacji w nich zawartych do tajemnicy
przedsiebiorstwa Intercor. Zamawiajgcy i Przystepujacy w pismach procesowych wskazywali
na podobny sposdb oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
wyjasdnieniach Odwotujgcego z 26.05.2023 r. zawierajgcych odpowiedzi na te same pytania,
ktére w catosci zostaty przez tego wykonawce utajnione. Z zestawienia udzielonych
odpowiedzi wynika, iz obaj wykonawcy w ten sam sposob traktujg te same kategorie
informacji jako tajemnice przedsigbiorstwa i sg nimi zarowno zatozenia kalkulacyjne dla
wybranych elementéw prac wskazanych w pytaniach, ale réwniez przyjeta technologia
wykonania prac, parametry obiektow, organizacja w tym zaplecza podwykonawczego, czy

tez finansowanie prac.

Intercor przedstawito uzasadnienie dla utajnienia informacji, zawartych w samych
wyjasnieniach, jak réwniez w zatgcznikach, do ktérych Odwotujgcy co do zasady nie zgtaszat
zastrzezenia braku zasadnosci ich utajnienia. Dotyczy to miedzy innymi podwykonawcow,
jak réwniez kalkulacji kosztow, czy tez innowacyjnej technologii opisanej w odpowiedzi na
czesc¢ pytan (nr. 22 i 79). Na rozprawie Odwotujgcy w zasadzie wskazat, iz kluczowym dla
tego zarzutu miato by¢ utajnienie wyjasnien zwigzanych z parametrami obiektow mostowych,
ktérych zgodno$¢ z wymaganiami zamowienia stanowita podstawe zarzutu nr 2, do czego
zasadniczo sprowadzit swoje stanowisko i przedstawiat dodatkowe materiaty. Odwotujgcy
podwazat warto$¢ gospodarczg informacji o parametrach obiektéw, ktdére nie majg
charakteru innowacyjnego. Na rozprawie w tym zakresie Zamawiajgcy wskazat, iz w
odpowiedzi na pytania Intercor w odniesieniu do obu spornych obiektéw nie podat
konkretnych wartosci okreslajgcych diugos¢ i szerokos¢ catkowitg, natomiast odpowiedz

referowata do projektu budowlanego.

Uwzgledniajgc powyzsze skifad orzekajgcy uznat, iz czynno$¢ badania zasadno$ci

zastrzezenia informacji, co do zasady nalezy ocenic¢ catosciowo jako spdjng, tj. traktujgcg w
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ten sam sposob wyjasnienia zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa zaréwno przez
Intercor jak i Odwotujgcego. Wprawdzie przedmiotem zarzutu nie jest prawidtowos¢ oceny
skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego, to jednak dla
oceny prawidtowosci utrzymania przez Zamawiajgcego w poufnosci czesci odpowiedzi
Intercor na pytania, nie moze by¢ dokonywana w oderwaniu od catoksztattu okolicznosci, w
jakich ta decyzja byta podjeta. Zamawiajgcy przyjat takga samg miare co do charakteru
informacji wskazanych w odpowiedziach na pytania o szczegétowe zatozenia nie tylko
kalkulacyjne, ale réwniez organizacyjne, czy tez o technologie i parametry obiektow.
Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz uzasadnienie dla utajnienia informacji jest jedno dla
catosci wyjasnien w zakresie, w jakim Intercor uznat, iz stanowig one tajemnice
przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy uznajgc w czesci zasadno$¢ utrzymania w poufnosci
informacji kierowat sie argumentami Wykonawcy, ktore réwniez w czesci przyznat
Odwotujgcy w swoim stanowisku potwierdzajgc zasadnos¢ utajnienia czesci informacii,
chociazby o podwykonawcach, innowacyjnych technologiach, jak rowniez kalkulacjach ceny.
Przyjmujgc zatem za wystarczajgce dla utrzymania w poufnosci czesci zatozen uzasadnienie
przedstawione w pismie z 25.05.2023 r., nie mozna zatozy¢ jak uczynit Odwotujgcy, iz jest
ono niedostateczne co do zasady. Intercor wykazata bowiem spetnienie przestanek
koniecznych do utrzymania tajemnicy przedsigbiorstwa. To nie samo uzasadnienie, ale
charakter informacji miat zatem istotne znaczenie dla oceny prezentowanych w
wyjasnieniach Intercor danych zwigzanych z przedmiotem zamdwienia, jak i samg

organizacjg i zatozeniami.

Co do zasady sktad orzekajgcy podzielit argumentacje Zamawiajgcego i Przystepujgcego po
jego stronie prezentowang w pismach procesowych co do znaczenia danych, ktére nalezy
postrzega¢ nie tylko w odniesieniu do celu obecnego przetargu, ale szerzej, jako dane
determinujgce dziatalno$¢ podmiotu na rynku. Nalezy odnotowaé, ze zaréwno Intercor, jak i
Budimex dziatajg na wspélnym rynku, konkurujgc w przetargach publicznych, a zatem
znajomos¢ zatozen, ktére co do zasady nie sg prezentowane w ofertach, moze istotnie
wplywacé na sytuacje nie tylko w obecnym ale takze przysztych przetargach. Wykonawcy,
niezaleznie od kosztéw, podejmujg czesto kroki prawne tak w celu ochrony wtasnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, jak i uzyskania dostepu do informacji zastrzeganych przez
konkurencje, co wskazuje dodatkowo na rzeczywiste, gospodarcze znaczenie tych
informacji. Nawet, jezeli informacje nie prezentujg szczegdtéw, to wiedza co do zatozen,
jakie determinujg kalkulacje kosztéw, pozwala poznaé strategie i wykorzysta¢ w walce
konkurencyjnej, czego nie mozna wytgcznie ocenia¢ przez pryzmat ztozonej oferty. Fakt, iz
Zamawiajgcy zadat az 90 pytan do tresci oferty prowadzi do wniosku, iz miaty one szerokie

spektrum i dotyczyty wielu elementow, ktore z zatozenia nie wynikaty wprost z oferty, czy tez
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samej kalkulacji ceny. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz w sprawie cena ofert nie budzita
zastrzezeh pod katem podejrzenia zaoferowania razgco niskiej ceny. Zatem wyjasnienie
kosztow stanowito dodatkowy element badania wykraczajacy poza informacje ztozone w
ofercie i byly weryfikowane pod katem przyjetych zatozen, ktére pozwolity zaoferowaé
najkorzystniejszg cene. Juz z tego tytutu nalezy przyznac, iz mialy one wartos¢ gospodarcza,

ktérg Odwotujgcy podwazat.

Uwzgledniajgc réwniez sposéb w jaki sam Odwotujgcy traktowat informacje przekazane w
odpowiedzi na te same pytania, sktad orzekajacy uznat, iz dane dotyczace nie tylko stawek,
ale réwniez sposobu wykonania poszczegolnych elementéw traktowane sg przez
uczestnikow rynku, jako tajemnica przedsiebiorstwa i majg rzeczywiste znaczenie z punktu
widzenia strategii budowania przewagi cenowej w przetargach publicznych. Ziozonosé
procesu poprzedzajgcego ztozenie oferty, poprzedzane szczegétowg analizg dokumentacii,
wymaga przyjecia szczegotowych zatozen, ktorych Zamawiajgcy nie wymagat wskazania w
ofercie. Prowadzi to do wniosku, iz stanowig one indywidualny dla kazdego uczestnika
postepowania zespdt czynnikdw, ktory nie jest wyznaczony wytgcznie przedmiotem
zamowienia i uwzglednia praktykowany sposob kalkulacji kosztow, co ma bezposrednie
przetozenie na konkurencyjnosé oferty. Potrzeba ochrony tych informaciji, w zasadzie nie
wymaga szerszego komentarza, w swietle traktowania tych samych informaciji jako tajemnica

przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego.

Poniewaz Odwotujgcy zasadniczo traktowat jako kluczowe dla zarzutu nr 1 informacje
dotyczgce parametry obiektéw mostowych w zakresie zwigzanym z zarzutem nr 2, ktére
miaty potwierdza¢ wykonanie zamowienia zgodnie z parametrami wymaganymi w
dokumentacji postepowania, nalezy wskazaé, iz samo odestanie w odpowiedzi do
dokumentu przekazanego przez Zamawiajgcego, nie mogto ujawniac jakiejkolwiek informacji
stanowigcej tajemnice przedsigbiorstwa. Jednoczesnie, majac na uwadze charakter tej
informacji i brak sprecyzowania wartosci identyfikujgcej parametr catkowitej diugosci i
szerokosci, nakazanie tylko na tej podstawie udostepnienia tego fragmentu odpowiedzi, nie
miato wplywu na wynik oceny, w tym zgodnosci oferty Intercor z wymaganiami
Zamawiajgcego (o0 czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia).

Tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 Ustawy sktad orzekajgcy uznal, iz naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisu art. art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Pzp w zw. z art.
74 ust. 2 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,uznk”) w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp, nie miato istotnego
wplywu na wynik postepowania i oddalita zarzut. Nalezy uzupetniajgco podniesé, iz w
badanej sprawie odpowiedz ta nie mogta mie¢ nawet hipotetycznego znaczenia dla

mozliwosci skutecznego zakwestionowania tresci oferty. Poniewaz nie bylo wymaganym
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podanie tej wartosci w ofercie nawet ustalenie, ze odpowiedz nie byta precyzyjna, nie moze
prowadzi¢ do uznania, iz wyjasnienie Wykonawcy potwierdzaty niezgodno$¢ oferty z swz.
Ponadto, Odwotujgcy podnidst zarzut niezgodnosci oferty Intercor w zakresie parametrow
dwoch obiektow, ktére objete zostaly tajemnicg przedsiebiorstwa, a ktory Izba oddalita (o

czym ponizej).

Odnoszgc sie dalej do zarzutu braku zgodnosci oferty Intercor z wymaganiami

Zamawiajacego lzba uznata, iz Odwotujagcy nie wykazat jego zasadnosci.

Zarzut dotyczyt parametréw dwoch obiektow mostowych opisanych w dokumentacii
postepowania, tj. 66+790 i 50+700 (w zakresie catkowitej dtugosci). Odwotujgcy na
rozprawie przyznat, iz niezgodnosc¢ oferty moze wynika¢ z btedu Wykonawcy popetnionego
przy analizie dokumentacji postepowania, w ktorej podane zostaty rézne dtugosci, tj. dla
diugosci catkowitej oraz dtugosci w swietle (mniejszej). Jak wskazat Odwotujgcy na
rozprawie, by¢ moze w ofercie INTERCOR taki btgd wystgpit, co wie sam Zamawiajgcy i
Izba, gdyz INTERCOR modgt przyja¢ dt. min. 90 m — ze ZRID, a nie z dokumentow
pozostatych, tj. projekt budowlany, w ktérym podana dfugos$¢ catkowita 161,63 m (dotyczg
tego odpowiedzi na pytania nr 79, poz. 21 i poz. 4 — dla dwéch obiektéw objetych zarzutami
odwoftania). Jednoczesnie nalezy wskazac, iz wartosci te nie mogg by¢ takie same z uwagi
na odmienny sposob ich mierzenia, a jak wynika ze zgodnych o$wiadczen stron, istotng dla
wyceny obiektdw byta dtugos¢ catkowita opisana w projekcie budowlanym, a nie w decyz;ji

ZRID — ,dlugo$¢ w swietle min. 90 m”.

Izba dokonata sprawdzenia odpowiedzi na pytanie nr 79 w zakresie obu spornych obiektéw,
ktoéra nie byta udostepniona Odwotujgcemu wraz z wyjasnieniami z 25.05.2023 r. (informacja
z tabeli — zaciemniona dla wykonawcow) i ustalita, ze nie wynika z niej, aby oferta nie
uwzgledniata wielkosci wynikajgcej z projektu budowlanego. Chociaz nie zostata wprost
wskazana, to Wykonawca odestat do wtasciwego dokumentu, tj. projektu budowlanego. Tym
samym tres¢ oferty nie potwierdza, aby Wykonawca popetnit btad sktadajgc oferte na obiekt
o innych parametrach, niz wymagane w dokumentacji postepowania. Nie byto zatem
podstawy do stwierdzenia, iz oferta podlegaé powinna odrzuceniu, jako niezgodna z

warunkami zamoéwienia, co prowadzito do oddalenia zarzutu nr 2.

Zarzuty od 3 do 5 odwotania dotyczg oswiadczenia ztozonego w JEDZ przez Intercor, w
ktérym Wykonawca udzielit odpowiedzi twierdzacej na pytanie w czesci lll sekcja C rubryka
Il lit. C o tresci: czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w
sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub

wczedhiejsza umowa w sprawie koncesji zostafa rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
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nafozone zostafo odszkodowanie bgdZz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg

wczesdhiejszg umowg?.

Zarzuty wprowadzenia Zamawiajgcego w btad Odwolujagc wywodzi z niekompletnosci
informaciji, a dokfadniej sposobu prezentowania danych o okolicznosciach w jakich doszto do
naliczenia kar umownych lub skorzystania z rekojmi przez zamawiajgcych. Co do zasady
Odwotujgcy nie wskazat, aby informacje wymagaty uzupetnienia o dodatkowe kontrakty, w
ktérych doszio do sytuacji opisanej w pytaniu, jednoczesnie zastrzegt, iz nie mozna
wykluczy¢, aby miato to miejsce po styczniu 2023 r. Odwoltujgcy wskazat jedynie, ze
pokazana w pismie z 22.12.2022 r. przez Intercor zostala tylko jedna kara za
nieuwzglednienie uwag inzyniera, co nie obejmuje sytuacji, ktéra wystgpita, tj. kary za
wypadek. Na tg okolicznos¢ ztozyt pismo z 23.06.2023 r. od zamawiajgcego — PKP S.A. Z
wyjasnien ztozonych na rozprawie przez Intercor (ktérym Odwotujgcy nie zaprzeczyt) wynika,
ze pismo z 23.06.2023 r dotyczy kary z 2019 r. naliczonej z tytulu braku nadzoru przy
wykonywaniu prac w kwocie 30.000,00 zt. Intercor wyjasnit réwniez, ze wskazane w pismie
zdarzenie nie byto wypadkiem, ale incydentem bez poszkodowanych oséb. Sg to
okolicznosci znane Odwotujgcemu, gdy pismo byto skierowane do pracownika, tj. aplikanta
radcowskiego mec. reprezentujgcej strone Odwotujgcg. Ponadto odnosnie drugiej z kar za
nieuwzglednienie uwag inzyniera do harmonogramu Intercor wyjasnit, ze kontrakt zostat
zakonczony w terminie i nie ma sporu co do jakosci, a kare te opisat w piSmie i nie traktowat

jej jako bagatelnej.

W tych okolicznosciach skfad orzekajgcy uznat, iz Odwotujgcy nie wykazat, aby Intercor
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd sktadanymi oswiadczeniami. Zasadniczym argumentem,
na jakim Odwotujgcy opierat swoje wnioski byto twierdzenie, iz Wykonawca nie przedstawit
petnego stanu sprawy, umozliwiajgcego dokonanie przez Zamawiajgcego samodzielnej
oceny znaczenia naliczonych kar, do ktérej to oceny Wykonawca nie byt uprawniony w

zastepstwie Zamawiajgcego.

Oddalajgc w tym zakresie odwotanie Izba uznata, iz oswiadczenie w JEDZ, ktorym
Wykonaweca potwierdzit fakt naliczenia kar umownych w kontraktach, wskazujac te kontrakty,
jak i kary, nie moze by¢ traktowane jako wprowadzajgce w btad. Zawarte dodatkowo w
zatgczniku do JEDZ wyjasnienia miaty mie¢ na celu wskazanie na brak podstaw do
wykluczenia, co nalezy wigza¢ réwniez z brakiem decyzji o wszczeciu procedury
samooczyszczenia. Nie mozna zgodzi¢ sie co zasady z tym, iz udzielenie w JEDZ
odpowiedzi twierdzgcej miatoby prowadzi¢ do wprowadzenia w btad, tym bardziej jezeli
wzigé pod uwage, iz jest to oswiadczenie wstepne, co do ktérego zachodzi mozliwos¢
dopytania o szczegoty, jezeli te nie zostaly przedstawione w dostateczny sposob. Sposob

prezentacji informacji przekazanych przez Intercor przedstawiony w odwotfaniu nie oddaje
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rzeczywistego sensu, w szczegolnosci nie pozwala przyjgc¢ jako zgodne z trescig zatgcznika
do JEDZ, iz Intercor traktuje wszystkie kary jako bagatelne, na podstawie czego Odwotujgcy

buduje narracje zarzutu rzekomego wprowadzenia Zamawiajgcego w biad.

Nalezy wskaza¢, iz zarzut wprowadzenia w btagd wymagat wykazania — w oparciu o
rzeczywisty stan, iz informacje o karach byly niezgodne z tym stanem faktycznym.
Odwotujgcy nie przedstawit zadnej nowej okolicznosci, kiére pozwalataby na taki wniosek.
Omoéwiony na rozprawie dowdd — pismo z 23.06.2023 r dotyczy kary z 2019 r. naliczonej z
tytutu braku nadzoru przy wykonywaniu prac, ktéra wykracza poza 3 letni okres, w jakim
moze ona prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust.

1 pkt 7 Ustawy.

Poniewaz Odwotujgcy postawit zarzut wprowadzenia w btad, ktory odnosit do oSwiadczenia
wstepnego z JEDZ dotyczgcego okolicznoéci, ktére miatyby prowadzi¢ do wykluczenia z
postepowania na podstawie fakultatywnej przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy
wykonawcy, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat Ilub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczes$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub
umowe koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia Ilub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady,
nalezato wskazaé, iz odpowiedz twierdzagca w JEDZ na pytanie zredagowane w sposob
odbiegajgcy od ustawowej przestanki, nie moze wprost stanowi¢ o wprowadzeniu w btad co
do podstawy wykluczenia z postepowania. To na stronie Odwotujgcej spoczywat ciezar
wykazania, iz miaty miejsce rowniez inne zdarzenia, pominiete oswiadczeniem Wykonawcy,
ktore kwalifikowane powinny by¢, jako wyczerpujgce przestanki wykluczenia z postepowania.
Podstawy wykluczenia z postepowania nie mogg by¢é domniemywane, co obejmuje
wszystkie przestanki objete normg art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy. Zarzut zaniechania
wykluczenia Intercor z postepowania zostata wprost powigzany z przestankg wskazang
powyzej, w zakresie ktorej Zamawiajgcy miat zosta¢ wprowadzony w btad. Przy takiej
konstrukcji zarzutu, przy odpowiedzi twierdzgcej na pytanie w JEDZ, nie byto podstaw do
stwierdzenia, iz Intercor =zatait wazne informacje, czy tez poswiadczyt nieprawde.
Zamawiajacy na podstawie oswiadczeh ztozonych w JEDZ (i zatgczniku) mogt ustali¢, czy
zachodzita podstawa do wykluczenia z postepowania, a w razie watpliwosci mégt dopytac o
szczegoty tak Wykonawce, jak i drugg strone umowy, ktdra naliczyta kare umowng. W takim
stanie rzeczy nie ma podstaw do stawiania zarzutu wprowadzania zamawiajgcego w btad, co

prowadzito do oddalenia odwotania w tym zakresie.

Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania

Intercor do udzielenia szczegotowych wyjasnien dotyczgcych poszczegodlnych przypadkow i

18



okoliczno$ci nie wykonania przez Intercor lub nienalezytego wykonania albo dfugotrwatego
nienalezytego wykonywania przez tego wykonawce istotnych zobowigzan wynikajgcych z
wczedniejszych umoéw w sprawie zamowienia publicznego lub uméw koncesji, co
doprowadzifo do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady, w sytuacji gdy dotychczas
przekazane Zamawiajgcemu w tym zakresie informacje (ogdlnikowe, hastowe) sg
niewystarczajgce do tego, aby ocenic¢, czy wzgledem wykonawcy Intercornie sg spetnione

przestanki do wykluczenia z Postepowania.

W ocenie skladu orzekajgcego zarzut ten miat charakter blankietowy i gotostowny.
Uwzgledniajagc wstepny charakter oswiadczenia sktadanego w JEDZ, jak rowniez
rzeczywisty zakres informacji wskazanych przez Intercor, nie byto podstaw do twierdzenia, iz
staty one na przeszkodzie sprawdzeniu, czy zachodzi¢ miataby podstawa do wykluczenia
Wykonawcy z postepowania. Dopiero w sytuacji objetej normg art. 110 ust. 2, tj. w przypadku
samooczyszczenia wymagane jest od wykonawcy aby wyczerpujgco wyjasnit fakty i
okoliczno$ci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem Iub swoim nieprawidtowym
postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie Sszkodami, aktywnie wspoipracujgc
odpowiednio z wifasSciwymi organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym.
Okolicznosci ta nie zachodzita w sprawie, gdyz Intercor nie prowadzit procedury
samooczyszczenia, a Odwotujgcy nie wykazal, aby doszio do wykluczenia Intercor z
jakiegokolwiek wczesniej zakonczonego postepowania przetargowego w oparciu o0
stwierdzenie, iz Wykonawca ten w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Samo stwierdzenie,
iz doszto do naliczenia kar umownych na kontraktach realizowanych przez Intercor, nie
stanowi wystarczajgcej podstawy do uznania, iz Zamawiajgcy byt zobowigzany do
prowadzenia postepowania wyjasniajacego, co do ktérego nadal nie wiadomo w jakim

zakresie miatoby mie¢ miejsce.
Powyzsze prowadzito do oddalenia odwotania w catosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy
Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 i § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania
wpis, a takze koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego i obcigzyta nimi

Odwotujgcego.
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

W sSwietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .......ccccvviviiiinnnnnnns

Czionkowie: .iiiiiiiiiiiiiinnes
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