Sygn. akt: KIO 259/23

WYROK
z dnia 13 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska
Czionkowie: Maksym Smorczewski

Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2023 r. przez odwotujgcego TPF
Sp. z 0. 0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. w Warszawie, w imieniu ktorej dziata Centrum Realizacji Inwestycji
Region Slgski w Sosnowcu, przy udziale:

— wykonawcy ,ECM Group Polska S.A.” w Warszawie przystepujgcego do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego
— wykonawcy Safege S.A.S. w Nanterre Cedex (Francja) przystepujacego do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust 1-3
p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. i w zw. z art. 16 p.z.p. poprzez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce Safege

S.A.S. w Nanterre Cedex (Francja) oswiadczen i wyjasnien dotyczacych przestanek



wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. i art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. wraz
Z zatgcznikami do tych dokumentoéw oraz zaktualizowanych wyjasnien selfcleaningu
dotyczacych przestanki okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.,

czesciowo uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
2.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

2.2. odrzucenie oferty wykonawcy Safege S.A.S. w Nanterre Cedex (Francja)
Z powodu:

a) wprowadzenia zamawiajgcego w btad co do okolicznosci wykluczenia
wykonawcy, ktére miato miejsce w dniu 29 listopada 2022 r. w ramach
postepowania na ,Opracowanie dokumentacji projektowej oraz petnienie
nadzoru autorskiego dla zadania pn. Rozbudowa drogi krajowej nr 25 w m.
Bukowo” prowadzonego przez GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy (art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.);

b) zaoferowania razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia
(art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5i 6 p.z.p.),

2.3.  powtérzenie badania i oceny ofert,
w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/2 obcigza odwotujgcego TPF Sp.
Z 0. 0. w Warszawie oraz w czesci 1/2 obcigza wykonawce Safege S.A.S. w Nanterre
Cedex (Francja) i:

4.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego TPF Sp. z 0. 0. w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od wykonawcy Safege S.A.S. w Nanterre Cedex (Francja) na rzecz
odwotujgcego TPF Sp. z 0. 0. w Warszawie kwote 7 500,00 zt (siedem tysiecy

piecset ztotych) tytutem zwrotu potowy wpisu uiszczonego od odwotania,

4.3. znosi wzajemnie miedzy stronami pozostate koszty postepowania

odwotawczego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 13 lutego 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 259/23

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03-405 Warszawa,
jednostka prowadzaca postepowanie Centrum Realizacji Inwestycji Region Slagski ul. 3 Maja
16, 41-200 Sosnowiec, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.:
"Peinienie nadzoru nad ,Realizacjg robot budowlanych oraz wykonaniem projektu
wykonawczego i realizacjg robét budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym, urzgdzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej informacji
podréznych na odcinku Bedzin — Katowice Szopienice Potudniowe” w ramach projektu
,Prace na podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slgska, etap I:
linia E 65 na odcinku Bedzin — Katowice Szopienice Ptd. — Katowice — Katowice Piotrowice”,
0 ogfoszeniu o zamoéwieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 lutego 2022 r. pod numerem 2022/S 035-091361, dalej zwane
~postepowaniem”.
Postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez
zamawiajgcego W trybie przetargu nieograniczonego.
W dniu 30 stycznia 2023 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
wnidst wykonawca TPF Sp. z o0.0. ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa (dalej zwany
,odwotujgcym”). We wniesionym s$rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):
1. art. 18 ust. 1 - 3 Ustawy PZP w zwigzku z art. 11 ust. 4 Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz w zwigzku z art. 16 Ustawy PZP poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez Safege
jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw:
a) oswiadczenia i wyjasnienia dotyczgce przestanki wykluczenia okreslonej w art.
109 ust. 1 pkt 10) ustawy Prawo zamodwien publicznych z dnia 11 wrzesnia
2019 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) oraz Oswiadczenia i wyjasnienia dotyczgce
przestanki wykluczenia okre$lonej w art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 11 wrzesénia 2019 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129)
i zatgcznikdw do ww. dokumentéw,

b) aktualizowane wyjasnienia selfcleaningu dotyczgce przestanki okreslonej w art.
109 ust. 1 pkt 10) Pzp;



2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Ustawy PZP w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Safege, pomimo iz wykonawca ten nie
wykazat okolicznosci wskazanych w art. 110 ust. 2 PZP dla wykluczenia, ktore miato
miejsce w dniu 29 listopada 2022 roku w ramach postepowania prowadzonego przez
GDDKIiA Oddziat w Bydgoszczy na ,Opracowanie dokumentaciji projektowej oraz
petnienie nadzoru autorskiego dla zadania pn. ,Rozbudowa drogi krajowej nr 25 w m.
Buszkowo”;

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Ustawy PZP w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 PZP
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Safege, pomimo iz wykonawca ten nie
udowodnit Zamawiajgcemu, ze spemit tgcznie przestanki wskazane w art. 110 ust.
2 PZP;

4. art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy PZP w zwigzku z art. 224 ust. 5 i 6 Ustawy PZP
i w zwigzku z art. 16 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Safege, pomimo iz
Safege nie zlozyt w wyznaczonym terminie wyjasnien, ktére uzasadniajg podang
w ofercie cene oraz poprzez niewlasciwg ocene wyjadnieh ztozonych przez Safege
i prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw;

5. art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy PZP w zwigzku z art. 224 ust. 5 i 6 Ustawy PZP i w
zwigzku z art. 16 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Safege, pomimo iz
oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz
poprzez niewfasciwg ocene wyjasnien ziozonych przez Safege i prowadzenie
postepowania w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert, uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odtajnienie i udostepnienie dokumentéw wskazanych w odwotaniu,
odrzucenia oferty wykonawcy Safege S.A.S. w Nanterre Cedex (Francja) (dalej takze jako
.Safege”) oraz ponowng ocene ofert.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia, w zakresie zarzutu nr 1 odwotania, odwotujgcy
wskazat co nastepuje. Zarzut dotyczy: a) dokumentéw ztozonych z ofertg — co do ktorych
wykonawca nie byt poinformowany, Zze zamawiajgcy zakonczyt ocene w zakresie
skutecznosci zastrzezenia dokumentow jako tajemnica przedsiebiorstwa, b) dokumentu
,zaktualizowane wyjasnienia selfcleaningu dotyczgce przestanki okreslonej w art. 109 ust.
1 pkt 10) Pzp”®, ktéry zostat ztozony przez Safege w dniu 15 wrzesnia 2022 r. Wiedze
o fakcie, ze taki dokument zostat ztozony odwotujgcy pozyskat dopiero po dniu wyboru oferty

najkorzystniejszej wraz z otrzymaniem wglagdu w dokumentacje postepowania inng niz oferty



(ktére sg jawne od dnia ztozenia). Niemniej, co do tych dokumentéw nie wykazano, ze
zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a zamawiajgcy,
Z nieznanych odwotujgcemu powoddéw uznat, ze skoro samooczyszczenie pierwotnie
ztozone wraz z ofertg zostalo zastrzezone przez Safege, to takze i zaktualizowane
samooczyszczenie zostato objete takim zastrzezeniem. Gdyby zas zastrzezenie jawnosci
zostato przez Safege dokonane, i gdyby Safege dotgczyt do przedmiotowej aktualizacji
uzasadnienie dla takiego zastrzezenia, odwotujgcy podnosi, ze zastrzezono cate dokumenty,
co jest nieskuteczne. (por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 1 pazdziernika
2021 r. sygn. akt: XXIll Zs 53/21 oraz wskazane w odwotaniu orzecznictwo Izby dotyczace
prymatu zasady jawnosci postepowania). Co prawda odwotujgcemu nie udostepniono
uzasadnienia dla zastrzezenia dokumentu aktualizacji samooczyszczenia, jednakze
z ostroznoéci nalezy przyja¢, ze Safege powotat sie na uzasadnienie pierwotnie dotgczone
do oferty dla samooczyszczenia lub tez zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, ze to
uzasadnienie dotgczone do oferty (zatgcznik 14 do oferty) ma zastosowanie takze do
aktualizacji samooczyszczenia, kiedy zdaniem odwotujgcego dotgczone do oferty
uzasadnienie zastrzezenia objetych odwotaniem dokumentéw jest niewystarczajgce i nie
spetnia przestanek art. 11 ust. 2 u.z.n.k. - jest ogoinikowe, bez zadnej konkretnej wartosci
informaciji, ktéra czynitaby z dokumentu wartos¢ wymierng finansowo czy gospodarczo.

Ponadto, w dniu 9 listopada 2022 r. Centralny Port Komunikacyjny w ramach
postepowania ,Swiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu dla Zadania Inwestycyjnego pn.
Budowa linii kolejowej nr 85 na odc. Warszawa Zachodnia - CPK - L6dz Niciarniana (bez
odcinka w obrebie Wezia kolejowego CPK) w podziale na 2 Czesci.” odtajnit dokumenty
samooczyszczenia ztozone przez Safege wraz z ofertg, tj.: a) oswiadczenia i wyjasnienia
dotyczgce przestanki wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP i b) o$wiadczenia
i wyjasnienia dotyczace przestanki wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 10) PZP -
ktére to dokumenty odwotujgcy zatgcza jako zatgcznik nr 5. Tym samym od dnia 9 listopada
2022 r. skfadane przez Safege dokumenty samooczyszczenia nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa i jako takie powinny by¢ jawne. Odwotujgcy nie zna tresci dokumentéw
samooczyszczenia ztozonych w niniejszym postepowaniu. Jednak opierajgc sie na
doswiadczeniu zyciowym i dotychczasowej praktyce - mozna stwierdzi¢, ze dokumenty
samooczyszczenia sg identyczne lub tez tozsame w przewazajgcej tresci. Safege nie
zaskarzyt tamtego odtajnienia, wiec nalezy uznaé, ze dla wykonawcy dokumenty te nie majg
zadnej wartosci, a czynno$¢ utajnienia ma jedynie utrudni¢ do nich dostep konkurenciji.

W zakresie zarzutdw nr 2 i 3 odwotania odwotujgcy podnosit jak nizej. Termin
skladania ofert w przedmiotowym postepowaniu uptyngt w dniu 16.05.2022 r. W JEDZ
Safege, w ramach czesci C podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw

lub wykroczeniami zawodowymi, przedstawit nastepujgce informacje: 1) Czy wykonawca
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znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamodwienia publicznego,
wczeshiejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie
koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg? — zaznaczono
odpowiedz ,NIE”, 2) Czy wykonawca moze potwierdzi¢, ze: a) nie jest winny powaznego
wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku
podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji; b) nie zatait tych
informaciji; ¢) jest w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane
przez instytucje zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy; oraz d) nie przedsiewzigt krokow,
aby w bezprawny sposob wptyng¢ na proces podejmowania decyzji przez instytucje
zamawiajgcg lub podmiot zamawiajacy, pozyskac informacje poufne, ktére mogg daé¢ mu
nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub wskutek zaniedbania
przedstawi¢ wprowadzajgce w btad informacje, ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje
w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia? — zaznaczono odpowiedz
.NIE”.

Do dokumentu JEDZ zostat dotgczony zatgcznik nr 11 ,Sposéb wypetnienia JEDZ
z uzasadnieniem”, ktéry =zawiera 1) informacje odnosnie jednej spornej umowy:
~Jednoczednie, majac na wzgledzie wdrozong u Wykonawcy polityke transparentnosci,
a takze nowe brzmienie przestanek wykluczenia wprowadzone ustawg z dnia 11 wrzesénia
2019 r. (Dz. U. z 2019 r., poza 2019 z pézn. zm.), ktére wsrdd konsekwencji wymienia m.in.
wykonawstwo zastepcze, Wykonawca w zatgczeniu do JEDZ przedkiada szczegotowe
wyjasnienia dotyczgce jednego z projektéw, w ramach ktorego pozostaje w sporze
z Zamawiajgcym, w tym w odniesieniu do kwestii wykonawstwa zastepczego.”, 2) w zakresie
self cleaningu odnosnie art. 109 ust. 1 pkt. 10 PZP: ,W zakresie pytania: Czy wykonawca
moze potwierdzi¢, ze: nie jest winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji
spetnienia kryteriéw kwalifikacji (...) Wykonawca w odpowiedzi na ww. pytanie, majgc na
wzgledzie treS¢ Instrukcji wypetniania JEDZ opublikowanej przez Urzgd Zamodwien
Publicznych (z ktérej wynika, ze ww. pytanie ma na celu ustalenie, czy zachodzg przestanki
do wykluczenia z postepowania okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 8-10 ustawy Pzp), zaznaczyt
odpowiedz ,NIE”, albowiem w 2021 r. zaistniat przypadek wykluczenia Wykonawcy
Z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
17 (ustawa Pzp z 2004 r.) i w zwigzku z powyzszym Wykonawca podjgt odpowiednie Srodki
naprawcze. Wykonawca w zatgczeniu przekazuje wyjasnienia selfcleaning dot. przestanki
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 (ustawa Pzp z 2019 r.). wraz z dowodami.”

Powyzsze dokumenty zostaty co prawda zastrzezone w niniejszym postepowaniu, ale

- jak wskazano powyzej, w ramach zarzutu nr 1 - zostaly odtajnione w postepowaniu
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prowadzonym przez Centralny Port Komunikacyjny, a zatem sg znane uczestnikom
postepowania (stanowig zatgcznik do niniejszego odwotania).

W dniu 19.05.2022 r. Safege ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez
GDDKIA Oddziat Kielce, w ramach przetargu pn. ,Pemieniu nadzoru nad projektowaniem
i realizacja Robot oraz zarzadzanie Kontraktem pn.: Budowa drogi ekspresowej
S19 Biatystok - Lubartéw odc. gr. woj. maz. i lub. - Miedzyrzec Pdl. (k. obwodnicy)” Do oferty
dotgczono JEDZ, podpisany przez pana W. M. W ramach dokumentu JEDZ, Safege na
tozsame pytania odpowiada juz inaczej, zaznaczajgc odpowiedz ,TAK”, w tym co do
przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP dodajgc nastepujgce uzasadnienie ,Wykonawca
w odpowiedzi na ww. pytanie zaznaczyt odpowiedz ,TAK”, dziatajagc z daleko posunietej
ostroznosci, majgc na celu zachowanie catkowitej transparentnosci w zakresie historycznych
realizacji inwestycji. Niemniej jednak Wykonawca uznaje, iz nie zachodzi wobec niego
podstawa wykluczenia wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021, poz. 1129; dalej: ustawa Pzp), jako ze nie
zostaty kumulatywnie spetnione przestanki wskazane w ww. przepisie. Majgc na wzgledzie
powyzsze, a takze najnowszg wyktadnie Krajowej Izby Odwotawczej dotyczacg instrukcji
wypetniania dokumentu JEDZ, przedmiotowe dziatanie Wykonawcy polegajace na,
zaznaczeniu odpowiedzi ,TAK” (mimo, iz zdaniem Wykonawcy nie zachodzg wobec niego
przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp) wraz z przedtozeniem wyjasnieh
powinno zosta¢ uznane za prawidtowe. W zatgczeniu wyjasnienie stanowigce TAJEMNICE
PRZEDSIEBIORSTWA”, bez powziecia $rodkdow dotyczacych samooczyszczenia.
| zaznaczajac ,NIE” w zakresie sytuacji dotyczgcych wprowadzenia w btgd. Odwotujgcy
przedktada w zatgczeniu JEDZ z postepowania prowadzonego przez GDDKIA jako zatgcznik
nr 6.

Z powyzszego dla odwotujgcego wynika, iz wykonawca Safege, w okresie mniej niz
tygodnia ztozyt w dwéch réznych postepowaniach dwa rézne oswiadczenia w dokumencie
JEDZ. W dniach 13 maja i 19 maja, ta sama osoba, dziatajgca w imieniu Safege, ztozyta
zupetnie inne o$wiadczenia w ramach dokumentu JEDZ i tylko jedno z tych oswiadczen
moze by¢ prawdziwe.

W dniu 05.09.2022 r zamawiajgcy wezwat Safege o ztozenie aktualnych
podmiotowych s$rodkéw dowodowych na podstawie art. 126 ust. 1 PZP. W dniu
16.09.2022 r. Safege ztozyt z podmiotowe Srodki dowodowe oraz dotgczyt do nich zatgcznik
9.7.3.2 stanowigcy ,Aktualizacje samooczyszczenia”. Nie jest odwotujgcemu znana tres$c
tego dokumentu (zarzut nr 1), ale z samego faktu jego ztozenia nalezy wywnioskowag, ze
pomiedzy 15 maja 2022 r. (dniem ziozenia oferty) a 16 wrzesnia 2022 r. ziscity sie

przestanki, ktére mogtyby skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy, gdyby nie poinformowano



o nich zamawiajgcego. Zatem wykonawca Safege zdecydowat sie na poinformowanie
zamawiajgcego o takich okolicznosciach - i w tym zakresie zachowano sie prawidtowo.

W dniu 29.11.2022 r. oferta Safege zostata odrzucona w postepowaniu
prowadzonym przez GDDKIA w ramach przetargu na ,Opracowanie dokumentacji
projektowej oraz petnienie nadzoru autorskiego dla zadania pn. ,Rozbudowa drogi krajowej
nr 25 w m. Buszkowo”. GDDKIA wskazat na wykluczenie Safege na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 10 PZP, wobec faktu, ze Safege w wyniku lekkomysiInosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia (tak wybér
najkorzystniejszej ofert z 29.11.2022 r., zatgcznik nr 7 do odwotania). Tym razem Safege
nie poinformowat zamawiajgcego w ramach niniejszego postepowania, iz w stosunku do
niego zaktualizowaty sie kolejne przestanki wykluczenia (29 listopada 2022 r.). Wykonawca
Safege tym razem zaniechat ztozenia aktualizacji dokumentéw samooczyszczenia, chociaz
byt do tego zobowigzany i chociaz miat Swiadomos¢ takiego obowigzku, gdyz uprzednio
z wlasnej inicjatywy informowat o innych przypadkach podlegajgcych samooczyszczeniu.
W dniu 19 stycznia 2022 r. oferta Safege zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Dalej, w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw.
z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. (zarzut nr 2), odwotujgcy podkreslit, ze w dniu 29 listopada
2022 r. wykonawca Safege zostat wykluczony z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. Safege przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy. Co istotne, Safege nie wnidst
odwotania od czynnosci wykluczenia, zatem od dnia 9 grudnia 2022 r. wobec wykonawcy
Safege, we wszystkich innych toczacych sie postepowaniach, zaktualizowata sie
przestanka wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.

Zgodnie z regulacjg Prawa zamowien publicznych wykonawca, ktory dopuscit sie
przedstawienia wprowadzajgcych zamawiajgcego w bigd podlega wykluczeniu, chyba
dokona samooczyszczenia (art. 110 ust. 2 p.z.p.) i wykaze, ze juz po przedstawieniu
informacji wprowadzajgcych w btad podjgt odpowiednie kroki, ktdre bedg zapobiegaé
nieprawidlowym zrachowaniom w przysziosci. W stanie faktycznym niniejszego
postepowania Safege nie wykazat zamawiajgcemu, ze podjagt odpowiednie kroki po dniu
29 listopada 2022 r. Tym samym, wobec zaniechania podjecia czynnosci, o ktérych mowa
w art. 110 ust. 2 p.z.p., wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania.

W ocenie odwotujgcego brak poinformowania zamawiajgcego o nowej okolicznosci
skutkujgcej wykluczeniem, w przypadku braku zlozenia samooczyszczenia, stanowi
oczywiste naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 p.z.p. Tres¢ oswiadczenia JEDZ jest
niezgodna z rzeczywistosci, wiec Safege wprowadzit zamawiajgcego w btad i podlega

wykluczeniu. W opinii odwolujgcego wykonawca zdaje sobie sprawe z tego, ze
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w przypadku ziszczenia sie w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
nowych przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 p.z.p.,
konieczne jest zaktualizowanie o$wiadczenia JEDZ. Wynika to wprost w zachowania sie
Safege w niniejszym postepowaniu, wykonawca przedstawit takg aktualizacje
samooczyszczenia w dniu 15 wrzesnia 2022 r.

Dodatkowo, co do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust.
1 pkt 8 iflub 10 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Safege, pomimo iz
wykonawca ten nie udowodnit zamawiajgcemu, ze spefnit tgcznie przestanki wskazane
w art. 110 ust. 2 p.z.p. (zarzut nr 3) odwotujgcy wyjasnit, ze w jego ocenie niesporne jest, ze
wobec Safege zaistniaty przestanki wykluczenia wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub
10 p.z.p. Potwierdza to sam wykonawca sktadajgc zamawiajagcemu kolejne dokumenty
samooczyszczenia, majgce wykazac, ze wdrozyt srodki wskazane w art. 110 ust. 2 p.z.p.
Skoro zatem przestanka wykluczenia wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 p.z.p. ziécita
sie wobec Safege, to wykonawca podlega bezwzglednemu wykluczenia z postepowania -
chyba, ze wykaze, iz ma do niego zastosowanie przepis wytgczajgcy wykluczenie, tj. art.
110 ust. 2 p.z.p. Aby to wykaza¢ Safege musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze podjat
odpowiednie $rodki dla zapobiegania swojemu dalszemu nieprawidtowym postepowaniu.
Gdybysmy do kwestii tego udowodnienia podeszli catkowicie formalnie, to mozna
stwierdzi¢, ze Safege wykazal, ze wdrozyt wskazane procedury, przeszkolit pracownikow,
itd., jednakze w opinii odwotujgcego sg to jedynie kroki formalne. W samym postepowaniu
wykonawcy nic sie nie zmienito, jak wczesniej przedstawiat zamawiajgcym informacje
wprowadzajgce w btad, tak nadal je przedstawia.

Wykonawca Safege raz z ofertg wykonawca przedstawit oswiadczenie i wyjasnienia
dotyczgce przestanki wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p., w ktorych:
opisat, w jaki sposéb przedstawit informacje wprowadzajgce w biad; przedstawit podjete
srodki zapobiegawcze: dokonat czesciowej reorganizacji zespotow ofertujgcych, a takze
zmian organizacyjnych i kadrowych; rozpowszechnia wsrod personelu wiedze na temat
przyjetej polityki etycznej; wydat ,Zarzadzenie Dyrektora Generalnego SAFEGE Oddziat
w Polsce dotyczgce wytycznych w zakresie ofertowania oraz skutkéw nieprawidtowego
postepowania”, podnosi kompetencje pracownikédw m.in. poprzez szkolenia wewnetrzne;
wprowadzit cykliczne spotkania o0sob przygotowujgcych oferty, w celu wymiany
doswiadczenh i statego podnoszenia jakosci przygotowywanych ofert. Jednakze srodki
zapobiegawcze wdrozone w 2022 r. nie daly oczekiwanego skutku. Safege nadal sktada
oferty, w ktérym podaje informacje wprowadzajgce zamawiajgcych w btad, czego dowodem
jest w/w postepowanie prowadzone przez GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy. Co wiecej, to
wprowadzenie w btad jest na tyle oczywiste i powazne, ze Safege nawet nie podjat proby

bronienia swojego stanowiska i nie wnidést odwotania od czynnosci wykluczenia na
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podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. Z powyzszego dla odwotujacego wynika jedno -
Safege co prawda wdrozyto srodki zapobiegawcze, ale sg to srodki, ktére nie przyniosty
zadnego efektu, czego wymaga norma art. 110 ust. 2 p.z.p., czyli nie doprowadzity do
zapobiegania dalszym nieprawidiowosciom. Zatem wykonawca Safege nie udowodnit
zamawiajgcemu, ze nie podlega wykluczeniu zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 p.z.p.
Co prawda ztozono do oferty dokument samooczyszczenia, ale jest to tylko dokument. Nie
idg za nim zadne skutki w postaci zmiany postepowania wykonawcy, ktéry jedynie
formalnie wykazat wdrozenie srodkow zaradczych.

W przedmiocie zarzutu nr 4 odwotujagcy podkreslit, ze wykonawca Safege sktadat
wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny trzy razy, tj. pismami z: 31.05.2022 r., 08.07.2022 .
oraz 28.12.2022 r. Zamawiajgcy wzywat Safege w Il i Il wezwaniu do wyjasnienia kwestii,
ktore Safege powinien byt wyjasni¢ juz w | wyjasnieniach. Zamawiajgcy wyraznie bowiem
wskazywat, ze oczekuje wyjasnien w zakresie wynagrodzen specjalistow - wskazano na
obowigzek przedstawienia wyjasnien w zakresie zgodnosci z przepisami z zakresu prawa
pracy i zabezpieczenia spotecznego. Natomiast wykonawca nie przedstawit w tym zakresie
odpowiednio doktadnych i rzetelnych wyjasnien, czego dowodem jest fakt dalszego,
dwukrotnego wzywania do ziozenia dalszych wyjasnien, kazdorazowo w zakresie
wynagrodzeh specjalistow. Kiedy zdaniem odwotujgcego wszystkie powyzsze kwestie
powinny by¢ jednoznacznie wyjasnione juz w | wyjasnieniach z maja 2022 r.

W szczegdlnosci, ze sam wykonawca w | wyjasnieniach wskazuje: ,Wyjasnienia te
powinny wskazywac, czy zaoferowana cena rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy
zwigzane z nalezytym wykonaniem zaméwienia i wskazywa¢” oraz ,Zwracamy uwage, ze
w przypadku realizacji umow o sSwiadczenie ustug to koszty personelu stanowig gtowny
czynnik cenotwoérczy”. Oczywistym jest zatem, ze wszystkie elementy zwigzane z kosztami
personelu powinny by¢ rzetelnie i w sposob petny opisane w | wyjasnieniach w zakresie
ceny. Wszystkie braki | wyjasnien, ktdre zostaty uzupetnione w wyniku Il i Il wezwania, sg
brakami, ktére nie podlegajg uzupetnieniu. Tym samym pierwsze wyjasnienia w zakresie
ceny sg nierzetelne, nie przedstawiajg w sposéb petny sposobu kalkulacji ceny, co z kolei
skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty Safege.

Zarzut nr 5 - odwotujgcy zacytowat tresé | wyjasnien wykonawcy Safege i podnidst,
ze wskazane wyliczenie dotyczy okresu podstawowego, a wiec 44 miesiecy realizacji robot
budowlanych. Wobec czego usredniajgc koszt zespotu statego w skali miesigca to koszt
135 000 PLN (5.940.000 zt / 44 miesigce = 135.000 zt/miesigc).

Zamawiajacy w dniu 21.12.2022 r. wystgpit do Safege o dodatkowe wyjasnienia
w zakresie wykazanej dostepnosci personelu: ,Wykonawca ztozyt, wraz z oferta, zatgcznik
nr 1B do formularza ofertowego, w ktérym wskazat dla Zespotéw Statych stawki miesieczne

personelu Wykonawcy przy zatozeniu 100% zaangazowania pracy zgodnie z SWZ.
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Natomiast w wyjasnieniach razgco niskiej ceny dotyczgcych kosztéw zatrudnienia zespotu
statego Wykonawca napisat: ,Stawki wskazane dla personelu w zatgczniku 1 B odnoszg sie
do warto$ci wynagrodzenia przypadajgcej tylko za ten kontrakt (za wyjatkiem INZYNIERA
PROJEKTU oraz INZYNIERA REZYDENTA, ktdrzy nie bedg podejmowaé innych zajeé¢
zarobkowych podczas realizacji zamowienia i ich zaangazowanie na kontrakcie wyniesie
100%)”. Wobec powyzszego Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do udzielenia wyjasnien
w ponizszym zakresie i potwierdzenia, ze personel Wykonawcy wchodzgcy w sktad
Zespotow Statych bedzie dostepny do dyspozycji Zamawiajgcego, w wymiarze co najmniej
petnego etatu czasu pracy zgodnie z pkt 3.1 ppkt 6) OPZ.”

Wykonawca Safege w wyjasnieniach z dnia 28.12.2022 r. oswiadczyt:
~Jednoczednie potwierdzamy, ze stawki wskazane w zatgczniku 1B dla personelu
Wykonawcy wchodzacego w sktad Zespotéow Statych odnoszg sie do wartosci
wynagrodzenia przypadajgcego tylko za ten kontrakt i potwierdzamy, Zze personel
Wykonawcy wchodzgcy w sktad Zespotdw Statych bedzie dostepny do dyspozyciji
Zamawiajgcego, w wymiarze co najmniej petnego etatu czasu pracy zgodnie z pkt 3.1 ppkt
6) OPZ ” Zgodnie z brzmieniem wskazanego pkt 3.1 ppkt 6) OPZ ,Osoby wymienione
w Zespole statym bedg dostepne do dyspozycji Zamawiajagcego w wymiarze co najmniej
petnego etatu czasu pracy na warunkach opisanych w § 9ust. 9 WU. Inzynier jest
zobowigzany przedtozyé Zamawiajgcemu HPPI, ktéry w szczegdtowy sposdb bedzie
okresla¢ dostepnos¢ poszczegdinych osob Personelu statego i zmiennego Inzyniera”.

W ocenie odwotujgcego analiza wyjasnien wykonawcy Safege z 31.05.2022 r. oraz
z 28.12.2022 r. potwierdza niedoszacowanie oferty w zakresie okresu wydtuzonego umowy.
Safege jasno okreslit, jakie koszty bedzie ponosit miesiecznie w zakresie utrzymania
personelu statego i z kwot wskazanych w wyjasnieniach wynika, ze wynoszg one
135 000 PLN miesigecznie. Tymczasem, w wyjasnieniach z 31.05.2022 r., w zakresie okresu
wydtuzonego wskazano: ,6) Koszty Okresu wydluzonego - tacznie 15 miesiecy
(12 miesiecy okresu wydtuzonego i 3 miesigce okresu ponad okres wydtuzony). Koszty
okresu wydituzonego zostaty wyliczone w oparciu o wzory Zamawiajgcego i zatgcznik 1A.
Kwota wynagrodzenia na 12 miesiecy okresu wydtuzonego wynosi 1 170 080,75 PLN netto,
co daje wynagrodzenie miesieczne na poziomie 97 500,06 PLN. Kalkulujac wynagrodzenie
w okresie wydtuzonym i po okresie wydtuzonym wzieto pod uwage zmniejszenie liczby
i zaangazowania personelu co dopuszcza Zamawiajgcy. Kwota wynagrodzenia na
3 miesigce okresu wykraczajgcego poza okres wydtuzony wynosi 75 838,57 PLN netto, co
daje wynagrodzenie miesieczne na poziomie 25 279,52 PLN netto. Wykonawca w tej
kwocie pokryje koszty pracownika biurowego w zakresie obstugi sekretariatu oraz koszty
niezbednego personelu statego. Powyzsze stawki wynagrodzenia Wykonawcy za okres

12 miesiecy okresu wydtuzonego i 3 miesigce okresu ponad okres wydtuzony wynikajg
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bezposrednio ze wzoréw przyjetych do wyliczenia przedmiotowych stawek okreslonych
przez Zamawiajgcego w postepowaniu przetargowym.”

Zdaniem odwotujgcego wykonawca Safege musi utrzymywac personel staty przez
caty okres realizacji umowy, do petnej dyspozycji zamawiajgcego w wymierze co najmniej
petnego etatu. Niezaleznie od okresu realizacji umowy (okres podstawowy, wydtuzony lub
wykraczajgcy poza wydtuzony) dostepnos$¢ personelu nie ulega zadnej zmianie, jak réwniez
zadne zapisy SWZ nie upowazniajg wykonawcéw do ograniczenia personelu statego na
tym etapie realizacji umowy. Koszt takiej dyspozycyjnosci Safege skalkulowat jako
135 000 PLN miesiecznie i odnidst go tylko do okresu podstawowego realizacji umowy.
Safege nie przedstawit Zzadnej kalkulacji, w przypadku, gdy umowa wejdzie w okres
wydtuzony. Okresy te, zgodnie z SWZ nalezato réwniez wyceni¢ i uwzgledni¢ w ofercie,
Zznajgc wymagany personel oraz czas trwania okreséow wydtuzonych. Nalezy zatem przyjaé,
ze Safege w ogole nie wycenit kosztow personelu w okresach wydtuzonych.

Odwotujgcy podkreslit dalej, ze poréwnanie kwot za okres wydtuzony i wykraczajgcy
poza wydtuzony powoduje istotng réznice. Koszt personelu statego za okres wydtuzony lub
wykraczajgcy poza okres wydtuzony, obliczony w sposob wskazany w wyjasnieniach
z 31.05.2022 - okres wydtuzony 12 miesiecy r. = 1 620 000,00 PLN, - okres wykraczajgcy
poza wydituzony 3 miesigce = 405 000,00 PLN, tj. suma 2 025 000,00 PLN, wynagrodzenie
w PLN za okres wydtuzony lub wykraczajgcy poza wydtuzony okreslone w zatgczniczku
la w tabeli 5 - okres wydtuzony 12 miesiecy r. = 1 170 080,75 PLN, - okres wykraczajgcy
poza wydtuzony 3 miesigce = 75 838,57 PLN, tj. suma 1 245 919,32 PLN.

Majgc na uwadze powyzsze, w opinii odwotujgcego niedoszacowanie w ofercie
kosztéw personelu w okresie wydtuzonym i wykraczajgcym poza wydtuzony to
779 080,68 PLN, co stanowi 6,4 % warto$ci catej oferty Safege. Ponadto, wskazane
niedoszacowanie nie moze zosta¢ zniwelowane, ani pokryte innymi pozycjami formularza
cenowego takimi jak zysk, ryzyko czy koszty zarzgdu - zgodnie z zatgcznikiem 1b w tych
pozycjach wykonawca Safege uwzglednit 297 489,00 PLN.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy uwzglednia odwotanie
w catosci.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p., sktad orzekajgcy dopuscit do
udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce ,ECM Group Polska S.A.” Rondo ONZ
1, 00-124 Warszawa, ktory zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego i wykonawce Safege S.A.S. 15-27 rue du Port, Parc de flle 92022 Nanterre
Cedex, Francja (dalej zwanego takze ,przystepujacym Safege”), ktory zgtosit przystgpienie

po stronie zamawiajgcego i przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;j.
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Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskami przystepujacych, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujgcy wykazat, ze posiada
legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z wymogami art. 505 ust.
1 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych
w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem
od badania meritum sprawy.

Izba nie podzielita stanowiska przystepujgcego Safege, ktory podnosit, ze w zakresie
zarzutu nr 4 i nr 5 odwotanie powinno zostat odrzucone jako spdznione. W ocenie
przystepujgcego termin na postawienie omawianych zarzutéw rozpoczat bieg od przekazania
wykonawcom zaproszenia do aukcji elektronicznej, czyli uznania przez zamawiajgcego, ze
ich oferty nie podlegajg odrzuceniu.

Sktad rozpoznajgcy spér ustalit, Ze zgodnie z materiatem procesowym, po aukgciji
elektronicznej, zamawiajgcy wzywat przystepujgcego Safege do wyjasnien dotyczgcych
wymiaru etatu personelu zespotéw statych oraz ,(...) kosztu zapewnienia cztonkow
personelu statego, poprzez wskazanie, czy catkowite koszty ponoszone przez Wykonawce,
w zwigzku ze wspoipracg z osobami wymienionymi w Zatgczniku 1B do formularza
ofertowego, bedg ogranicza¢ sie do kwot wskazanych w tresci tego zatgcznika.” — tak
wezwanie z dnia 21 grudnia 2022 r. wystosowane w trybie art. 128 ust. 4 p.z.p. Zatem
w ocenie Izby — majgc tez na uwadze, ze istotna jest treS¢ wezwania, a zarazem tresé
udzielonych wyjasnien dotyczgcych wysokos$ci skalkulowanej ceny, a nie podstawa prawna
wezwania podana przez zamawiajgcego — dokumenty te jednoznacznie wskazujg, ze po
aukcji elektronicznej zamawiajgcy kontynuowat badanie i ocene oferty przystepujacego
Safege w przedmiocie zaoferowanej ceny, w zakresie objetym zaskarzeniem, co zakonczono
wyborem tej oferty jako najkorzystniejszej. Zgodnie wiec z art. 515 ust. 1 lit. a p.z.p. termin
na postawienie przedmiotowych zarzutéw rozpoczat bieg 19 stycznia 2023 r., czyli od dnia
przekazania wykonawcom informacji o wyborze (tj. od dni zakonczenia przez zamawiajgcego
badania i oceny — takze w =zakresie prawidiowosci skalkulowania ceny — oferty
przystepujgcego Safege i przekazania wynikow tych czynnos$ci pozostatym wykonawcom)

i uptynat 30 stycznia 2023 r., wiec zostat wtasciwie zachowany przez odwotujgcego.
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Sktad orzekajacy wskazuje dalej, ze przystepujacy Safege wniost sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw nr: 2, 3, 4 i 5 odwotania, majgc wiec na
uwadze dyspozycje art. 522 ust. 4 w zw. z art. 568 pkt 3 p.z.p. skfad orzekajacy umorzyt
postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1 odwotania, co znalazto odzwierciedlenie
w pkt 1 tenoru sentencji wyroku.

Sktad rozpoznajgcy spor dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze I1zba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wpltyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, w szczegdlnosci w oparciu
o postanowienia ogtoszenia o zamodwieniu, SWZ, ziozone oferty, korespondencje
prowadzong pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami, majgc na wzgledzie zakres sprawy
zakreslony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu, uwzgledniajgc odpowiedz na
odwotanie, stanowiska przystepujgcych oraz oswiadczenia ztozone w toku rozprawy, Izba
stwierdzita, ze rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu nr
2i nr 5 z petitum odwotania, co skutkowato nakazaniem zamawiajgcemu dokonania
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty przystepujgcego Safege
zgodnie z punktem 2 tenoru sentencji wyroku. Natomiast oddalone zostaty zarzuty nr 3 i nr 4.

W przedmiocie zarzutu nr 2 odwotania dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujgcego Safege, pomimo iz nie wykazat okolicznosci wskazanych w art.
110 ust. 2 p.z.p. dla wykluczenia, ktdre miato miejsce w dniu 29 listopada 2022 r. w ramach
postepowania prowadzonego przez GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy na ,Opracowanie
dokumentacji projektowej oraz petnienie nadzoru autorskiego dla zadania pn. ,Rozbudowa
drogi krajowej nr 25 w m. Buszkowo”, Izba wskazuje co nastepuje.

Odwotujgcy podnosit, ze w dniu 29 listopada 2022 r. oferta przystepujacego Safege
zostata odrzucona w postepowaniu prowadzonym przez GDDKIA w ramach przetargu na
»Opracowanie dokumentacji projektowej oraz petnienie nadzoru autorskiego dla zadania pn.
,Rozbudowa drogi krajowej nr 25 w m. Buszkowo” ze wzgledu na wprowadzenie
zamawiajgcego w btgd w trybie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. (vide str. 2 - 7 informacji
0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 29.11.2022 r. - informacja o wykonawcach, ktérych
oferty zostaly odrzucone). O tym fakcie przystepujacy Safege nie poinformowat
zamawiajgcego w ramach niniejszego postepowania, pomimo ze w dniu 29 listopada 2022 r.
zaktualizowaty sie wobec niego podstawy do wykluczenia z przetargu (od czynnosci
wykluczenia przez GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy nie wniesiono odwotania) i w dniu

19 stycznia 2023 r. wybrano jego oferte jako najkorzystniejsza.
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Odwotujgcy zaznaczat, ze wczesniej — w zakresie wyeliminowania przystepujgcego
z przetargu przez GDDKIA Oddziat w Kielcach — poinformowano o tym fakcie
zamawiajgcego i przedstawiono self-cleaning (tak ztozona w dniu 16.09.2022 r. ,aktualizacja
samooczyszczenia”, ktérg przystepujacy przedstawit zamawiajgcemu w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 05.09.2022 r., wystosowane w trybie art. 126 ust. 1 p.z.p.). Wediug
odwotujgcego skiadajgc 16 wrzesnia 2022 r. aktualizacje samooczyszczenia, kiedy w JEDZ
ztozonym wraz z ofertg oswiadczono, ze przystepujgcy Safege nie podlega wykluczeniu
(czes¢ Il lit. ¢ JEDZ, zaznaczano ,NIE”), zachowano sie prawidtowo. Nieprawidlowym zas
jest zaniechanie zlozenia aktualizacji dokumentdéw samooczyszczenia dotyczacych
wykluczenia przez GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy. W szczegdlnosci, ze przystepujgcy miat
Swiadomosc¢ takiego obowigzku, skoro uprzednio, z wiasnej inicjatywy informowat o takich
przypadkach zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego bez dokonania samooczyszczenia wykonawca, ktory
dopuscit sie przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad, podlega wykluczeniu.
Safege nie wykazat zamawiajgcemu, ze podjgt odpowiednie srodki naprawcze po dniu
29 listopada 2022 r., zatem wobec zaniechania podjecia czynnos$ci, o ktérych mowa w art.
110 ust. 2 p.z.p., wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania. Wedtug odwotujgcego
brak poinformowania zamawiajgcego o nowej okolicznosci skutkujgcej wykluczeniem,
w przypadku braku ztozenia samooczyszczenia, stanowi oczywiste naruszenie art. 109 ust.
1 pkt 8 i/lub 10 p.z.p. Tres¢ oswiadczenia JEDZ jest niezgodna z rzeczywistoscig, wiec
Safege wprowadzit zamawiajgcego w bigd i podlega wykluczeniu. Zdaniem odwotujgcego
wykonawca zdaje sobie sprawe z tego, ze w przypadku ziszczenia sie w toku postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego nowych przestanek wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 p.z.p., konieczne jest zaktualizowanie oswiadczenia JEDZ.
Wynika to wprost w zachowania sie Safege w niniejszym postepowaniu, tj. przystepujacy
Safege przedstawit takg aktualizacje samooczyszczenia w dniu 15 wrze$nia 2022 r.

Izba stwierdzita, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat w sposob
prawidtowy, majgcy odzwierciedlenie w materiatem procesowym, przedstawiony przez
odwotujgcego. Strony réznity sie natomiast oceng prawng zaistniatych okolicznosci
faktycznych. Warto tylko doda¢, ze sktad orzekajgcy dodatkowo ustalit, iz po wyborze oferty
najkorzystniejszej, poza czynnosciami sktadajgcymi sie na badanie i ocene ofert przed
rozstrzygnieciem przetargu, zamawiajgcy w dniu 26 stycznia 2023 r. wezwat
przystepujgcego do ,ustosunkowania sie do zarzutéow przedtozonych przez Wykonawce TPF
Sp. z 0. 0. w piSmie z dnia 25.01.2023 r.” (jako podstawe podano art. 128 ust. 4 p.z.p.).
Przystepujgcy Safege, w dniu 30 stycznia 2023 r., zlozyt wyjasnienia wraz z piecioma

zatgcznikami, w tym z uzasadnieniem zastrzezenia informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa.
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Na wstepie nalezy zaznaczyé, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest zwigzana
podstawg prawng podang przez odwotujgcego przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia
prawa przez zamawiajgcego. Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach w sposéb jasny
wskazuje, ze sad nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg prawng roszczenia,
przeciwnie — sad jest obowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzigé pod rozwage
wszystkie przepisy prawne, ktére powinny zosta¢ zastosowane w rozwazanym przypadku
(por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 30.11.2016 r. sygn. akt: Il CSK 351/15, z 28.03.2014 r.
sygn. akt: Il CSK 156/13, z 19.03.2012 r. sygn. akt Il: PK 175/11, z 12.12.2008 r. sygn. akt:
Il: CSK 367/08, z 27.03.2008 r. sygn. akt Il: CSK 524/07, z 29.10.2008 r. sygn. akt: IV CSK
260/08, z 02.12.2005 r. sygn. akt: Il CK 277/05, 13.07.2005 r. sygn. akt: | CK 132/05).
Przenoszgc ten poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg
Odwotawczg — w mys| zasady da mihi factum, dabo tibi ius — Izba, w ramach dokonywanej
subsumpciji, jest uprawniona do oceny odwotania w aspekcie tych norm prawnych, ktére
powinny zosta¢ zastosowane. Izba nie jest natomiast zwigzana podstawg prawng wskazang
przez odwotujgcego. Stanowisko to potwierdzajg sgdy powszechne, gdzie trafnie stwierdza
sie, ze zakres zarzutdw wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktérych odwotujgcy upatruje
niezgodnosci z przepisami ustawy (por. wyrok Sgdu Okregowego w todzi z 29.06.2018 r.
sygn. akt: Xlll Ga 546/18, wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn. akt:
I Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r. sygn. akt: X Ga 110/09).
Argumentacja ta znajduje takze odzwierciedlenie w utrwalonym orzecznictwie Izby, gdzie
wskazuje sie, ze ,za zarzuty uznaje sie przedstawione przez wykonawce okolicznosci
faktyczne majgce Swiadczyé o naruszeniu przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
Podkresli¢ takze nalezy, ze Izba nie jest zwigzana wskazywang przez wykonawce podstawg
prawng zarzutow” (vide wyrok Izby z 30.05.2017 r. sygn. akt: KIO 993/17, por. tez wyroki
Izby: z 02.08.2017 r. sygn. akt: KIO 1488/17, z 10.08.2018 r. sygn. akt: KIO 1370/18,
Z 26.06.2018 r. sygn. akt: KIO 1075/18, z 17.05.2019 r. sygn. akt: KIO 805/19). Sktad
orzekajgcy wskazane poglady podziela i przyjmuje za wtasne.

Izba jest zwigzana zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 555 p.z.p.), ale nie jest
zwigzana przyjeta przez odwotujgcego kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych
wskazanych w zarzucie. Ustawodawca wymaga wskazania przez odwotujgcego czynnosci
lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktdére doprowadzity do naruszania ustawy,
zwieztego przedstawienia zarzutow, a takze okreSlenia Zzgdania oraz okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie $rodka zaskarzenia (516 ust. 1 pkt 7 -
10 p.z.p.). Okolicznosci tych nie mozna jednak utozsamiaé z podstawg prawng, czy
kwalifikacjg stanu faktycznego do przepiséw prawa. Art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. stanowi
bowiem, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore

miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia —
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niezaleznie od tego, jak to naruszenie zostanie zakwalifikowane przez odwotujgcego. Innymi
stowy, lzba nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego i powotana
podstawa faktyczna, ktéra moze by¢ kwalifikowana wedtug réznych norm prawnych,
uzasadnia rozwazenie ich przez lzbe i zastosowanie jednej z nich, nawet odmiennej od tej,
ktéra zostata wskazana przez odwoltujgcego. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzajgc
naruszenie prawa dokonuje kwalifikacji prawnej zarbwno tego naruszenia, jak i skutkow,
jakie jego stwierdzenie ze sobag niesie, ktdére znajdujg swoje odzwierciedlenie
w rozstrzygnieciu zawartym w sentencji wydanego orzeczenia.

W Swietle powyzszego skiad orzekajgcy stwierdzit, ze rozpoznawany zarzut zastuguje
na uwzglednienie, poniewaz zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte przystepujgcego Safege
z powodu wprowadzenia w btad co do okolicznosci wykluczenia przystepujgcego, ktdére miato
miejsce w dniu 29 listopada 2022 r. w ramach postepowania na ,Opracowanie dokumentacji
projektowej oraz petnienie nadzoru autorskiego dla zadania pn. Rozbudowa drogi krajowej nr
25 w m. Bukowo” prowadzonego przez GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy, tj. na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p., nie podzielajgc catosci oceny
prawnej przedstawionej przez odwotujgcego, ktéry w ramach ustalonych okolicznosci
faktycznych dopatrywat sie takze naruszenia art. 110 ust. 2 p.z.p. i wysnut zbyt daleko idgce
wnioski dotyczace koniecznosci przedstawienia zaktualizowanego JEDZ czy zaniechania
dokonania samooczyszczenia, 0 czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia.

W ramach uwag ogoélnych warto tez zaznaczy¢, ze zamowienia publiczne powinny
by¢ udzielane wykonawcom rzetelnym i wiarygodnym, dajgcym gwarancje nalezytego
wykonania umowy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w przetargu i nie zachodzg wobec nich
podstawy wykluczenia. Badanie przestanek wykluczenia stanowi jeden z elementéw
podmiotowe] kwalifikacji podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
obok badania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Weryfikowanie zdolnosci podmiotowej wykonawcy, na pierwszym etapie
postepowania, nastepuje na podstawie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 p.z.p.
Nastepnie zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia dowodow jg potwierdzajgcych, czyli podmiotowych $rodkéw dowodowych,
aktualnych na dzieh ztozenia (art. 126 p.z.p.). ,Podmiotowe $rodki dowodowe, skfadane na
wezwanie w trybie art. 126 PZP, majg zatem stanowi¢ odzwierciedlenie istniejacej na dzien
ich ztozenia sytuacji podmiotowej wykonawcy. Jednoczesnie powinny potwierdzac, ze na
dzien ich ztozenia stan w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw wykluczenia nie ulegt zmianie i ma charakter ciggty w stosunku do stanu z dnia
ztozenia jednolitego dokumentu”. (tak Prawo zamodwien publicznych. Komentarz. red.
M. Jaworska, Warszawa 2022, art. 126, Legalis). Ponadto, zgodnie z art. 126 ust. 3 p.z.p.,

zamawiajgcy w kazdym czasie ma prawo wymagaé zaktualizowanych dokumentéw
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i oSwiadczen. Nalezy zatem uzna€, ze posiadanie przez wykonawce wiasciwej sytuacji
podmiotowej powinno mie¢ charakter ciggly, nastgpito bowiem odejscie od zasady, ze
skladane $rodki podmiotowe majg potwierdza¢ stan odpowiedniej zdolnosci jedynie na
moment przystgpienia do przetargu — moment ztozenia oferty lub wniosku. Ewolucja ta jest
logiczna — celem bowiem przepisow jest ustanowienie normy, ktéra ma w zatozeniu
eliminowa¢ wykonawcow nierzetelnych. Momenty weryfikacji nie zaburzajg faktu, ze
okreslone warunki pozytywne (zdolnosci podmiotowe) i warunki negatywne (brak podstaw do
wykluczenia) muszg by¢ spetniane w sposoéb ciggly — ustanawiajg one jedynie minimalne
standardy weryfikacji, gdzie zamawiajgcy ,ufa, ale sprawdza”.

Przywotane przepisy, w zwigzku ze sobg, nalezy zatem wykladaé nie przez pryzmat
czynnosci zamawiajgcego, ktére sitg rzeczy zawsze bedg ,punktowo” sprawdzaty stan
faktyczny, a przez pryzmat uregulowania stanu, ktéry jest poddawany ocenie — z tresci
zestawionych norm wynika w sposéb logiczny i spojny, ze o ile weryfikacja zdolnosci
podmiotowe;j jest ,punktowa”, o tyle odbywa sie ona na linii ciggtej w czasie, gdzie w kazdym
momencie ta weryfikacja moze sie odby¢. Stan spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia nie jest zatem stanem wylgcznie
konkretnego dnia, ktéry moze sie zmieniaé (raz warunki podmiotowe mogg by¢ spetnione,
innym razem nie — wymagatoby to przyjecia, ze wykonawca posiada odpowiedni potencjat
podmiotowy, bo zamawiajgcy akurat ,nie trafi’ ze sprawdzeniem na moment, w ktérym
warunki nie sg spetnione), a powinno by¢ stanem ciggtym. Obecnie wykonawca powinien
posiada¢ odpowiednig sytuacje podmiotowg od ztozenia oferty w przetargu (co nie powinno
ulega¢ zmianie w toku badania i oceny ofert), i w momencie wyboru oferty wykonawcy, jako
oferty najkorzystniejszej, dalej powinien to by¢ podmiot spetniajgcy warunki udziatu
w przetargu, wobec ktérego nie zachodzg podstawy do wykluczenia.

W ustalonym stanie rzeczy, zamawiajgcy w dniu 19 stycznia 2023 r. wybrat oferte
przystepujgcego jako najkorzystniejszg, kiedy w miedzyczasie (po dokonaniu weryfikacji
oSwiadczenia wstepnego i dokumentéw oraz oswiadczen sktadanych w trybie art.
126 p.z.p.), w dniu 29 listopada 2022 r., wykluczono tego wykonawce z innego
postepowania, prowadzonego przez GDDKIiA Oddziat w Bydgoszczy. Ergo tuz przed
wyborem oferty, przystepujgcy podlegat wykluczeniu z postepowania, ktérego dotyczy
rozpoznawane odwotanie, ze wzgledu na wprowadzenie innego zamawiajgcego — GDDKIA
Oddziat w Bydgoszczy w btad (art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 111 ust. 6 p.z.p.). Zatem
zdaniem Izby, poniewaz doszio do okolicznosci implikujgcych koniecznos¢ wykluczenia
przystepujgcego Safege z przetargu, zamawiajgcy obowigzany byt tej czynnosci dokonag,
niezaleznie w jakim momencie i w jaki sposdb dowiedziat sie o utracie wymaganej zdolnosci
podmiotowe] przez przystepujgcego. Jednakowoz, skoro zamawiajgcy dokonujgc wyboru

oferty przystepujacego Safege nie byt swiadomy okolicznosci dotyczgcych koniecznosci
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utraty przez przystepujgcego wymaganej zdolnosci podmiotowej i wybrat podmiot
podlegajacy wykluczeniu z przetargu, to zostat przez przystepujacego wprowadzony w biad.

Przystepujgcy Safege podnosit, ze ustawa p.z.p. nie obliguje go do skfadania
zamawiajgcemu innych dokumentéw i o$wiadczen, niz te skladane na wezwanie, zas po
dniu 16 wrzesnia 2022 r. zamawiajacy nie kierowat do wykonawcy jakiegokolwiek wezwania
do uzupetnienia dokumentow czy skladania wyjasnieh w zakresie przestanek wykluczenia.
Argumentowano, ze przepisy p.z.p. nie naktadajg na wykonawce obowigzku aktualizowania
swojego oswiadczenia z witasnej inicjatywy, po uptywie termindw na przedstawienie
dokumentéw, réwniez odwotujgcy nie wskazat na przepis, z ktérego miatby taki obowigzek
wynikaé.

W ocenie sktadu orzekajgcego przystepujgcy Safege formutuje argumentacje, ktora
przesuwa ciezar zakresu analizy wymaganej do rozstrzygniecia sprawy w inng sfere, ktora
nie jest rzeczywiscie do tego niezbedna. Domaga sie on bowiem wyraznej podstawy
prawnej, ktéra naktadataby na niego obowigzek aktualizacji danych przedstawionych
zamawiajgcemu, ktére na moment ich ztozenia byty zgodne z rzeczywistoscig, ale przestaty
by¢ z nig zgodne w toku postepowania. Zatem zadajgc pytanie o ,podstawe prawng” do
tego, aby poinformowa¢ zamawiajgcego o zmianie okolicznoéci faktycznych, nastepuje
proba, ktéra miataby przesungé¢ cigezar uczciwego i lojalnego zachowania z wykonawcy na
ustawodawce, co jednak nie jest celne. Natomiast nie powinno by¢ watpliwym, ze skoro
wykonawca powinien spetnia¢ warunki i nie podlega¢ wykluczeniu przez caty czas, poniewaz
stanowi to element zapewnienia, ze prawidtowo zrealizuje swoje zobowigzanie, to logicznym
jest, ze nagta utrata tej zdolnosci musi by¢ lojalnie zakomunikowana zamawiajgcemu.
Ustawa p.z.p. nie formutuje kazuistycznych regulacji majgcych z zatozenia opisywac¢ kazdag
mogacy sie zdarzy¢ sytuacje. Nie robi zresztg tego zadna dziedzina prawa, a takie zgdanie
skierowane do ustawodawcy jest przejawem daleko idgcego pozytywizmu prawniczego, co
pogarszatoby jako$¢ stanowionego prawa.

W szczegdlnosci, iz przystepujgcy postuguje sie, niemajgcymi zastosowana na
gruncie p.z.p., wzorcami ze stosunkoéw wertykalnych — kontroli administracyjnoprawnej,
(wymaganie podstawy prawnej od urzedu na kazde jego dziatanie), kiedy obracamy sie
w ramach stosunku horyzontalnego, cywilistycznego. Istotg norm p.z.p. i majgcych
zastosowanie na kanwie art. 8 ust. 1 p.z.p. przepisow ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r., poz. 1360 ze zm., dalej jako ,k.c.”), jest ustanowienie
komunikacji pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym opartej na otwartosci, dobrej wierze
i zaufaniu, gdzie strony bedg informowaty sie wzajemnie o istotnych okoliczno$ciach,
poniewaz majg w niedalekiej przysztosci realizowac razem kontrakt — stosunek cywilny, ktéry
opiera sie na wspoétpracy, zaufaniu, dobrej wierze i realizacji zobowigzan kontraktowych

w zgodzie z ich celem i zasadami wspotzycia spotecznego (art. 5, art. 353, art. 354, art.
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355 k.c.). Warto zwrdéci¢ tez uwage, ze nawet poza rezimem p.z.p., w polskim porzadku
prawnym strony negocjujgce umowe sg zobowigzane do zachowania sie wzgledem siebie
lojalnie, z poszanowaniem dobrych obyczajow (art. 72 k.c.).

Zasady ogolne p.z.p., w tym okreslona w art. 16 ust. 1 p.z.p. zasada zachowania
uczciwej konkurencji, a takze ww. zasady lojalnosci i wspétpracy pomiedzy stronami,
wymagajg od wykonawcy informowania zamawiajgcego o wszelkich zmianach stanu
faktycznego mogacych mie¢ wpltyw na wzajemne stosunki. Izba nie ma przy tym watpliwosci,
ze odtwarzajgc wzorzec nalezytego zachowania w takiej sytuacji, inicjatywag
w poinformowaniu zamawiajgcego, ze zachodzg wobec wykonawcy podstawy do
wykluczenia nalezy obarczy¢é wykonawce, a nie uzna¢, ze skoro zamawiajgcy nie zapytat, to
wykonawca nie musiat ujawnia¢, ze nalezy go wykluczyé¢, bo jedynym obowigzkiem jest
odpowiedz na wezwanie (np. w trybie 126 p.z.p.). Szczegolnie, ze do wykluczenia doszto juz
po sktadaniu oswiadczen i dokumentdow w ramach wezwania do ztozenia podmiotowych
Srodkow dowodowych, wiec zgodnie z procedurg, co do zasady, zamawiajgcy nie wzywa
wykonawcy kolejny raz. Przyktadowo, aby skorzystaé¢ z instrumentu z art. 126 ust. 3 p.z.p.
zamawiajgcy musi z jakiegos zrodta posigs¢é wiedze o tym, ze sytuacja podmiotowa
wykonawcy ulegta zmianie. Jednoznacznie takim zrédtem powinien byé wykonawca,
a przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do nieuprawnionej rekonstrukcji tresci
norm prawnych, gdzie wykonawca bytby premiowany za biernos¢, dzieki ktorej mogtby
zdoby¢ kontrakt, ktérego zgodnie z przepisami nie powinien méc realizowac. Innymi stowy,
skutkowatoby to mozliwoscig przyjecia stanu niezgodnego z zasadami uczciwego obrotu
i wistocie stanu niemoralnego - stanowigcego swoistg nagrode dla wykonawcéw
nieuczciwych, zyskujgcych przewage na rynku dzieki temu, 2Ze nie ujawnialiby
zamawiajgcemu stanu rzeczywistego, nie pozwalajgc podjg¢ prawidtowej decyzji w oparciu
o wszystkie istotne informacje dotyczace stanu zdolnosci podmiotowej wykonawcy. | nie
w kazdym przetargu wystgpi inny podmiot, ktéry takg wiedze zamawiajgcemu mogtby
przekazac, nie ma tez przyktadowo ogdlnych rejestrow, skgd mozna bytoby dowiedzie¢ sie
o wykluczeniu w innych przetargach.

Warto zwréci¢ uwage, ze ustawodawca nie postuzyt sie formutg, ze wykluczeniu
podlega wykonawca, ktéry wytgcznie na okreslong date posiada jakie$ cechy, tylko taki,
ktéry te cechy posiada w ogole. Katalog podstaw wykluczenia zostat okreslony w art.
108 p.z.p. i 109 p.z.p., i ma charakter zamkniety. Kiedy wykonawca zostanie wykluczony
Z przetargu, wobec tresci art. 111 p.z.p., jest eliminowany z postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego, przez wskazany w tej normie okres, zalezny od podstawy
wykluczenia. Ustawodawca uznat bowiem wykluczenie z przetargu za czynnos¢ negatywng
i Swiadczagcg o utracie przez wykonawce przymiotu rzetelnodci, w tym co istotne dla

rozpoznawanego sporu, z powodu wprowadzenia zamawiajgcego w btad (art. 109 ust. 1 pkt
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10 p.z.p.) przez okres roku od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia (art.
111 ust. 6 p.z.p.). Myli sie zatem przystepujgcy twierdzagc, ze nie ma podstawy wyraznie
wymagajgcej od niego uczciwego zachowania upatrujgc w tym tego, ze nie musi sie w ten
sposob zachowywaé. Tg podstawg jest art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. Tak jak w przypadku
wszelkich norm sankcyjnych, norma ta, czytana w sposéb pozytywny, wskazuje na
obowigzek wykonawcy, aby nie przedstawia¢ informacji wprowadzajgcych w btad.
Odczytujgc ten przepis negatywnie, tzn. jako norme sankcyjng, stanowi on bezposrednig
sankcje za naruszenie tego obowigzku. W orzecznictwie podnosi sie réwniez, ze normy
sankcjonujgce wprowadzenie zamawiajgcego w btgd majg na celu zmuszenie wykonawcow
do zachowywania nalezytej starannos$ci i uczciwego postepowania wobec zamawiajgcego
pod rygorem wykluczenia z postepowania (por. np. wyrok lzby z 02.02.2018 r., sygn. akt:
KIO 113/18). Tak jak wyjasniono wczesniej, mamy zatem zasady naczelne, stanowigce
wytyczne dla standardéw zachowania sie wykonawcy i sankcje za dziatanie nielojalne,
nieuczciwe uregulowang w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 p.z.p.

Ponadto, warto zaznaczy¢, ze ,Co istotne, do informaciji, ktére wprowadzajg
zamawiajgcego w btad, nalezy zaliczy¢ takie informacje, ktore nie sg zgodne
z rzeczywistos$cia, istniejgcym stanem faktycznym. Sg to wiec informacje nieprawdziwe,
oddajgce fatszywie stan faktyczny, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek
podania takich informacji zamawiajgcy pozostaje w btedzie, czyli ma mylne wyobrazenie
o rzeczywistosci lub tez nie ma jakiegokolwiek wyobrazenia o niej (takg definicje btedu
podaje Z. Radwanski [w:] System prawa prywatnego, t. 1, Prawo cywilne — czes¢ ogdina,
red. M. Safjan, Warszawa 2008, s. 397). (...), Ustep 1 pkt 10 komentowanego przepisu nie
ogranicza zakresu podawanych przez wykonawce informacji, poniewaz nie precyzuje
(odmiennie niz w przypadku przestanki wynikajgcej z ust. 1 pkt 8) o jakie informacje chodzi.
Mozna jednak przyjg¢, ze obejmuje on swojg hipotezg takze informacje wymienione w ust.
1 pkt 8, a zatem informacje, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu oraz obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria selekcji” (tak Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, red. A. Gawronska - Baran, Warszawa
2023 r., art. 108 i art. 109, Legalis, por. tez np. wyrok Izby z 25.08.2017 r. sygn. akt: KIO
1657/17, zgodnie z ktérym ,przestanka wykluczenia ujeta w art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. jest
bardziej pojemna i zawiera w sobie przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., ktére
mozna uzna¢ za kwalifikowane przypadki wprowadzenia w btgd uregulowany w pkt 177).

W ocenie Izby, doprowadzenie do naruszenia obowigzku lojalnego zapewnienia
aktualnosci wiedzy zamawiajgcego przez wykonawce poprzez zaniechanie wyczerpuje
dyspozycje tej normy — wykonawca bowiem poprzez brak dziatania nie uchyla faktu, ze
przedstawione przez niego wczesniej informacje nie sg aktualne, a zatem wywotujg po

stronie zamawiajgcego stan btedu majgcy istotny wptyw na decyzje podejmowane
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w postepowaniu (zamawiajgcy nie wiedzgc, ze wykonawca podlega wykluczeniu nie
wyklucza go). Odczytanie tej regulacji w sposob, w jaki oczekiwatby tego przystepujgcy
skutkowatoby stanem, w ktorym wykonawca bytby premiowany za ,przechytrzenie”
zamawiajgcego, sprytne ukrycie przed nim rzeczywistych okolicznosci faktycznych i dzieki
temu zdobycie umowy, ktérej zgodnie z przepisami nie powinien méc realizowaé. W zwigzku
Z tym, przedstawiona przez przystepujacego Safege argumentacja nie jest przekonujgca —
nalezy uznac, ze art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. wymaga od wykonawcy aktywnego dziatania
celem zapewnienia, ze przedstawione przezen informacje nie wprowadzajg zamawiajgcego
w btad w catym okresie postepowania, a nie tylko w tym momencie, w ktorym sg fizycznie
zamawiajgcemu przedstawiane. Trudno takze przyjg¢, ze profesjonalny wykonawca,
ubiegajacy sie o liczne zaméwienia publiczne, nie miat wiedzy o konsekwencjach
wynikajgcych z niepodania tego typu informacji. Jednym z przejawéw starannosci jest
obowigzek zadbania, aby zamawiajgcy posiadat informacje opartych na prawdzie, rzetelne
i znajdujgcych odzwierciedlenie w faktach.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy dziatat niedbale, co nalezy ocenié przez zawodowy
charakter dziatalnosci wykonawcy na rynku zamowien publicznych (art. 355 § 2 k.c. w zw.
z art. 8 ust. 1 p.z.p), kiedy wykonawca wprost nie przewiduje skutku jakim jest wprowadzenie
zamawiajgcego w biad, podczas gdy skutek ten mogt i powinien byt przewidzie¢. Dziatanie
niedbate polegato na braku ustalenia prawidtowego wzorca postepowania, zgodnie z ktérym
wykonawca powinien sie zachowagé, a przez to — chociaz w innych sytuacjach przystepujgcy
potrafit zaktualizowaé przekazywane zamawiajgcemu informacje (dokument pt. aktualizacja
samooczyszczenia) — to w tym przypadku, w ktérym byto to dla niego niekorzystne, usitowat
wywodzi¢ brak takiego obowigzku. Majgc jednak na uwadze, ze przystepujgcy Safege
przedstawit uzasadnienie swojego rozumowania, co prawda nieprawidtowe, to trudno jednak
przypisa¢ mu na tej podstawie dziatanie umysine (art. 109 ust. 1 pkt 8 p.z.p.).

Brak poinformowania przez przystepujgcego zamawiajgcego o fakcie, ze w dniu
29 listopada 2022 r. w ramach postepowania prowadzonego przez GDDKIA Oddziat
w Bydgoszczy zostat wykluczony z postepowania, zatem ex lege powinien by¢ wykluczany
przez innych zamawiajgcych przez okres roku (art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 111 ust.
6 p.z.p.), wprowadzit zamawiajgcego w btad i skutkowat wyborem oferty przystepujacego
jako najkorzystniejszej, kiedy wykonawca powinien zostaé wykluczony, wiec miato to
bezposredni wptyw na wadliwg decyzje zamawiajgcego w postepowaniu, czyli nieprawidtowe
rozstrzygniecie przetargu.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba uwzglednita zarzut i nakazata zamawiajgcemu
wykluczy¢ przystepujacego Safege na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art.

109 ust. 1 pkt 10 p.z.p., zgodnie z lit. a ppkt 2.2. pkt 2 tenoru sentencji wyroku.
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Sktad orzekajgcy zauwaza takze, ze odwotujgcy zarzucit przystepujgcemu Safege
brak ziozenia aktualizacji samooczyszczenia wobec przetargu GDDKIA Oddziat
w Bydgoszczy, skoro ztozono taki dokument po wyeliminowaniu go przez GDDKIA Oddziat
w Kielcach, co bytoby kontynuacjg wzorca zachowania przystepujgcego. Izba stoi jednak na
stanowisku, ze niezalezenie od tego czy miataby to by¢ aktualizacja self-cleaningu,
aktualizacja JEDZ, wyjasnienia, czy jakakolwiek inna forma informaciji, to istotnym raczej jest,
aby inicjatywa jej przekazania zamawiajgcemu byta po stronie przystepujgcego, bez
wskazania konkretnej formy, wiec obecnie nie doszto do naruszenia art. 110 ust. 2 p.z.p.

W przedmiocie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust.
1pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 p.z.p. (zarzut nr 3 z petitum odwotania)
odwotujgcy podnosit, Zze niespornym jest, iz wobec przystepujgcego Safege zaistniaty ww.
przestanki wykluczenia, co przystepujacy potwierdza sktadajgc kolejne dokumenty dotyczace
samooczyszczenia. Jednakze, aby skutecznie zastosowac¢ art. 110 ust. 2 p.z.p., wykonawca
musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze podjeto odpowiednie srodki zapobiegajace dalszemu
nieprawidtowemu postepowaniu. Pomimo formalnego potwierdzania zastosowania srodkéw
naprawczych, przystepujgcy Safege nadal podaje informacje wprowadzajgce zamawiajgcych
publicznych w btagd — czego dowodem jest odrzucenie jego oferty na kanwie art. 109 ust.
1 pkt 10 p.z.p. ze wzgledu na wprowadzenie w btgd GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy.
Zdaniem odwotujgcego wdrozone przez przystepujacego srodki zaradcze sg nieskuteczne
i nie doprowadzity do efektu wymaganego w art. 110 ust. 2 p.z.p., czyli do zapobiegania
dalszym nieprawidtowosciom, a samooczyszczenie stanowi jedynie formalne wypetnienie
tego obowigzku.

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze odwotujgcy skupit sie na rzekomym braku
prawidlowego skutku self-cleaninigu dokonanego przez przystepujgcego Safege, bez
szczegOtowego odniesienia sie w odwotaniu do okolicznosci powodujgcych koniecznosé
dokonania przez przystepujacego samooczyszczenia i podjetych przez tego wykonawce
srodkow zaradczych, ktére opisano na str. 3 - 5 wyjasnien z dnia 16 wrzesnia 2022 r. (ktére
do dnia 07.02.23 r. byly zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa). Przedstawiono Izbie
hipoteze odwotujgcego o0 pozornym samooczyszczeniu, ktéra nie poddaje sie weryfikacji,
poniewaz pierwszym elementem umozliwiajgcym rozpoczecie oceny skutecznosci
dokonanego samooczyszczenia powinno by¢ wykazanie, ze do kolejnego wprowadzenia
zamawiajgcego w btad (GDDKIiA Oddziat w Bydgoszczy) doszto w zbieznych
okolicznosciach faktycznych popetnianego btedu, a nie tylko w ramach jednej podstawy
prawnej wykluczenia, czego w odwotaniu zabrakfo.

Odwotujgcy nie kwestionowat prawidtowosci/adekwatnosci podejmowanych przez
przystepujgcego Srodkow naprawczych w zakresie konkretnego wadliwego zachowania,

tylko generalnie ich skuteczno$¢. Jednakze okreSlone w art. 110 ust. 2 p.z.p. Srodki
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naprawcze, ze swojej istoty, kazdorazowo dotyczg przywrocenia rzetelnosci wykonawcy
w zakresie zindywidualizowanej sytuacji wyeliminowania go z postepowania — tym samym
podjete przez wykonawce dziatania majg na celu zapobieganie danemu uchybieniu. Ergo
bez udowodnienia przez odwotujgcego, ze nadal dochodzi do tozsamego btedu, nie sposéb
skutecznie wywodzi¢, ze samooczyszczenie byto jedynie formalnym wypetnieniem tego
obowigzku.

Izba uwzglednita réwniez stanowisko przystepujgcego Safege, ze przekazanie
zamawiajgcym informacji wprowadzajgcych w btad w obu przypadkach wykluczenia wynikato
z innych przyczyn, dotyczyto odmiennych przedmiotéw zaméwienia, odbywato sie z udziatem
réznych regionéw Safege i réznych zespotéw sktadajgcych oferte, a takze, iz doszio do
zupetnie innych uchybien (wprowadzenie w btgd ze wzgledu na wadliwg weryfikacje
doswiadczenia specjalistow i wprowadzenie w bigd ze wzgledu na rozbieznosci
interpretacyjne w zakresie kryterium oceny ofert). Podjeto tez ogélne srodki zapobiegawcze
dotyczgce catego przedsiebiorstwa przystepujgcego oraz dziatania zindywidualizowane,
dedykowane uchybieniu, ktére byto zwigzane z postepowaniem prowadzonym przez Miejskie
Przedsigbiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. z siedzibg
w Warszawie.

W ocenie sktadu orzekajgcego nie sposéb takze uznaé, ze podejmowane przez
wykonawce s$rodki zaradcze bedg skuteczne wobec wszystkich przyszitych rodzajow
nieprawidtowosci, niezaleznie od okolicznosci ich powstania, nawet jezeli uchybienia bedg
zawiera¢ sie w jednej podstawie prawnej do wykluczenia z postepowania (tu wprowadzenie
zamawiajgcego w btad). Innymi stowy, skoro podjeto srodki, ktére zostaty dopasowane do
konkretnego uchybienia, to nie sposdb generalizowaé, ze bedg one efektywne dla
wszystkich potencjalnie wystepujgcych uchybien, pomimo ze ogdlnie stuzg one unikaniu
popetniania btedow.

Wobec powyzszego Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego o pozornym
samooczyszczeniu przystepujgcego Safege i oddalita omawiany zarzut nr 3.

W zakresie zarzutu nr 4 i nr 5 dotyczgcych razgco niskiej ceny, sktad orzekajgcy
ustalit, ze zamawiajgcy, prowadzgc postepowanie wyjasniajgce prawidtowosé skalkulowania
ceny przez przystepujgcego Safege, wzywat tego wykonawce do ziozenia wyjasnien:
1) w dniu 18 maja 2022 r. — w odpowiedzi na wezwanie ztozono wyjasnienia z dnia 31 maja
2022 r. wraz z zatgcznikami, 2) w dniu 4 lipca 2022 r. — w odpowiedzi na wezwanie ztozono
wyjasnienia z dnia 8 lipca 2022 r. wraz z zatgcznikami, 3) w dniu 21 grudnia 2022 r. —
w odpowiedzi na wezwanie ztozono wyjasnienia z dnia 28 grudnia 2022 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu nieprawidtowe, wielokrotne wzywanie
przystepujgcego Safege do sktadania wyjasnien dotyczgcych poziomu zaoferowanej ceny,

kiedy wszystkie niezbedne elementy — w tym koszty dotyczgce personelu, o co pytano
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w drugim i trzecim wezwaniu — przystepujgcy powinien zawrze¢ juz w pierwszych
wyjasnieniach, ktére byly odpowiedzig na wezwanie zamawiajgcego z dnia 18 maja 2022 r.

Sktad orzekajgcy wskazuje, iz postepowanie dotyczgce wyjasniania ceny oferty
przystepujgcego Safege zostato przeprowadzone przez zamawiajgcego w sposob wiasciwy
i skrupulatny. Zgodnie z materiatem procesowym pierwsze wezwanie byto ogélne i skupiato
sie na przywotaniu przestanek art. 224 p.z.p., jednostka zamawiajgca nie zawarta w nim
szczegotowych watpliwosci dotyczgcych sprecyzowanych, jednostkowych sktadnikoéw ceny.
W odpowiedzi na tak sformutowane wezwanie, przystepujacy Safege ziozyt catkiem
obszerne wyjasnienia, ktore zostaty poparte dowodami. Z uwagi na brak drobiazgowych
pytan zamawiajgcego, przystepujgcy przyjat wlasng metodologie wyjasniania ceny,
odnoszac sie do czynnikdw cenotwoérczych wskazanych w art. 224 ust. 3 p.z.p., co na
tamtym etapie byto dziataniem prawidtowym. Drugie wezwanie dotyczyto juz szczegdétowych
kwestii wyliczenia stawek i wymiaru zatrudnienia specjalisty ds. ochrony s$rodowiska
i inspektora nadzoru w specjalnosci instalacyjnej oraz stawki godzinowej cztonkéw zespotu
zmiennego biura inzyniera. Natomiast trzecie wezwanie dotyczyto innego zagadnienia —
wymiaru etatu i wytgcznosci personelu statego.

Izba stwierdzita, ze w postepowaniu, w toku badania i oceny ofert, zaistniaty
uzasadnione podstawy do dopytania przystepujgcego Safege o dodatkowe okolicznosci
skalkulowania ceny, ktére stanowity rozwiniecie pierwszych, dosS¢ obszernych wyjasnien.
Zatem nie sposOb uzna¢, ze wezwania zamawiajgcego dotyczgce uszczegotowienia
przedtozonej kalkulacji byto nieprawidtowe. O ile kolejne wezwanie w zakresie sposobu
wyliczenia ceny nie moze prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia ponownej szansy dla
wykonawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia o wysokim poziomie ogodlnosci, lapidarne, nie
przedstawiajgc przy tym stosownych dowodéw, to w ustalonym stanie rzeczy zamawiajgcy
prawidtowo dopytat przystepujgcego Safege. Co istotne, dwa ostatnie wezwania dotyczyty
bardzo ograniczonego zakresu ceny oferty, w tym ostatnie wezwanie uplasowato sie jeszcze
na granicy uprawnionego dziatania zamawiajgcego. Wystosowane wezwania do ztozenia
wyjasnien nalezy wiec oceni¢ prawidlowo, problemem w sprawie okazaty sie natomiast
wadliwie wyciggniete przez zamawiajgcego z ich tredci wnioski, i to, czego w wyjasnieniach
zabrakto, o czym szerzej w dalszej cze$ci uzasadnienia.

Konkludujgc, zamawiajacy w sposéb nalezyty przeprowadzit badanie ceny oferty
przystepujgcego, dokonujgc szerokiego, obiektywnie uzasadnionego wezwania do
przedstawienia elementéw kalkulacji, wiec zarzut nr 4 z petitum odwotania zostat oddalony
jako bezpodstawny.

Sktad orzekajgcy podzielit natomiast stanowisko odwotujgcego i uwzglednit zarzut nr
5 dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5 -

6w zw. z art. 16 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego Safege,
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pomimo iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz
poprzez niewtasciwg ocene ztozonych wyjasnien, a w konsekwencji prowadzenie
postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw.

Izba wskazuje, ze zamawiajgcy podzielit czas realizacji umowy na nastepujgce
okresy: okres podstawowy 44 miesigce, okres wydtuzony 12 miesiecy i okres wykraczajgcy
poza okres wydtuzony 3 miesigce. W pierwszych wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny,
ztozonych przez przystepujgcego w dniu 31 maja 2022 r. podano, ze koszt zatrudnienia
zespotu statego (sktad zespotu na str. 4 wyjasnien) wynosi 5 940 000,00 z (tak tabela ze str.
6 wyjasnien), co daje miesiecznie kwote w wysokosci 135 000,00 zt. Dalej w kalkulacji,
w zakresie okresu wydluzonego (12 + 3 = 15 miesiecy), wskazano, ze Kkoszty zostaly
wyliczone w oparciu 0 wzory zamawiajgcego i wynoszg za 12 miesiecy 1 170 080,75 zt
(miesiecznie 97 500,00 zt), za 3 miesigce okresu poza okresem wydtuzonym 75 838,57 zt
(miesiecznie 25 279,52 zt). Przystepujgcy dodat tez, Zze kalkulujgc koszty w okresie
wydtuzonym, i po okresie wydluzonym, wzieto pod uwage zmniejszenie liczby
i zaangazowanie personelu, co w jego ocenie dopuszcza zamawiajgcy (vide str.
14 wyjasnien). Izba ustalita réwniez, ze kosztow personelu dotyczylo drugie i trzecie
wezwanie zamawiajgcego, gdzie w odpowiedzi na nie przystepujgcy Safege ziozyt
wyjasnienia z dnia 8 lipca 2022 r. i z dnia 28 grudnia 2022 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu wadliwg ocene wyjasnien sposobu kalkulaciji
ceny przystepujacego Safege, poniewaz nie wykazano realnych kosztoéw utrzymania
personelu statego przez caty okres realizacji kontraktu. Zdaniem strony zmniejszenie
wynagrodzenia personelu w kohcowych etapach realizacji umowy jest na kanwie SWZ
niedopuszczalne, wiec do prawidtowej kalkulacji nalezy przyjaé petne koszty personelu
statego — tozsamo jak w okresie podstawowym, co powoduje zanizenie tych kosztow
w okresie wydtuzonym i w okresie wykraczajgcym poza okres wydtuzony, Skoro bowiem
miesieczny koszt utrzymania zespotu statego w catym okresie umowy to 135 000,00 zt, to
podane w wyjasnieniach za okres 12 miesiecy (miesiecznie 97 500,00 zt) i za okres
3 miesiecy (miesiecznie 25 279,52 zl) koszty sg znaczgco zanizone. Kwoty te powodujg
zaoferowanie razgco niskiej ceny i niedoszacowanie ceny oferty na poziomie 779 080,68 zi,
co stanowi 6,4% wartosci oferty. Tak wysokiej kwoty niedoszacowania nie mozna byto takze
zawrze¢ w innych pozycjach oferty (np. zysk, ryzyko, koszty zarzadu) i jej wysokos$¢ znacznie
je przekracza (suma za koszty zarzadu, ryzyka, zysku wynosi 297 489,00 zi).

Izba zgadza sie w catosci ze stanowiskiem odwotujgcego, ze istnieje znaczaca
rozbieznos¢ kalkulacji ceny przystepujgcego dotyczgca kosztow personelu statego
w poszczegolnych okresach realizacji zamowienia. Z wyjasnieh przystepujgcego wynika

przyjecie catoSciowego kosztu zatrudnienia zespotu statego na miesiecznym poziomie
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135 000,00 zt, a nastepnie za ten sam zespot za miesigc, w okresie wydtuzonym, wskazano
95 700,00 zt (12 miesiecy okresu wydluzonego) i25 279,52 zt (3 miesigce po okresie
wydituzonym). Przystepujacy oswiadczyt takze, iz wzigt pod uwage zmniejszenie liczby
i zaangazowania personelu, kiedy SWZ wskazuje na niezmiennos$¢ personelu statego przez
caty okres realizacji zaméwienia (por. pkt 3.1 ppkt 6 OPZ ad dostepnosci tego personelu
w wymiarze catego etatu, § 9 ust. 12 wzoru umowy dotyczacy zasad zastepowania na czas
urlopu/innej uzasadnionej nieobecnosci, § 9 ust. 7 wzoru umowy dotyczgcy bezwzglednego
zakazu podejmowania dodatkowego =zajecia zarobkowego przez inzyniera projektu
i inzyniera rezydenta kontraktu budowlanego i wzgledny zakaz (uchylany za zgoda
zamawiajgcego) dla pozostatych czionkdéw zespotu). W szczegdlnosci redukcja
pracochtonnosci tej kadry, na poézniejszym etapie realizacji zaméwienia, nie spowoduje
automatycznego zmniejszenia liczebnosci personelu, poniewaz zalezy to od arbitralnej
decyzji zamawiajgcego — takze na uznany przez niego okres, o ile zamawiajgcy wyrazi takg
zgode (§ 9 ust. 15 wzoru umowy). Tym samym wykonawca, aby nalezycie skalkulowac cene
oferty powinien zatozyé, ze doktadnie taki sam koszt personelu statego bedzie musiat
ponosi¢ w okresie podstawowym i w okresach wydtuzonych. Wynika to z faktu, ze wymiar
zatrudnienia w okresach wydtuzonych nie ulega i nie moze ulec swobodnej zmianie, co
oznacza, ze automatycznemu zmniejszeniu nie mogg ulec takze koszty wynagrodzenia
personelu statego.

Sktad orzekajgcy wskazujg dalej, ze podziela w catosci i przyjmuje za wiasne
stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie wyrazone w wyroku z dnia 25 listopada 2021 r.
sygn. akt: XXIII Zs 113/21, gdzie wskazano, iz ,Zgodnie z art. 224 ust. 5 nPzp, to wykonawca
ma obowigzek wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. Réwniez
w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ziozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego (art. 537 nPzp; tak: Nowicki Jézef Edmund, Kotecki Mikotaj,
,Prawo zamowien publicznych. Komentarz”, wyd. V). To wykonawca wszelkimi niezbednymi
srodkami dostepnymi w danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie faktycznym,
powinien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, pomimo
wypetnienia okreslonych ustawowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny w jego
ofercie. W przypadku niewykazania przez wykonawce powyzszych kwestii uzasadnione jest
zas$ przyjecie, ze oferta przez niego przedstawiona zawiera razgco niskg cene lub koszty.
Przepisy nie okreslajg przyktadowego katalogu dowodéw, ktére wykonawca zobowigzany
jest ztozy¢ zamawiajgcemu w celu uzasadnienia racjonalnosci i rynkowej wyceny swojej
oferty. Mozliwe jest przedstawienie zatem kazdego dowodu, jednakze musi by¢ on
adekwatny do konkretnej sytuacji i stanowi¢ potwierdzenie tego, co wykonawca dowodzi

w swoich wyjasnieniach. Wskazac¢ rowniez nalezy, ze kazdy dowdd ztozony w odpowiedzi na
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wezwanie podlega ocenie przez samego zamawiajgcego, ktéry moze uznacC ztozone
dokumenty za niewystarczajgce lub niepotwierdzajgce okolicznosci przez wykonawce
podnoszonych. Nie oznacza to jednak zupetnej dowolnosci w przygotowaniu wyjasnien po
stronie wykonawcy. Wyjasnienia elementéw majgcych wplyw na wysokosé ceny muszg byé
konkretne, wyczerpujace i nie mogg pozostawiac jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci
kalkulacji oferty (wyrok KIO z 20 kwietnia 2017 r., KIO 681/17).”.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu skfad orzekajgcy
stwierdzit, ze przystepujgcy Safege nie sprostat obowigzkowi wyrazonemu w art. 224 ust.
5 p.z.p. i nie udowodnit realnosci swojej ceny, zatem jego oferta powinna zostaé przez
zamawiajgcego odrzucona na postawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 51 6 p.z.p.
Z przedstawionych przez przystepujgcego wyjasnien wraz z dowodami nie sposob wywiesé,
aby obalono domniemanie zaoferowanie ceny razgco niskiej w zakresie prawidtowej
kalkulacji wynagrodzenia zespotu statego w okresie wydiuzonym i w okresie wykraczajgcym
poza okres wydtuzony (12 miesiecy + 3 miesigce). Zatem nie mozna uznaé, ze zaoferowana
cena jest wartoscig realng, rynkowg i pozwala na nalezyte wykonanie zamowienia zgodnie
z warunkami umowy. Wyjasnienia przystepujgcego sg niekompletne i niewystarczajgce.
Zamawiajacy, ktory wystosowat do przystepujgcego Safege trzykrotne wezwanie do ztozenia
wyjasdnien, oczekiwat przedtozenia szczegdtowych zatozen, jakie przystepujacy, ktory jest
profesjonalnym podmiotem dziatajgcym na rynku budowlanym, przyjgt na etapie
kalkulowania swojej oferty. Natomiast przystepujgcy, pomimo otrzymania kilku szans na
wyjasnienie swojej ceny, przedtozyt wyjasnienia o charakterze niepetnym, ktore nie
uzasadnialy podanej w ofercie kwoty i budzg dalsze, uzasadnione watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentacji postepowania. Gdyby nawet przyjaé, ze warunki zamowienia umozliwiajg
zmiane wynagrodzenia personelu statego — pomimo, ze nic takiego z SWZ nie wynika,
przystepujgcy Safege takze nie udowodnit tej okolicznosci — to warto zaznaczyé, ze
w wyjasnieniach ceny nie przedstawiono szczegoétowej kalkulacji dla poszczegdlinych osob
w okresach wydtuzonych. Nie ztozono zamawiajgcemu zadnych dowodéw, Ze osoby te
zgodzg sie na redukcje wynagrodzenia, kiedy z doswiadczenia zyciowego i logiki wynika, ze
wykwalifikowany personel, ktéremu przystepujacy miesieczne wyptaca wynagrodzenie
np. 12 000,00 zt w okresie podstawowym, w okresie wydtuzonym umowy nie bedzie
pracowat za minimalne wynagrodzenie. Do pierwszych wyjasnief dotgczono oferty cenowe
personelu, ktére potwierdzajg peing dyspozycyjnos¢ do celdéw realizacji zamowienia
i wskazujg ryczattowg (miesieczng) kwote, ale brak jest informacji o ewentualnej zmianie

wynagrodzenia na etapie okresow wydituzonych.
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Skiad orzekajgcy podziela takze w catosci stuszne argumenty, ze ,Za nieuzasadnione
za$ uznac¢ nalezy zachowanie odwotujgcego, ktéry dopiero na etapie postepowania przed
Krajowg Izbg Odwotawczg wykazat sie inicjatywg dowodowsg, wyjasniajgc watpliwosci co do
ceny zawartej w ofercie, ktéra byta przedmiotem rozstrzygniecia zamawiajgcego.
Dowodzenie w zakresie realnosci zaoferowanej ceny moze sie odbywac wylgcznie na etapie
skladania wyjasnien zamawiajgcemu. Podstawg oceny przez Krajowg lzbe Odwotawcza,
a nastepnie Sad Okregowy zasadnosci zarzutu odrzucenia oferty z powodu niewykazania,
ze cena oferty jest prawidtowa sg tylko i wylgcznie wyjasnienia wykonawcéw przestane
zamawiajgcemu na jego wezwanie, w terminie wskazanym do zlozenia wyjasnien.
Zamawiajacy w oparciu o te wyjasnienia dokonuje oceny ceny ofertowej, a Izba, a nastepnie
Sad bada prawidtowosé tej czynnosci zamawiajgcego w swietle uzyskanych wyjasnien. Jak
stusznie podnosi sie w orzecznictwie, w trakcie postepowania odwotawczego KIO nie
zastepuje zamawiajgcego, nie przeprowadza tez za zamawiajgcego przypisanych mu
ustawowo czynnosci. Weryfikuje jedynie dziatania zamawiajgcego i ocenia ich zgodno$é
z literg ustawy Prawo zamowien publicznych (wyrok KIO 2708/14). Nie jest zatem
uprawnione przeprowadzanie przez Izbe oraz Sad postepowania dowodowego.
W postepowaniu odwotawczym, jak i w postepowaniu skargowym pod uwage przy
wydawaniu rozstrzygniecia bierze sie jedynie materiat dowodowy zgromadzony w toku
postepowania o zamowienie publiczne. Skfadanie przez skarzgcego dopiero przed lzbag
dodatkowych wyjasnien i przedstawianie nowych argumentéw w celu wykazania
prawidtowosci zaoferowanej ceny nie moze by¢ wiec wziete pod uwage ani przez KIO, ani
tym bardziej przez Sad Okregowy.” (tak wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z 07.10.2020 r. sygn. akt: XXl Ga 1131/20, por. tez wyrok z 25.10.2021 r. sygn. akt:
XX Zs 94/21).

Argumentacja przystepujgcego Safege, ktory dopiero na rozprawie zaczat
szczegoOtowo wyjasniaC sposob kalkulacji ceny dotyczgcy zespotu statego na ostatnich
etapach realizacji kontraktu, jest spézniona i nie moze Swiadczyé o zaoferowaniu realnej
ceny. Nic nie stato rowniez na przeszkodzie, zeby =zostata ona przedstawiona
zamawiajgcemu w przetargu, w odpowiedzi na wezwanie do przedstawienia sposobu
kalkulacji ceny (przystepujacy nie podnosit Zadnych watpliwosci wobec tresci
wystosowanych wezwan, nie zaskarzono ich, zatem byt nimi zwigzany). Dodatkowo,
przystepujgcy Safege w pierwszych wyjasnieniach sam zwracat uwage, ze wie co i w jaki
sposOb ma wyjasni¢ oraz na istotnos¢ spornych kosztéw personelu (,W wezwaniu do
wyjasnien Zamawiajgcy oczekuje szczegotowych informacji, w tym dowodoéw dotyczgcych
wszystkich elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Wyjasnienia te powinny
wskazywac, czy zaoferowana cena rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy zwigzane

z nalezytym wykonaniem zamowienia i wskazywac, czy istniejg konkretne uwarunkowania
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i obiektywne czynniki, jakie towarzyszy¢ beda realizacji zamowienia, ktére wptynety na
wysokos¢ zaoferowanej ceny wraz ze wskazaniem opisu tych czynnikow i skali ich wptywu
(zarébwno merytorycznego jak i finansowego) na wysokos¢ zaoferowanej ceny”. (tak str.
1 wyjasnien z 31.05.2022 r.), (...) ,Zwracamy uwage, ze w przypadku realizacji umoéw
o swiadczenie ustug to koszty personelu stanowig gtéwny czynnik cenotwérczy, dlatego tez
posiadanie przez Wykonawce doswiadczonego personelu przewidzianego do realizacji
zamowienia obnizy pracochtonnos¢ prac, a w konsekwencji ma wpltyw na wysokosé
zaoferowanej ceny ofertowej”. (tak str. 15 - 16 wyjasnieh z 31.05.2022 r.)).

Jak réwniez, przedstawiajgc swoje stanowisko przystepujgcy Safege bezposrednio
nie nawigzywat do wyjasnien sktadanych w postepowaniu, a podnosit nowa, nieznang
zamawiajgcemu argumentacje. Natomiast etap na obalenie domniemania zaoferowania
razgco niskiej ceny zakonczyt sie wraz z uptywem terminu na ztozenie odpowiedzi na trzecie
wezwanie. Dodatkowe wyjasnienia i nowe argumenty majgce wykazaé prawidiowos$é
zaoferowanej ceny nie mogty by¢ wziete przez Izbe pod uwage, jak réwniez przekonuja, ze
w wyjasnieniach sktadanych zamawiajgcemu sg istotne braki, ktore probowano uzupetnic
dopiero w postepowaniu odwotawczym.

Jedynie wiec na marginesie mozna podkresli¢, ze wspétczynnik ,n”, ktéry pozwala na
obnizenie wynagrodzenia na etapie wydiuzonym, odnosi sie do elementéw, ktdére na tym
etapie mozna ograniczy¢ ze wzgledu na mniejsze zaangazowanie (np. personel zmienny,
srodki transportu, biuro, itp.). Sporny personel staty jest niezmienny przez caly okres
realizacji zamowienia, zatem stanowisko przystepujgcego o mozliwosci redukcji kosztow
wynagrodzenia personelu statego, ktora miataby wynika¢ z mniejszej pracochtonnosci jest
sprzeczna z warunkami realizacji umowy okreslonymi w SWZ i mogtaby raczej wskazywac
na popetniony przez przystepujgcego btad w obliczeniu ceny oferty, niz potwierdzac jej
realny charakter.

Rekapitulujgc, sktad orzekajgcy uwzglednit omawiany zarzut, poniewaz
w weryfikowanych wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny przedtozonych zamawiajgcemu
przez przystepujacego Safege zabrakio faktycznego wykazania prawidtowosci wyliczenia
kosztow dotyczacych wynagrodzenia personelu statego przez caly wymagany okres
realizacji zamowienia, w konsekwencji brak byto mozliwosci stwierdzenia, ze oferta zawiera
realng, ekwiwalentng i prawidtowo skalkulowang cene. Przystepujgcy Safege nie obalit wiec
domniemania razgco niskiej ceny, co powinno skutkowaé odrzuceniem jego oferty przez
zamawiajgcego.

Ponadto, |zba postanowita dopusci¢ i przeprowadzi¢ dowdd ze ztozonych przez
przystepujgcego dokumentoéw (cztery wyciggi z uméw) na okolicznosci wskazane przez
strone, jednakze dowody te okazaty sie nieprzydatne dla rozstrzygniecia. Dokumenty bytyby

przydatne, gdyby przystepujgcy powigzat je ze zlozonymi w przetargu wyjasnieniami

31



sposobu kalkulacji ceny, ktérych dotyczy odwotanie. Fakt, ze przystepujacy w innych
warunkach kontraktowych zawiera umowy ryczaltowe obejmujgce caty okres realizacji
umowy (i rozktad wynagrodzenia moze by¢ rézny) nie jest nawet luzno zwigzany
Z rozpoznawanym sporem, ktory dotyczy wyliczenia ceny dla tego konkretnego zamdéwienia.
Dokumenty nie mogly takze stanowi¢ samoistnej podstawy do stwierdzenia, ze oferowana
przez wykonawce cene jest realna. Zwtaszcza, ze — co wskazano wyzej — przystepujgcy co
do zasady nie wykazat braku razgco niskiej ceny ztozonej przez niego oferty. Dodatkowo
mozna zaznaczy¢, ze w dwoéch dokumentach (w zwigzku z raportem koncowym, ktory
w przetargu objetym sporem jest sporzadzany po catkowitym zakonhczeniu robét
budowlanych, przeciwnie niz w dokumentach przedtozonych przez przystepujgcego) mamy
zupetnie inne warunki zapfaty wynagrodzenia, a tym samym inny sposéb kalkulacji ceny.
Przystepujgcy nie podjat nawet préby wykazania tozsamos$ci warunkéw realizacji kontraktéw
z dowodow — czyli tozsamoéci okolicznosci dotyczgcych sposobu kalkulacji ceny,
z zamoOwieniem, ktérego dotyczy odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza czesciowo uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, ze
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
Stwierdzone naruszenie przepisow ustawy miato wptyw na nieprawidlowy wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz wybrano oferte
przystepujgcego Safege, ktéra powinna zostaé¢ odrzucona przez zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego, z uwzglednieniem brzmienia § 7 ust. 2 pkt 3 i ust. 3w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit.
b rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba uwzglednita dwa zarzuty i dwa zarzuty oddalita,
co spowodowato, ze odwotujgcy i przystepujgcy Safege, ktdéry wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego, odpowiadajg za koszty postepowania
odwotawczego po potowie. Odwotujgcy uiscit 15 000,00 zt wpisu, wiec zasgdzono na jego
rzecz zwrot kwoty 7 500,00 zt stanowigcej nalezny zwrot 1/2 czesci kosztow wpisu.
Natomiast co do pozostatych kosztéw, dotyczgcych wynagrodzenia petnomocnikdow
ustalonych na podstawie ztozonych przez odwotujgcego i przystepujgcego faktur VAT
(zmniejszonych do limitu 3600,00 zt wynikajacego z § 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia),
zgodnie z wynikiem sporu odwotujgcy musiatby zwrdci¢ przystepujgcemu 1800,00 zt
(oddalona cze$¢ odwotania), przystepujgcy takze musiatby zwréci¢ odwotujgcemu 1800,00 zt
(uwzgledniona czes¢ odwotania), wiec sktad orzekajgcy znidst wzajemnie miedzy stronami te

koszty postepowania odwotawczego.

32



Majgc na uwadze powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono jak

w sentenciji.

PrzewodniCzaCy: ..o

CzZlonKowWie:
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