Sygn. akt: KIO 279/23

WYROK
z dnia 15 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

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

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2023 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: BUDO-MAR Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Jacka Malczewskiego 23, 41-407 Imielin, MT-eco Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Augustyna Kordeckiego 39, 41-407 Imielin w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Katowice, ul. Miynska 4, 40-
098 Katowice, Katowickie Inwestycje S.A., ul. Wandy 6, 40-322 Katowice

przy udziale

Wykonawcy — Budimex Spétka Akcyjna, ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz koszty petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci
4.858 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce osiemset piecdziesigt osiem ztotych zero
groszy);

2.2 zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4.858 zt 00 gr. (stownie:
cztery tysigce osiemset piecdziesigt osiem ziotych zero groszy) tytutem zwrotu
kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika oraz

dojazdem na posiedzenie.



Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 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.

PrzewodniczacCy: .ciciviiciiriiiirirrierrieaaeans

CZIONKOWIE: e erainnnees



Sygn. akt: KIO 279/23
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Katowice, Katowickie
Inwestycje S.A., w trybie podstawowym bez negocjacji ha Budowe nowych uktadéw
drogowych dla skomunikowania terenéw o funkcjach mieszkaniowych i ustugowych w
miescie Katowice (sygn. postepowania: KISA/ZIR/PN/2022), ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10.08.2022 r., 2022/S 153-436159, wobec czynnosci z
20.01.2023 r. polegajgcych na wyborze oferty najkorzystniejszej (BUDIMEX S.A.) i
odrzuceniu oferty wiasnej, Wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie: BUDO-MAR
Sp. z 0.0.,, MT-eco Sp. z 0.0. (Odwotujgcy), wniesli w dniu 30.01.2023 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej (sygn. akt KIO 279/23).

Odwotujgcy zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:,

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Budimex z Postepowania i - w konsekwencji - odrzucenia jego oferty, w
sytuacji w ktorej Wykonawca ten kilkukrotnie naruszyt istotne zobowigzania
Srodowiskowe, co zostato przesgdzone przez stosowne, uprawnione do tego organy
w drodze decyzji, a co podwaza jego uczciwose, a zatem spetnione zostaty wszystkie
znamiona podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, dlatego oferta

powinna zosta¢ odrzucona;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp i art. 109 ust.
1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Budimex z Postepowania i - w
konsekwencji - odrzucenia jego oferty, w sytuacji w ktorej Budimex w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomysIinosci lub
niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przedstawiajgc w Jednolitym
Europejskim Dokumencie Zamoéwienia (,JEDZ”) nieprawdziwg informacje, iz nie jest
winny powaznego wykroczenia zawodowego, w sytuacji w ktorej w rzeczywistosci
kilkukrotnie naruszyt istotne zobowigzania srodowiskowe, co zostato przesgdzone
przez stosowne, uprawnione do tego organy w drodze decyzji, co podwaza jego
uczciwos¢, a zatem spetnione zostaty wszystkie znamiona podstawy wykluczenia
opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp, dlatego oferta powinna zosta¢ odrzucona;

3. art. 226 ust. 1 pkt 3 lit. c oraz art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 99 §1 oraz art.
104 k.c. w zw. z §2 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji
oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

publicznego lub konkursie poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex, a w
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konsekwencji jej wybor, w sytuacji w ktérej Budimex nie uzupenit skutecznie
dokumentu petnomocnictwa, w tym nie wykazat, ze w dniu sktadania ofert udzielit on
petnomocnictwa w odpowiedniej formie, a zatem oferta tego Wykonawcy zostata
ztozona przez osobe nieumocowang do dokonywania tego rodzaju czynnosci w
imieniu Budimex, co winno skutkowa¢ jej odrzuceniem;

4. art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 122 Pzp poprzez nieuzasadniony brak wezwania
Odwotujgcego do wykazania braku podstaw wykluczenia oraz spetnienia warunkow
udziatu (uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie; podmiotowych srodkow
dowodowych), w sytuacji w ktoérej nie mozna uznaé, ze Odwotujgcy w sposéb
skuteczny skorzystat z rozwigzania przewidzianego w art. 122 Pzp, tj. zastgpit
podmioty trzecie innymi, gdyz zastgpienie takie, zgodnie z trescig tego przepisu, musi
by¢ poprzedzone stosownym zadaniem ze strony Zamawiajgcego, tym samym
Odwotujgcy powinien by¢ wezwany do uzupetnienia stosownych dokumentéw
(wykazania spetnienia warunkéw udziatu oraz braku podstaw do wykluczenia), czego
jednak Zamawiajgcy zaniechat, czym naruszyt powotane powyzej przepisy, a co
skutkowato odrzuceniem oferty Odwotujgcego;

5. art. 128 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w
zakresie spetnienia warunkéw udziatlu w Postepowaniu (tresci Wykazu oséb) lub tez
braku podstaw do wykluczenia, w sytuacji w ktorej tre§¢ dokumentéw budzita
watpliwosci Zamawiajgcego, w szczegolnosci dotyczy to tresci Wykazu osdéb, a czego
zaniechanie skutkowato niezasadnym odrzuceniem oferty Odwotujgcego;

6. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego z
uwagi na brak ztozenia stosownych dokumentow, w sytuacji w ktorej brak ztozenia
tych dokumentow wynika z niezasadnego zaniechania wezwania przez Zamawiajgcy
do uzupetnienia dokumentéw (wykazania spetnienia warunkéw udziatu oraz braku
podstaw wykluczenia), co skutkowato odrzuceniem oferty Odwotujgcego;

7. art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp poprzez jego btedng wyktadnie polegajgcg na uznaniu, ze
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z powodu nieprawidtowego przedtuzenia
waznosci wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, pomimo ze wadium byto
utrzymywane nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg;

a w konsekwencji

8. art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowania  uczciwej  konkurencji, réwnego  traktowania  wykonawcow,

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Majac powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy wnosi o0 nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnosci odrzucenia oferty
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Odwotujgcego, dokonanie ponownego badania i oceny ofert, nakazanie odrzucenia oferty
Budimex S.A., jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu, ktéra zostata
ztozona przez osobe nieumocowang do dokonywania tego rodzaju czynnosci w imieniu

Wykonawcy i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat na brak umocowania dla osoby, ktéra ztozyta oferte w imieniu Budimex
S.A., gdyz zatgczone do oferty petnomocnictwo dotyczylo innego, wskazanego w tresci
postepowania, prowadzonego pod analogiczng nazwa, ale o innym numerze referencyjnym,
ti. KISA/ZIR/PN/9/2022. Uzupetniony na wezwanie Zamawiajgcego dokument -
petnomocnictwo podpisane zostato w dniu 8.11.2022 r., a zatem juz po dniu ztozenia oferty
(21.09.2022 r.). Zawarte w petnomocnictwie oswiadczenie o tresci: Niniejsze
petnomocnictwo obejmuje réwniez wszystkie czynno$ci wymienione w jego tre$ci, dokonane
przez kazdego z Pefnomocnikéw od dnia 9.09.2022 r. wigcznie, nie potwierdza

upowaznienia do ztozenia oferty.

Wprowadzajgcymi w btgd Zamawiajgcego majg by¢ oswiadczenia Budimex S.A. ztozone w
JEDZ w zakresie fakultatywnych przestanek wykluczenia z postepowania, ktérych dotyczg

odpowiedzi udzielone na pytania w czesci lll lit. C, podstawy wykluczenia.

Ponadto, Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy dokonaé miat odrzucenia oferty
Odwotujgcego z powodu rzekomego nieprzedtuzenia waznoséci wadium, a takze

niewykazania spetnienia warunkoéw udziatu oraz braku podstaw wykluczenia.

W uzasadnieniu zarzutéw dotyczgcych badania oferty Budimex Odwotujgcy wskazat, iz o
mozliwosci zakwalifikowania wykroczenia zawodowego, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt
5 Pzp, jako czynu oderwanego od istoty sztywnego stosunku umownego, podkreslajgc
jednoczesnie, ze mozna uznac takie dziatania za naruszenie zobowigzan srodowiskowych,
przesadzit na gruncie prawa wspoélnotowego Rzecznik Generalny w opinii z dnia 8 maja 2019
r.5: Z motywu 107 dyrektywy 2014/24 wynika, ze wykroczenia zawodowe, o ktérych mowa w
lit. ¢), majg gtownie charakter pozaumowny, to znaczy sg to niewtasciwe zachowania, ktére
zasadniczo majg miejsce poza zakresem stosunkoéw umownych. Sytuacja taka ma miejsce
w przypadku zachowan, ktoére dotycza naruszenia zobowigzan Srodowiskowych lub
spotecznych, naruszenia regut konkurencji lub praw wfasnos$ci intelektualnej Iub
przemystowej, a takze niewykonania zobowigzan podatkowych lub zobowigzan dotyczgcych
zabezpieczenia spotfecznego. Natomiast zachowanie okreslone w lit. g) stanowi typowe
naruszenie umowy. Jak wynika z szeregu decyzji wydanych wzgledem Budimex -
Wykonawca ten naruszyt szeroki katalog zobowigzan s$rodowiskowych, jednoczesnie
zupetnie pomijajgc uwzglednienie tych okoliczno$ci w ztozonym w Postepowaniu
dokumencie JEDZ.



Z przedtozonych decyzji wydanych wzgledem Budimex ponad wszelakg watpliwosé wynika,
ze Wykonawca wielokrotnie naruszyt art. ustawe z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, ktéra
w istotnej czesci okresla srodki stuzgce ochronie srodowiska. Jak wynika bowiem z
ponizszego fragmentu zestawienia decyzji Wielkopolskiego Wojewoddzkiego Inspektora
Ochrony Srodowiska (,WIOS”) wydanych w 2020 r., wobec Budimex wydano tgcznie 7
decyzji potwierdzajgcych dokonanie naruszenia przepiséw, czego skutek stanowito
natozenie na Wykonawce szeregu kar administracyjnych w drodze wydanych decyzji
administracyjnych.

W tredci decyzji oceniono wage naruszen, jako wyzszg od znikomej, gdyz nielegalne
dziatania Strony (zbieranie odpaddéw bez zezwolenia) dotyczyty znacznych iloSci odpaddw, a
gospodarowanie nimi (transport, przetadunek) nie pozostawato zupetnie obojetne dla
Srodowiska. Zdaniem Odwotujgcego oznacza to, iz zasadnym jest uznanie, ze doszto do
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, co wypetnia przestanke z art. 109 ust. 1
pkt 5 Ustawy Pzp, a w konsekwencji podania nieprawdziwej odpowiedzi na pytanie w JEDZ
réwniez przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 10 lub 8 Ustawy Pzp.

Budimex miat réwniez nieskutecznie uzupetnic na wezwanie Zamawiajgcego
petnomocnictwo dla petnomocnika, ktéry ztozyt oferte, co wynikaé ma z faktu, iz zostato ono
sporzadzone dopiero w odpowiedzi na wezwanie (petnomocnictwo z 8.11.2022 r.), a tym

samy nie potwierdza istnienia umocowania do ztozenia oferty w imieniu Wykonawcy.

Odwotujgcy po otrzymaniu od Zamawiajgcego pisma w przedmiocie wezwania do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, niezwiocznie podjgt czynnosci majgce na celu
zabezpieczenie oferty wadium, czego efektem bylo uzyskanie nowej gwarancji
ubezpieczeniowej na kwote 600.000,00 zt, a takze aneksu do gwarancji zaptaty wadium nr
02GG35/1098/22/0035 na kwote 200.000,00 zt. Oba dokumenty zostaty wystawione w tej
samej dacie, tj. na siedem dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg i uptywem okresu
waznos$ci pierwotnego wadium i jedynie przez pomytke jeden z dokumentow, ktory stanowit
wydtuzenie tresci pierwotnego zabezpieczenia, nie zostat ztozony wraz z oswiadczeniem o
przediuzeniu terminu zwigzania ofertg. Odwotujacy jednoczesnie (tj. w tym samym czasie)
podjgt dziatania zmierzajgce do zabezpieczenia jego oferty w wydtuzonym okresie
zwigzania, wadium, czego wynikiem byto uzyskanie nowej gwarancji przez Odwotujgcego na
kwote 600.000,00 zt (sktadanej przez Lidera), a takze aneksu do pierwotnej gwarancji na
kwote 200.000,00 zt (sktadanej przez Cztonka Konsorcjum), przy czym oba dokumenty
zostaly wystawione i podpisane w tej samej dacie. Oferta Odwotujgcego w calym okresie

zwigzania ofertg byta zabezpieczona wadium w petnej wysokosci i nie ma zadnej przerwy w
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okresach zwigzania wadium. Samo przekazanie aneksu w dniu 23 grudnia 2022 r. nie
powoduje, iz wystgpity jakiekolwiek przerwy w zabezpieczeniu oferty Odwotujgcego.

Gwarancja nr 02GG35/1098/22/0035, do ktorej zostat wystawiony aneks, mogta byé
zrealizowana takze trzy dni po uptywie okresu waznosci gwarancji (0o czym stanowi pkt. 5.3
gwarancji), czyli do dnia 22 grudnia 2022 r., a juz 23 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy posiadat
na poczcie elektronicznej potwierdzenie, ze aneks do gwarancji — zawarty w dniu 12 grudnia
2022 r., zostat wystawiony, a oferta jest zabezpieczona w sposéb ciggty. Przy czym, gdyby w
tym okresie (j. pomiedzy 20 grudnia 2022 r. a 22 grudnia 2022 r.) Zamawiajgcy zwrocit sie
do Gwaranta z wnioskiem o wyptate z gwarancji nr 02GG35/1098/22/0035, bedacej w
posiadaniu Zamawiajgcego, Gwarant musiatby zrealizowa¢ gwarancje, gdyz nie zachodzita

zadna przerwa w okresie jej obowigzywania.

Odwotujgcy z wilasnej inicjatywy (bez wezwania od Zamawiajgcego), w odpowiedzi na
wezwanie do ziozenia podmiotowych $rodkoéw dowodowych, dokonat zmiany podmiotu
trzeciego, na ktérego zasoby powotywal sie pierwotnie, co w ocenie Odwotujgcego
obligowaé miato Zamawiajgcego do pominiecia dokumentéw dotyczgcych tego podmiotu i
dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do
wykluczenia z pominieciem tych dokumentéw. Zamawiajgcy zaniechat wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia stosownych dokumentéw (wszystkich brakujgcych) / ztozenia

stosownych wyjasnien, czym naruszyt tre$¢ art. 128 ust. 1 i 4 Ustawy Pzp.

Zamawiajacy ziozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w catosci (pismo z

13.02.2023 1.).

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca Budimex

S.A. W pismie z 13.02.2023 r. przystepujgcy odnidst sie do zarzutéw i zgdan Odwotujgcego,
wnoszgc m.in. o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 Ustawy z uwagi na
nieposiadanie przez Odwotujgcego na obecnym etapie postepowania statusu wykonawcy ze
wzgledu na wiasne uchybienia i zaniechania zwigzanie z brakiem przekazania aneksu do
gwarancji wadialnej w prawidtowej formie (i w petnej wysokosci kwoty wadium) w terminie

obowigzywania pierwszej gwarancji wadialnej.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniu zastosowanie znajdowalty przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pozn. zm.),
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania 0 udzielenie zamoéwienia, zwana dalej

Ustawg.



Odwotanie nie podlegato odrzuceniu. Wniosek o0 odrzucenie zgtoszony przez
Przystepujgcego podlegat oddaleniu, gdyz okolicznosci jakie miatyby prowadzi¢ do uznania,
iz odwotanie wniesione zostato przez podmiot nieuprawniony, zostaty zakwestionowane w
tresci niniejszego odwotania. Tym samym to odwotanie stuzy¢ ma przywréceniu do oceny
oferty Odwotujgcego, a potwierdzenie zasadnosci zarzutéw podniesionych wobec decyzji o
odrzuceniu oferty spowoduje, iz Odwotujgcy nadal bedzie posiadat status wykonawcy. Tym
samym do chwili wydania prawomocnego rozstrzygniecia w zakresie podstaw odrzucenia
oferty Odwolujgcego nie mozna przesadzi¢, iz podmiot ten utracit status wykonawcy w

postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Izba uznata, iz Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania na czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, jak rowniez odrzucenie oferty wiasnej, o ktérych to czynnosciach
zostat powiadomiony pismem z dnia 20.01.2023 r. Zamawiajacy i Przystepujagcy w sposob
nieuzasadniony kwestionowali odpowiednio legitymacje tego wykonawcy do wniesienia
odwotania, jak i spetnienie przestanki materialnoprawnej, uznajac, iz Wykonawca utracit
status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, do czego
prowadzi¢ miata czynno$¢ odrzucenia jego oferty — objeta zaskarzeniem. Zamawiajacy i
Przystepujgcy wywodzili z tej okolicznosci, iz lzba powinna najpierw rozstrzygngé o
poprawnosci czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i w zaleznosci od wyniku
rozstrzygnaé, czy Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, co miatoby warunkowac
rozpoznanie zarzutow dotyczgcych oferty wybranej. W ocenie Przystepujgcego utrata
statusu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia wskazywa¢ miataby na brak
legitymacji do korzystania z $rodkéw ochrony prawnej, co w konsekwencji prowadzi¢

powinno do odrzucenia odwofania, jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony.

Oddalajgc zarzuty formalne skfad orzekajgcy uznat, iz Odwotujgcy jest podmiotem
uprawnionym do wniesienia odwotania, a o jego statusie w postepowaniu moze przesgdzi¢
dopiero wydany w sprawie wyrok. Status wykonawcy w postepowaniu na moment wniesienia
odwotania zostat zagrozony decyzjg o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i do jego ochrony
stuzy¢ ma wniesiony srodek odwotawczy. W tym zakresie Zamawiajgcy nie miat watpliwosci,
czy odwotanie zostato wniesione przez podmiot uprawniony i nie wskazywat rowniez na
podstawe do odrzucenia odwotania. Réwniez skfad orzekajgcy nie podziela wnioskow
Przystepujagcego wobec faktu, iz wniesione odwotanie ma wiasnie prowadzi¢ do
przywrdcenia oferty Odwotujgcego do oceny. O utracie statusu wykonawcy, w kontekscie
wypetnienia przestanki do odrzucenia odwotania, jako wniesionego przez podmiot
nieuprawniony, mozna moéwi¢ wytgcznie w sytuacji, gdy wykonawcy nie przystugujg juz
srodki ochrony prawnej. W tym zakresie stanowisko to potwierdza wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie — Sgdu Zaméwien Publicznych z dnia 28.04.2021 r., sygn. Akt XXIII Zs 10/21,



w ktorym sad podtrzymat rozstrzygniecie lzby w przedmiocie odrzucenia odwotania
whniesionego przez podmiot, ktéry na skutek orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej i Sgdu
Okregowego utracit status wykonawcy, tj. odwotania wykonawcy, ktéremu nie przystugiwaty
juz sérodki ochrony prawnej na czynnosci stanowigce wykonanie wydanych wczes$nigj

WYrokow.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, iz od wyniku
rozstrzygniecia zarzutow podniesionych wobec czynnoséci odrzucenia oferty Odwotujgcego
uzalezniona jest ocena istnienia interesu we wniesieniu odwofania. Interes ten, w $wietle
utrwalonej linii orzeczniczej, badany jest na moment wniesienia odwotania i nie moze by¢
uzalezniony od wyniku rozpoznania zarzutéw zwigzanych z oceng oferty Odwotujacego.
Stanowi bowiem materialnoprawng przestanke warunkujgcg rozpoznanie zarzutow
podniesionych w odwotaniu. Zatem to nie od rozstrzygniecia o zasadnosci zarzutéw
uzaleznione jest stwierdzenie, czy skfadajgc odwotanie wykonawca miat interes w uzyskaniu
zamowienia, ale od sytuacji prawnej tego podmiotu i skutkéw, jakie dla niego moze przyniesc
whniesienie srodka ochrony prawnej. Skoro Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra mogta by¢ uznana
za najkorzystniejsza, bez watpliwosci odwotanie wniesione wobec czynnos$ci konczacych
postepowanie, ma na celu ochrone jego interesu w postepowaniu. Decyzja o wyborze oferty
najkorzystniejszej, obok decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, stanowig wynik
postepowania. Skoro Zamawiajgcy wybrat oferte Budimex, to czynnos¢ ta podlega¢ moze
odwotaniu wykonawcy, ktéry ztozyt oferte i do momentu jej wzruszenia nie moze liczy¢ na

zmiane wyniku postepowania.
W Swietle powyzszego odwotanie podlegato rozpoznaniu w cato$ci.

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

dokumentacje postepowania ztozong do akt sprawy (wskazang ponizej), w tym oferty

Budimex i Odwotujgacego, dokumenty sktadane Zamawiajgcemu w toku badania ofert oraz

zloZzone w sprawie stanowiska stron i Przystepujgcego.

Izba ustalita i zwazyta.

Zgodnie z swz (pkt 11.8) w postepowaniu znajdujg zastosowanie fakultatywne przestanki
wykluczenia wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 4-10 Ustawy. Zamawiajgcy nie wprowadzit
natomiast do oceny podmiotowej wykonawcow, badania pod katem podstawy wykluczenia z
postepowania wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 2, w tym w lit. ¢ Ustawy, a dotyczacej
wykonawcy, ktéry naruszyt obowigzki w dziedzinie ochrony $rodowiska, prawa socjalnego

lub prawa pracy, wobec ktérego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu



obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony Srodowiska, prawa pracy lub przepisow o

zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzong tg decyzjg kare pieniezna.

Zgodnie z swz pkt .1 ppkt 6 Zamawiajgcy dopuscit podwykonawstwo i wymagat podania w
druku oferty czesci zaméwienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, jak
réwniez wskazania tych podwykonawcow (o ile sg znani). Zgodnie z art. 462 ust. 5 Ustawy,
Zamawiajacy nie bedzie badat, czy w stosunku do podwykonawcy niebedacego podmiotem

udostepniajgcym swoje zasoby zachodzg podstawy wykluczenia (ppkt 7).
Zamawiajgcy przewidziat odwrdécong kolejnos¢ oceny ofert, zgodnie z art. 139 Ustawy.

W pkt 1.7 swz Zamawiajgcy wskazat warunki, jakie spetnia¢ majg wykonawcy ubiegajacy sie
o zamoéwienie, w tym dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej (ppkt4, lit. a —

doswiadczenie, lit. b - personel).

Zgodnie z pkt 1.9 swz do oferty nalezato dotgczyé oswiadczenie JEDZ w zakresie
wskazanym w rozdziale Il pkt 7 i 8 swz. Oswiadczenie to stanowi dowdd potwierdzajgcy brak
podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, na dzien skfadania
ofert, tymczasowo zastepujgce wymagane podmiotowe srodki dowodowe, wskazane w

rozdziale Il pkt 10 swz.

Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, ktory polega na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby
na zasadach okreslonych w art. 118 Ustawy, przedstawienia podmiotowych $rodkow
dowodowych, o ktérych mowa w rozdziale Il pkt 10.1. swz dotyczgcych tych podmiotow,
potwierdzajacych, ze nie zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia z
postepowania. Do podmiotéw udostepniajgcych zasoby na zasadach okreslonych w art. 118
Ustawy majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej

Polskiej, maja zastosowanie zapisy w rozdziale Il pkt 10.3. swz.

Do oferty nalezato dotgczy¢ petnomocnictwo w formie elektronicznej (11.9. ppkt 4, lit. a), a

takze zobowigzanie podmiotu trzeciego (1.9 ppkt 4 lit. c).

Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby (zatgcznik nr 3) lub inny podmiotowy
Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze stosunek faczgcy wykonawce z podmiotami
udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasoboéw oraz okresla w
szczegdlnosci:

- zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;

- Sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu

udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamowienia;
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- czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnoSciach ktorego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztatfcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Wymagana forma: Zobowigzanie musi by¢ ztozone w formie elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoby upowaznionej do reprezentowania
wykonawcoéw zgodnie z formg reprezentacji okreslong w dokumencie rejestrowym

wtasciwym dla formy organizacyjnej lub innym dokumencie.

W odniesieniu do wadium Zamawiajgcy w pkt 1.9 ppkt 4 lit. d swz wskazat:

Wymagana forma: Whniesienie wadium w poreczeniach |lub gwarancjach powinno
obejmowaé przekazanie tego dokumentu w takiej formie, w jakiej zostal on
ustanowiony przez gwaranta, tj. oryginatu dokumentu podpisanego kwalifikowanym

podpisem elektronicznym przez jego wystawce.
W pkt 11.11 swz Zamawiajgcy okreslit szczegétowe wymagania dla wadium:

1) Wykonawca przystepujgcy do postepowania jest zobowigzany przed uptywem terminu

skfadania ofert, wnies$¢ wadium w kwocie 800 000,00 z{.
2) Wadium musi obejmowac peten okres zwigzania ofertg {j. do dnia 12.12.2022 r.

3) Wadium moze byc¢ wniesione w jednej lub kilku formach wskazanych w art. 97 ust. 7
ustawy Pzp. Wadium wnoszone w pienigdzu nalezy wpftaci¢ przelewem na rachunek
bankowy w banku Bank Ochrony Srodowiska S.A. oddziat w Katowicach Nr rachunku: 54
1540 1128 2112 7002 5217 0002 z dopiskiem "wadium dla zaméwienia pn. ,,Budowa
nowych ukiadéw drogowych dla skomunikowania terenéow o funkcjach

mieszkaniowych i ustugowych w miescie Katowice”

Wadium musi wptyng¢ na wskazany rachunek bankowy zamawiajgcego najpdzniej przed
uptywem terminu skfadania ofert (decyduje data wplywu na rachunek bankowy

zamawiajgcego).

- Wadium wnoszone w poreczeniach lub gwarancjach nalezy zatgczy¢ do oferty w oryginale
w postaci dokumentu elektronicznego podpisanego kwalifikowanym  podpisem

elektronicznym przez wystawce dokumentu i powinno zawierac nastepujgce elementy:

- nazwe dajgcego zlecenie (wykonawcy), beneficjenta gwarancji (zamawiajgcego),
gwaranta/poreczyciela oraz wskazanie ich siedzib. Beneficjentem wskazanym w gwarancji

lub poreczeniu musi by¢ Katowickie Inwestycje S.A.
- okreslenie wierzytelnoSci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancja/poreczeniem,

- kwote gwarancji/poreczenia,
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- termin wazno$ci gwarancji/poreczenia,

- zobowigzanie gwaranta do zapfacenia kwoty gwarancji/poreczenia bezwarunkowo, na
pierwsze pisemne zgdanie zamawiajgcego, w sytuacjach okre$lonych w art. 98 ust. 6 ustawy

Pzp.

4) W przypadku Wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (art. 58
p.z.p.), Zamawiajgcy wymaga aby wadium ztozone w formie poreczenia lub gwarancji
obejmowato swag trescig (fj. zobowigzanych z tytutu poreczenia lub gwarancji) wszystkich
Wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia lub aby z jej tresci
wynikato, ze zabezpiecza oferte Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia (konsorcjum).

5) W przypadku, gdy wykonawca nie wniost wadium lub wniost w sposob nieprawidtowy lub
nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek
o zwrot wadium, w przypadku o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy
odrzuci oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.

6) Zamawiajgcy dokona zwrotu wadium na zasadach okreslonych w art. 98 ust. 1-5 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami na podstawie art. 98 ust. 6 ustawy

Pzp.

Odwotujgcy w formularzu oferty (pkt 13) wskazat czes$ci zamowienia, ktdre zamierza
podzleci¢ wraz z nazwami podmiotow: Justmar T. M., Rafhen J. T., JKT J. K.-T.. W
formularzu oferty zostato réwniez opisane doswiadczenie osob, jakimi ma dysponowac
wykonawca bez podania danych personalnych tych osoéb (lit. ¢). Do oferty zatgczone zostaty
oswiadczenia JEDZ podmiotéw trzecich wraz z zobowigzaniami podmiotéw do udostepnienia
zasobow: Fermata Sp. z 0.0. — w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, JKT J. K.-T. —
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, Rafhen J. T. — w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej, Justmar T. M. — w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej

(dla wszystkich zadan) oraz w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Oferta Odwotujgcego, jako najwyzej oceniona poddana zostat dalszemu badaniu w zakresie
weryfikacji podmiotowej wykonawcy. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego pismem z
9.11.2022 r. na podstawie art. 128 Ustawy do poprawienia formularza JEDZ ztozonego przez
Fermata Sp. z o.0. (btednie wpisany numer ogtoszenia). Nastepnie pismem z 16.11.2022 r.
Zamawiajgcy na podstawie art. 126 ust. 1 Ustawy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, rowniez potwierdzajgcych, ze podmioty, ktére
udostepniajg zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 Ustawy nie podlegajg wykluczeniu

Z postepowania.
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W odpowiedzi z dnia 29.11.2022 r. Odwotujgcy przedtozyt podmiotowe Srodki dowodowe i
jednoczesnie zatgczyt zobowigzania innych podmiotow (podwykonawcow) udostepniajgcych
zasoby na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, tj. o$wiadczenia
podmiotu o oddaniu niezbednych zdolnosci i/lub sytuacji ztozone przez EUROVIA POLSKA
S.A. oraz AMBET sp. z o0.0.,, ktére zdecydowaty sie uczestniczy¢ w realizacji
przedmiotowego zamowienia jako podwykonawcy robét budowlanych w zakresie
udostepnionych zdolnosci technicznych lub zawodowych, zgodnie z trescig ztoZzonych
zobowigzan i bedg realizowac zakres prac, ktére pierwotnie miata wykonac firma JUSTMAR
T. M.. (Nadal jednak firma JUSTMAR T. M. udostepnia Wykonawcy zasoby na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i

finansowej).

Dla w/w podmiotow skiadamy takze wszelkie niezbedne dokumenty, t. JEDZ-e,
o$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby o niepodleganiu wykluczeniu dotyczace
przestanek wymienionych w art. 5k Rozporzgadzenia (UE) nr 833/2014 skiadane na
podstawie art. 125 wust5 Pzp, podmiotowe S$rodki dowodowe dla podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Pzp, o ktérych mowa
w rozdziale Il pkt 10.1. SWZ, a takze dowody (referencje).

JednoczeSnie w zaftgczeniu przesytam skorygowane tresci zobowigzan dotyczgcych
udostepnienia Wykonawcy zasobow na potwierdzenie spetnienia warunku w zakresie
zdolno$ci ekonomicznej i finansowej, tj. poprawione zobowigzanie firmy JUSTMAR (ktory
udostepnia zdolno$¢ ekonomiczng i finansowg w zakresie zdolnoSci kredytowej i
posiadanych $rodkéw pienieznych) oraz poprawione zobowigzanie firmy RAFHEN J. T.
(ktory udostepnia zdolno$¢ ekonomiczng i finansowg w zakresie posiadanych Srodkéw

pienieznych)

Ponadto ztozone zostaty dokumenty dla podmiotu Budren Sp. z 0.0., ktéry udostepnit zasoby

finansowe (potencjat ekonomiczny).

Pismem z 6.12.2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, ktory uptywat w dniu 19.12.2022 r. o okres 60 dni, tj. do 17.02.2023 r.
Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nastgpi¢ miato wraz z przedtuzeniem okresu wazno$ci
wadium albo wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferts.
Zamawiajgcy pouczyt o skutkach braku wniesienia wadium, wniesienia wadium w sposob
nieprawidtowy lub nie utrzymania wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania oferta,

jakim jest odrzucenie oferty zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 Ustawy.

Odwotujgcy pismem z 13.12.2022 r. wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg

do 17.02.2023 r. wraz z przediuzeniem wazno$ci wadium. Do oswiadczenia zatgczone
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zostata ubezpieczeniowa gwarancja zapfaty wadium nr 02GG35/0794/22/0003 wystawiona
na kwote 600.000 zt, wazna w okresie 20.12.2022 r. do 17.02.2023 r.

Odwotujgcy przedtuzyt aneksem z dnia 12.12.2022 r. 02GG35/1098/22/0035/A01 waznosé
ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium 02GG35/1098/22/0035 wystawionej na kwote
200.000 zt. Na mocy aneksu waznos¢ gwarancji z 20.09.2022 r. zostata ustalona na okres
od 21.09.2022 r. do 17.02.2023 r. Zamawiajgcy otrzymat aneks do gwarancji w dniu
23.12.2022 r., tj. po uptywie pierwotnego terminu waznosci wadium zakreslonego datg
koncowg 19.12.2022 r.

21.12.2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Budimex S.A. do ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych. Budimex S.A. w JEDZ zatgczonym do oferty udzielajgc odpowiedzi
na pytania w czesci Il C Podstawy wykluczenia, na pytanie dotyczgce powaznego

wykroczenia zawodowego zaznaczyt odpowiedz NIE.

Oferta Budimex S.A. zostata podpisana przez petnomocnika, a do oferty zatgczono
dokument petnomocnictwa z prawidtowym opisem przedmiotu zamowienia ale z btednym
numerem postepowania. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajagcego z dnia 4.11.2022 r.
Budimex S.A. przestat podpisane elektronicznie w dniu 8.11.2022 r. petnomocnictwo z
poprawnym oznaczeniem postepowania. W jego tresci mocodawca zamiescit dodatkowg
klauzule: Niniejsze petnomocnictwo obejmuje rowniez wszystkie czynnoSci wymienione w

Jego tresci, dokonane przez kazdego z Petnomocnikéw od dnia 9.09.2022 r. wigcznie.

2.01.2023 r. do Zamawiajgcego wniesione zostato pismo Odwotujgcego wyjasniajgce
przyczyny i okoliczno$ci w jakich doszto do przedtuzenia waznosci wadium, w szczegolnosci
odnoszace sie do braku przekazania w terminie aneksu do ubezpieczeniowej gwarancji
zaptaty wadium. Wykonawca zwraca uwage na okolicznos¢ utrzymania przez caty okres

zwigzania ofertg (rowniez w okresie wydtuzonym) oferty zabezpieczonej wadium.

Pismem z dnia 20.01.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej — oferty Budimex S.A. oraz o podstawach odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Zamawiajgcy uznat, iz zachodzity podstawy do odrzucenia oferty wskazane w
art. 226 ust. 1 pkt 14 Ustawy, art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. C Ustawy.

Uwzgledniajac powyzsze Izba oddalita odwotanie w catosci.

Zarzuty dotyczgce oferty Budimex S.A.

Dokonujgc wyboru oferty Budimex S.A. Zamawiajgcy miat dopusci¢ sie naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a Ustawy w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 lub 10 Ustawy, przez zaniechanie

wykluczenia z postepowania tego Wykonawcy, ktéry dopusci¢ miat sie naruszenia istotnych
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zobowigzan srodowiskowych, co zostato stwierdzone wydanymi decyzjami i podwazaé miato
uczciwos¢ Wykonawcy, a Zamawiajgcy miat zosta¢ wprowadzony w btad oswiadczeniami
ztozonymi w JEDZ (zarzuty nr 1 i 2). Ponadto, w ocenie Odwotujgcego Wykonawca ten miat
w sposob nieskuteczny uzupetnic petnomocnictwo dla osoby sktadajgcej oferte bez
umocowania, co prowadzi¢ miato do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 lit. ¢ Ustawy, art. 226
ust. 1 pkt 4 Ustawy w zw. z art. 99 §1 oraz art. 104 k.c. w zw. z §2 ust. 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania i
przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz
srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego

lub konkursie.

Odnoszac sie w kolejnosci wskazanych zarzutow Izba uznata, iz w sytuacji gdy w
postepowaniu nie miata zastosowania fakultatywna przestanka wykluczenia opisana w art.
109 ust. 1 pkt 2 lit ¢ Ustawy, okolicznosci podniesione przez Odwotujgcego i dotyczace
wydanych decyzji naktadajgcych na Budiimex S.A. kary za naruszenia przepiséw ustawy o
odpadach — majgce wskazywaé na naruszenie obowigzkéw w dziedzinie ochrony
srodowiska, nie mogty prowadzi¢ do stwierdzenia wypetnienia przestanki fakultatywnej z art.
109 ust. 1 pkt 5 Ustawy odnoszacej sie do powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych. Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz dla sprawy zasadniczym pozostawato to, ze
Zamawiajgcy nie wigczyt do oceny podmiotowej wykonawcow zdarzen kwalifikowanych,
jako naruszenie obowigzkoéw w dziedzinie ochrony srodowiska, co jednoczesnie ograniczato
zdarzenia moggce by¢ zakwalifikowane, jako naruszenie obowigzkéw zawodowych mogace
prowadzi¢ do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy. W
ocenie sktadu orzekajgcego traktowanie zdarzen przypisanych do oddzielnej przestanki
fakultatywnej (art. 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢ Ustawy), jako zachowania naruszajgcego obowigzki
zawodowe, co jest zdarzeniem sankcjonowanym na podstawie innego przepisu (art. 109
ust.1 pkt 5 Ustawy), na gruncie tego postepowania prowadzitoby do naruszenia zasad
przejrzystosci, w szczegodlnosci przez wprowadzenie na etapie badania ofert podstawy do
wykluczenia, ktérej Zamawiajgcy nie wskazat w swz. Fakt iz to samo zdarzenie moze byc¢
zakwalifikowane pod rézne normy nie przesgdza automatycznie o mozliwosci ich
zastosowania. W ocenie skfadu orzekajgcego okolicznosci podniesione w odwotaniu wprost
kwalifikowane mogg by¢ do przypadku naruszenia obowigzkéw w dziedzinie ochrony
srodowiska, a tym samym, jako wylgczone w postepowaniu, nie mogg wpltywaé na sytuacje
prawng wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie. Powotywane przez Odwotujgcego
wyroki nie odnosity sie do okolicznosci, jakie dla tego postepowania wynikaty z braku
wskazania na zastosowanie przestanki fakultatywnej z art. 109 ust.1 pkt 2 lit ¢ Ustawy. Stad

tezy, z ktérymi zasadniczo sktad orzekajgcy sie zgadza nie mogty mie¢ odniesienia do
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odmiennych zasad oceny podmiotowej wykonawcow. Poniewaz Zamawiajgcy nie miat
podstaw do oceny zdarzen naruszajgcych obowigzki w zakresie ochrony srodowiska, nie
miato dla sprawy znaczenia odnoszenie sie do wydanych decyzji naktadajgcych kary
finansowe. Tym samym ztozone na rozprawie dowody zwigzane z ustaleniem, ze wobec
Budimex stwierdzone zostaly przez organy uprawnione do kontroli (GIOS, WIOS) naruszenia
przepisow z zakresu ochrony srodowiska (ustawa o odpadach), w tym decyzje
administracyjne, dowody w postaci raportu z kontroli, informacji z portalu, Izba pomineta,

jako nieistotne dla rozstrzygniecia.

W konsekwencji uznania, iz okolicznosci zwigzane z natozonymi karami finansowymi mogty
by¢ kwalifikowane do przestanki fakultatywnej, ktéra nie zostata przez Zamawiajgcego
wprowadzona do stosowania w postepowaniu, nie byto réwniez podstaw do uznania, iz
Wykonawca wprowadzi¢ mogt Zamawiajgcego w btad wypetniajgc oswiadczenie w JEDZ w
czesdci dotyczgcej powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, ktora jest powigzana z
inng przestankg wykluczenia z postepowania. Skfad orzekajgcy podziala poglad wyrazony w
wyroku Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 27.05.2020 r., sygn. Akt Ill Ca 232/20, iz
zaréwno pytania, jak i tres¢ oswiadczenia sktadanego przez wykonawce w formularzu JEDZ

nie mogg by¢ wyktadane w oderwaniu od przestanek wykluczenia, ktérych dotycza.

Odnoszgc sie do drugiej podstawy zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Budimex S.A., a
dotyczgcej uzupetnionego petnomocnictwa wystawionego w dacie po terminie ziozenia
oferty, sktad orzekajgcy w catosci podzielit stanowisko prezentowane w wyroku Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 31 marca 2022 r. (sygn. akt KIO 703/22) dotyczgce mozliwosci
naprawienia omytek w ztozonym wraz z ofertg petnomocnictwie w drodze uzupetnienia
poprawionego petnomocnictwa podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym po
uptywie terminu dokonanej przez petnomocnika czynnosci. Jak wskazano w tym orzeczeniu
Za prawidtowe nalezy uznac tylko petnomocnictwo z datg adekwatng dla daty dokonania
czynno$ci, ale rowniez z datg poézniejszg, jezeli potwierdza istnienie umocowania do
dokonania danej czynno$ci na dzien jej dokonania, tj. z jego tresci wynika, Zze penomocnik
byt umocowany do dokonania czynno$ci. Zacytowania w odwotaniu klauzula potwierdzajgca
umocowanie petnomocnikdw do dokonania czynnoéci w dacie ztozenia oferty, w ocenie
skfadu orzekajgcego pozwala uznac, iz w dniu ztozenia oferty petnomocnik dziatat w imieniu
mocodawcy. Wadliwos¢ redakcji tresci petnomocnictwa (btedne wskazanie numeru
postepowania, przy prawidtowej nazwie), nie moze automatycznie prowadzi¢ do wniosku, iz
oferta ztozona zostata przez osobe dziatajagcg bez umocowania. Wykonawca wezwany do
uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa opatrzonego podpisem elektronicznym nie maogt
inaczej niz przez poprawienie omyiki w numerze postepowania potwierdzi¢ skutecznosc¢

czynnosci petnomocnika skfadajgce oferte. Takie poprawienie wymagato natomiast
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podpisania petnomocnictwa z datg, w ktérej tres¢ zostata poprawiona, co jeszcze nie
uprawnia do wniosku, iz sktadajgc oferte petnomocnika dziatat bez wiedzy i wbrew
mocodawcy. Skoro mocodawca w poprawionym dokumencie potwierdzit skutecznosé
podjetych w jego imieniu dziatan, to Zamawiajgcy nie mial podstaw do przyjecia, iz

petnomocnika nie zostat prawidtowo umocowany.

Odnoszgc sie do zarzutdow zwigzanych z ofertg Odwotujgcego w pierwszej kolejnosci sktad
orzekajgcy rozpoznat zarzut dotyczacy braku przedtuzenia waznosci wadium na wydtuzony
okres zwigzania ofertg. Sktad orzekajgcy uznat, iz przekazanie Zamawiajgcemu aneksu do
ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium po uplywie wskazanego w tresci gwarancji
terminu waznosci nalezato uznaé, za brak utrzymania waznoéci wadium w postepowaniu
przetargowym. Majgc na uwadze brzmienie art. 226 ust. 1 pkt 14 Ustawy okreslajgcego
podstawy odrzucenia oferty w zwigzku z brakiem utrzymana wadium nieprzerwanie do
uptywu terminu zwigzania ofertg, nalezy interpretowaé je w zgodzie z zasadami na jakich
wadium moze by¢ wniesione. W ocenie sktadu orzekajgcego nie mozna poming¢ faktu, iz dla
uznania iz oferta pozostawata zabezpieczona wadium rowniez w wydtuzonym terminie
zwigzania, koniecznym byto poinformowanie Zamawiajgcego o fakcie przedtuzenia waznosci
wadium przed uptywem terminu wskazanego w tresci gwarancji. Tylko woéwczas czynnosc
oceny oferty moze by¢ przeprowadzona w zgodzie z zasadg przejrzystosci i rownego
traktowania wykonawcéw. Przyjecie stanowiska Odwotujgcego, ktére zasadniczo
sprowadzato sie do wykazania jako wystarczajgcego dla uznania, iz doszto do wydtuzenia
okresu waznosci wadium ustalenie, iz nie doszio faktycznie do przerwania zabezpieczenia,
oznaczatoby catkowite pominiecie znaczenia, jakie w procedurze o udzielenie zaméwienia
majg zasady wnoszenia wadium. Tak jak dla zabezpieczenia oferty wadium konieczne jest
ztozenie wraz z oferta dokumentu wadialnego, ktéry nie podlega uzupetnieniu (przepisy
takiej mozliwosci nie dopuszczajg), tak rowniez dla wykazania, iz doszto do skutecznego
wydtuzenia waznosci wadium jest wykazanie tego faktu przed uptywem terminu pierwotnego.
W przeciwnym razie prowadzitoby to do powstania niejasnosci, co do krokow jakie
Zamawiajgcy powinien podjaé, gdyz z jednej strony Ustawa nie uprawnia Zamawiajgcego do
wzywania o uzupetnienie dokumentu wadialnego, a tym samym nie jest mozliwe przyjecie na
jakich zasadach nalezatoby ocenia¢ dokument ztozony z naruszeniem terminu wskazanego
w wezwaniu do przediuzenia waznosci wadium. Nalezy réwniez zauwazyc, iz Zamawiajacy
wezwat kolejnego wykonawce do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, co
oznaczato, iz oferta ta zostata najwyzej oceniona. Wezwanie zostato skierowane przed tym
nim Odwotujgcy przekazat aneks do gwarancji. Przyjecie ztozonego po terminie waznosci

gwarancji dokumentu prowadzitoby do niejasnej dla wykonawcow sytuacji, w szczegoélnosci
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prowadzi¢ musiatoby do uchylenia skutkow wezwania do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych. Poniewaz Zamawiajgcy zobowigzany jest do przestrzegania zasad
postepowania, a jego czynnosci w postepowaniu muszg podlega¢ ocenie pod katem
zgodnosci z przepisami regulujgcymi procedure, przy braku przepisow umozliwiajgcych
uzupetnienie dokumentu wadialnego, w sytuacji kiedy wykonawca zostaje wezwany do
wydiuzenie zabezpieczenia oferty wadium na wydluzony okres zwigzania ofertg, nie ma
podstaw do przyjecia, jako skutecznego utrzymania zabezpieczenia wadialnego sytuacji, w
ktérej Zamawiajgcy o tym fakcie nie wie w momencie uptywu terminu waznosci gwarancji

wadialne;j.

Powyzsze w zasadzie przesgdzato o tym, iz oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu.
Niezaleznie od oceny zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 2 lit ¢ Ustawy, sytuacja prawna Wykonawcy w postepowaniu nie moze ulec zmianie.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona przez wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie odwiadczenia, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1 lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego
srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub o$wiadczen. Zgodnie natomiast z art. 128
ust. 1 pkt 2 Ustawy jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktéorym mowa w art. 125
ust.1 pkt 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen
skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich zlozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich zlozenie, uzupetnienie lub

poprawienie.

Odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢ Ustawy Zamawiajacy
wskazat na braki w dokumentach dotyczgcych samego wykonawcy, jak i podmiotow
udostepniajgcych zasoby, bez wczesniejszego wezwania do ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia, uznajgc, ze Wykonawca dokonujgc samodzielnej zmiany podmiotéw na
zasoby, ktérych powotuje sie w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, uniemozliwit Zamawiajgcemu wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1, oraz na
podstawie art. 122 Ustawy. Odnoszgc tres¢ przepiséw do stanu w jakim Zamawiajgcy podjat
decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, nalezy wskaza¢, iz dokumenty podmiotowe
ztozone na wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 Ustawy przez Odwotujgcego, ktérego oferte
Zamawiajgcy ocenit najwyzej, byty pierwszymi ztozonymi w postepowaniu dokumentami, na
podstawie ktérych Zamawiajgcy miat oceni¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ofercie zatgczone zostaty bowiem jedynie wstepne oswiadczenia w JEDZ wypetnione
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tylko dla czesci a przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie oraz
podmioty, ktére udostepni¢ miaty zasoby w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu potwierdzajgce sytuacji finansowej lub ekonomicznej oraz zdolnosci
techniczne lub zawodowe. Zobowigzania podmiotéw trzecich dotgczone do oswiadczeh w
JEDZ nie identyfikowaty konkretnych zdolnosci, czy tez zasobdéw, jakie miaty podlegac
ocenie. Zgodnie z swz, oswiadczenia w JEDZ wstepnie zastepowaty podmiotowe srodki
dowodowe, do ktoérych zlozenia zobowigzany byt tylko wykonawca wezwany na podstawie
art. 126 ust. 1 Ustawy. Otrzymujgc na wezwanie podmiotowe srodki dowodowe Zamawiajgcy
ustalit, iz doszto w czesci do wymiany podmiotéw trzecich, co miato uzasadnia¢ odstgpienie
od wezwania do uzupetnienia dokumentdéw w zakresie stwierdzonych w informacji o
odrzuceniu oferty, brakdw. Wykonawca podejmujgc decyzje o zmianie podmiotéw trzecich
wyczerpat ustawowg mozliwo$¢ wezwania go przez Zamawiajgcego w trybie art. 122 ustawy
Pzp, a wezwanie z art. 122 ustawy Pzp nie stanowi odrebnej od art. 128 ust. 1 ustawy Pzp

podstawy uzupetniania dokumentéw.

Sktad orzekajgcy uznat, iz Zamawiajgcy btednie powigzat skutek jaki dla oferty miata zmiana
podmiotéw trzecich z procedurg badania dokumentéw podmiotowych, tj. przyjmujgc iz sama
zmiana podmiotéw (bez wczedniejszej oceny dokumentéw dotyczacych tych podmiotéw),
zwalniata Zamawiajgcego z obowigzku wezwania do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 Ustawy. Art. 128 Ustawy w sposéb kompleksowy
reguluje zasady uzupetniania dokumentéw, w tym wskazuje w jakich sytuacjach takie
uzupetnienie nie moze mie¢ miejsca (art. 128 ust. 3 Ustawy). Przepis w sposob
jednoznaczny naktada obowigzek wezwania do uzupetnienia dokumentéw z wytgczeniem
przypadkow wskazanych w ust. 1 pkt 1 i 2 Ustawy. Poniewaz faktycznie oferta Odwotujgcego
podlegata odrzuceniu w zwigzku z brakiem utrzymania zabezpieczenia oferty wadium na
wydtuzony okres zwigzania ofertg, to tylko w oparciu o te podstawe Zamawiajgcy mogt
odstgpi¢ od wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentow. Tym samym zarzut
naruszenia art. 128 ust. 1 Ustawy podlegata oddaleniu, podobnie jak pozostate zarzuty

wynikowe wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust 2
pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do
kosztéw postepowania wpis oraz koszty Zamawiajgcego poniesione w zwigzku z
wynagrodzeniem petnomocnika i kosztami dojazdu, wykazane rachunkami ztozonymi na

rozprawie.
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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 Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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