Sygn. akt: KIO 1484/18

WYROK
z dnia 21 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2018 roku w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 lipca 2018 r. przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A. Kobylarnia 8,
86-061 Brzoza w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Miejskich i Komunikacji
Publicznej ul. Torunska 174A; 85-844 Bydgoszcz

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Firma "G.-Budownictwo Komunikacyjne i Przemystowe" Sp. z 0.0. w restrukturyzacji,
Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A., Przedsiebiorstwo
Inzynieryjnych Robét Kolejowych "TOR-KRAK" Sp. z o0.0. ul. Torunska 300, 85-880
Bydgoszcz zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Przedsigbiorstwo Budowy Droég i
Mostéw KOBYLARNIA S.A. Kobylarnia 8, 86-061 Brzoza i zalicza w poczet kosztow
postepowania kwote 20 000,0 (dwadziescia tysiecy) ztotych uiszczonych przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczgcy ...........cccoeieiiine



K10 1484/18
UZASADNIENIE

Miasto Bydgoszcz, w ktorego imieniu i na rzecz ktérego dziata Zarzad Drég Miejskich i
Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy, ul. Torunska 174a, 85-844 Bydgoszcz oraz Miejskie
Wodociagi i Kanalizacja w Bydgoszczy Spotka z o.0. ul. Torunska 103, 85-817 Bydgoszcz,
imieniu i na rzecz ktorych dziata Zarzad Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej w
Bydgoszczy ul. Torunska 174a, 85-844 Bydgoszcz zwane dalej ,Zamawiajgcym” prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w celu zawarcia umowy ramowej na
,Budowe trasy tramwajowej wzdtuz ul. Kujawskiej na odcinku od ronda Kujawskiego do
ronda Bernardynskiego w Bydgoszczy wraz z rozbudowa uktadu drogowego”, numer sprawy:
034/2017.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz.U. UE w dniu 9 sierpnia 2017 r.,
numer ogtoszenia 2017/S 151-311971

Postepowanie znajduje sie na etapie zaproszenia wykonawcow do zawarcia umowy

ramowej. Jednakze Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie w oparciu o przepis art. 10la
ust.1 pkt 2a Pzp udzieli zamoéwienia wykonawcy najwyzej ocenionego w zaproszeniu do
Zzawarcia umowy ramowej, bez ponownego zwracania sie do wykonawcow o sktadanie ofert
na realizacje zaméwienia. Tym samym kolejnos¢ na liscie podmiotow zaproszonych do
zawarcia umowy ramowej przesgdza o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Za najwyzej oceniong oferte w postepowaniu Zamawiajgcy uznat oferte zlozong przez
konsorcjum wykonawcow w sktadzie: G. - Budownictwo Komunikacyjne i Przemystowe Sp. z
0.0. w restrukturyzacji z siedzibg w Bydgoszczy (85 - 880) przy ul. Torunskiej 300 (Lider
Konsorcjum, dalej jako ,G.”, Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo - Inzynieryjnego S.A. z
siedzibg w Toruniu (87 - 100) przy ul. Wapiennej 10, Przedsiebiorstwo Inzynieryjnych Robot
Kolejowych TOR-KRAK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (31-588) przy ul. Isep 2E, zwani
dalej ,Przystepujacym lub Konsorcjum G.”.

Od takiej czynnos¢ Zamawiajgcego wykonawca Przedsiebiorstwo Budowy Drég i
Mostéw KOBYLARNIA S.A. Kobylarnia 8, 86 - 061 Brzoza, wniost odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia i
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum G. z uwagi na zlozenie informagji
wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego w zakresie potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej, zaniechanie
zweryfikowania czy Konsorcjum G. nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp, zaniechanie zweryfikowania czy Konsorcjum G. nie podlega wykluczeniu na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp lub art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp.



Podnoszgc powyzsze zarzuty wskazat iz Zamawiajgcy naruszyt

1. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy
Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2) ustawy
Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 12 w zwigzku z art. 24 ust. 4 stawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum G. z udziatu w Postepowaniu oraz zaniechanie uznania zlozonej
przez niego oferty za odrzucong, mimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji,
ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowe;j,
jak réwniez w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w btad Zamawiajgcego, moggce mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie zamodwienia dotyczgce potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci ekonomicznej i
finansowej;

2. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 15) lub art. 25
ust. 5 pkt 8) ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2f
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum G. do przedtozenia aktualnych po
wszczeciu postepowania sanacyjnego wobec Firmy G. 1) zaswiadczenia z urzedu
skarbowego w zakresie braku zalegtosci w uiszczaniu podatkéw oraz 2) zaswiadczenia z
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w zakresie braku zalegto$ci w uiszczaniu opfat lub
sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne potwierdzajgcych, ze Firma G. nie ma
zalegtosci w powyzszym zakresie lub zostaty zawarte wigzgce porozumienia w sprawie
sptaty tych naleznosci podczas gdy Zamawiajgcy zaniechat powyzszej czynnoéci co moze
prowadzi¢ do zaproszenia do zawarcia umowy ramowej i w konsekwencji do wyboru oferty
wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu;

3. art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 5 pkt 2) ustawy Pzp
w zwigzku z art. 24 ust. 12 w zwigzku z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 4
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do przedfozenia dowoddéw potwierdzajgcych
rzetelnos¢ Konsorcjum G. oraz zweryfikowania czy Konsorcjum G. nie podlega wykluczeniu
z udziatu w Postepowaniu z uwagi na powazne naruszenie obowigzkow zawodowych przez
Firme G. co podwaza jego uczciwosé, podczas gdy Zamawiajgcy powinien byt zbadac
powyzsze okolicznosci przed zaproszeniem Konsorcjum G. do zawarcia umowy ramowej;

4. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 23 ust. 4 w zwigzku z art. 26
ust. 2f ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum G. do przedtozenia umowy
regulujgcej wspotprace wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w
celu wszechstronnego zweryfikowania, ze Konsorcjum G. po wszczeciu postepowania

sanacyjnego wobec Firmy G. daje gwarancje nalezytego wykonania zadania, podczas gdy



Zamawiajgcy jest zobowigzany zaprosi¢ do zawarcia umowy ramowej wytgcznie wykonawce
wybranego zgodnie z przepisami ustawy;

5. naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaproszenie do zawarcia umowy ramowej Konsorcjum G., zaniechanie wykluczenia oraz
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum G. pomimo, ze Wykonawca ten podlega
wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu a jego oferta podlega odrzuceniu, podczas gdy
Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ Konsorcjum G. z udziatu w Postepowaniu oraz odrzucic
oferte ztozong przez ww. Wykonawce i nie zaprasza¢ Go do zawarcia umowy ramowe;j.

Wskazujgc na powyzsze, wnidost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci zaproszenia Konsorcjum G. do zawarcia umowy ramowej,

2. dokonania ponownego badania i oceny ofert,

3. wykluczenie Konsorcjum G. z udziatu w Postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12), 16) i 17) ustawy Pzp oraz uznanie jego oferty za odrzucong,

ponadto

4. z daleko idgcej ostroznosci — wezwanie Konsorcjum G. do uzupetnien w trybie art. 26
ust. 2f ustawy Pzp w zakresie niezalegania z podatkami, optatami i sktadkami na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne,

5. z daleko idacej ostroznosci - wezwanie Konsorcjum G. w trybie art. 24 ust. 8 ustawy
Pzp do przedstawienia dowodow wystarczajgcych do wykazania jego rzetelnosci w zwigzku
z podleganiem wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2) ustawy Pzp,

6. z daleko idgcej ostroznosci - wezwanie do przedtozenia umowy regulujgcej zasady
wspétpracy wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia w ramach
Konsorcjum G. .

Odnoszac sie do zarzutu pierwszego dotyczgcego wprowadzenia Zamawiajgcego w
btad przez Przystepujgcego co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu podat, ze
Zamawiajgcy w pkt 10 ppkt 10.2.2. SIWZ wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest
wykazaé, ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej lub finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamowienia objetego umowg ramowa, tj. posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg
w wysokosci nie mniejszej niz 8 000 000,00 PLN (stownie: osiem milionéw ztotych 00/100).
W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku Zamawiajgcy zadat informacji banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych
Srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz
1 (jeden) miesigc przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. W przypadku, gdy wykonawca posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢

kredytowg wyrazone w innej walucie niz PLN, Zamawiajgcy na potrzeby oceny spetniania



warunku udziatu w postepowaniu (lub kryterium selekcji, o ktérym mowa w pkt 10.13 SIWZ),
przeliczy podane kwoty na PLN.

Wskazat, ze pismem z dnia 27 czerwca 2018 r. Firma G. poinformowata swoich
kontrahentow o otwarciu wobec niej postepowania sanacyjnego. Na dowdd powyzszej
okolicznoéci przekazata postanowienie Sgdu Rejonowego w Bydgoszczy z dnia 22 czerwca
2018 r., sygn. akt XV GR 4/18, w ktorym ww. Sgd m.in. postanowit otworzy¢ postepowanie
sanacyjne dtuznika Firmy G. .

W zwigzku z tym, zdaniem Odwotujgcego, pojawity sie nowe okolicznosci w sprawie, a
Zamawiajgcy jest zobowigzany na caltym etapie trwania postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego bada¢, czy wobec wykonawcy nie zachodzg podstawy wykluczenia
oraz czy spetnia on warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp Konsorcjum G. pismem z dnia 12
lipca 2018 r. do ztozenia aktualnych dokumentéw okreslonych w pkt 111.1.2) ppkt C
ogtoszenia o zaméwieniu i w pkt 11.13 SIWZ potwierdzajgcych, ze Wykonawca spetnia
warunek udziatu w Postepowaniu dotyczgcy sytuacji ekonomicznej i finansowej okreslony
przez Zamawiajgcego w pkt Ill.1.2) ogtoszenia o zaméwieniu i w pkt 10.2.2. SIWZ, {j. do
informacji banku lub spoéidzielczej kasy oszczednosciowo- kredytowej potwierdzajgcej
wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg wykonawcy.
Jednoczesnie w ww. piSmie Zamawiajgcy podniést, ze Wykonawca moze wnioskowa¢ do
Zamawiajgcego o zaliczenie na poczet niniejszego wezwania, dokumentéw dotyczacych
Wykonawcy, ztozonych Zamawiajagcemu w dn. 27.02.2018 r., w odpowiedzi na wezwanie
wynikajgce z art. 26 ust. 2f ustawy Pzp (NF-81/034/2017/114/18 z dn. 19.02.2018 r.), o ile sg
aktualne.

W odpowiedzi na to wezwanie Konsorcjum G. przedtozyto opinie z dnia 21 czerwca 2018 r.
wydang przez Bank Spotdzielczy w Bydgoszczy. Z tre$ci dokumentu wynika, ze ,Spotka
posiada biezgca zdolnos¢ kredytowg do obstugi kredytu do wysokoéci 30.000.000,00 zt
(stownie ziotych: trzydziesci milionéw 00/100)." Opinia ta jest wazna do dnia 24 sierpnia
2018 .

Jednakze zdaniem Odwotujgcego opinia ta nie moze by¢ brana pod uwage i oceniana
jako ,aktualna” zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 12 lipca 2018 r. a tym samym
nie moze zostaC uznana za potwierdzajgcg spetnianie warunku odnoszgcego sie do sytuaciji
ekonomicznej i finansowej. Przedmiotowa okoliczno$¢ wynika z faktu, ze opinia ta zostata
wydana na dzien przed wydaniem postanowienia z dnia 22 czerwca 2018 r. przez Sad
Rejonowy w Bydgoszczy o otwarciu postepowania sanacyjnego. W zwigzku z tym jest ona
niewiarygodna i niepotwierdzajgca kondycji ekonomicznej i finansowej Konsorcjum G. po
otwarciu postepowania sanacyjnego wobec Firmy G. . W zwigzku z faktem otwarcia

postepowania sanacyjnego Odwotujgcy stawia pytanie, czy opinie o identycznej tresci
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wydatby bank, gdyby wiedziat o postanowieniu z dnia 22 czerwca 2018 r. o otworzeniu
postepowania sanacyjnego wobec Firmy G. .

Zwrocit takze uwage na kwestie, ze w uzasadnieniu wniosku Firmy G. o otwarcie wobec
Niej postepowania sanacyjnego z dnia 7 czerwca 2018 r. skierowanego do Sadu
Rejonowego w Bydgoszczy jest mowa o tym, diuznik jest zagrozony niewypftacalno$cig, gdyz
oceniajgc racjonalnie aktualng sytuacje w jakiej sie znalazt, jak réwniez terminy
wymagalnosci zobowigzan, w szczegolnosci kredytowych, ktére przypadng w ciggu
najblizszych 3 miesiecy stwierdza, iz w najblizszym czasie stanie sie niewyptacalny. Dalej
wskazat takze na okoliczno$¢, ze w przedmiotowym ww. wniosku jest mowa o tym, ze ,w
dniu 26 maja 2018 r. miato miejsce odstgpienie od umowy nr P-133/2017 z dnia 22 czerwca
2017 r. z PRKIiL TRAKCJA S.A. i Przedsiebiorstwem Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z
0.0. na budowe 15 obiektéw mostowych(...) co tez obniza mozliwosci finansowe firmy G., a
takze stawia pod rozwage kwestie dlaczego do tego odstgpienia doszto. Ponadto dodat, ze z
tresci zlozonego wniosku wynika nadto, ze firma G. nie wykonuje swoich wymagalnych
zobowigzan wobec podmiotow, szczegdotowo wymienionych w spisie wierzycieli - jak rowniez
za chwile nie bedzie miata $rodkdow na realizacje zobowigzan, ktorych termin ptatnosci
nadejdzie w ciggu najblizszych 3 miesiecy (terminy zaptaty) - co potwierdza spis wierzycieli.
W liscie wierzytelnosci firmy G. znalazty sie wierzytelno$ci na rzecz Banku BGZ BNP Paribas
S.A. o/Bydgoszcz (kredyt w rachunku biezagcym - 600.000,00 zt), Banku Spoétdzielczego w
Nakle nad Notecig (Kredyt w rachunku biezgcym - 1.500.000,00 zt), SGS-Bank Oddziat w
Pile (kredyt obrotowy - 4.000.000,00 zt), SGS-Bank S.A. Oddziat w Pile (kredyt obrotowy -
10.200.000,00 zb). Dodatkowo ze wskazanego wniosku o otwarcie postepowania
sanacyjnego wynika, ze wykaz wierzycieli objetych ukfadem dotyczy ftgcznej sumy
wierzytelnosci w wysokosci 51.087.423,36 zt.

W zwigzku z tym, w ocenie Odwolujgcego, Konsorcjum G. celowo i $wiadomie
przediozyto dokument z banku z dnia 21 czerwca 2018 r. - dziehn przed wydaniem
postanowienia o otworzeniu postepowania sanacyjnego po to, aby wywrze¢ u
Zamawiajgcego wrazenie, ze spetnia on warunek udziatu w Postepowaniu dotyczacy
zdolnosci ekonomicznej i finansowej, podczas gdy z wniosku o wszczecie ww. postepowania
sanacyjnego wynikajg zupetnie inne okolicznosci. Wobec tego bank wydat przedmiotowg
opinie nie majgc jeszcze wiedzy o wszczeciu postepowania sanacyjnego wobec Firmy G.
oraz wynikajgcych z wniosku o otwarcie postepowania sanacyjnego problemach w sptacie
zobowigzan, w tym zobowigzan kredytowych. Nalezy zaktadac, ze gdyby bank wydajgcy
opinie o zdolnosci kredytowej posiadat petng wiedze o trudnosciach finansowych Firmy G.
wydatby opinie o innej tresci.

Odwotujgcy biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci zatozyt, ze przedstawienie przez

Przystepujacego informacji niezgodnej z rzeczywistoscia, ktéra wprowadzita zamawiajgcego
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w btad - potwierdzenie spetniania warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej.
Btad polegat na przyjeciu przez Zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu -
Konsorcjum G. zostato zaproszone do zawarcia umowy ramowej.

Stwierdzit, ze przedstawienie informacji jest wynikiem zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa - Konsorcjum G. miato petng wiedze i $wiadomosé, ze po wydaniu
przez Sgd Rejonowy postanowienia o otwarciu wobec Firmy G. postepowania sanacyjnego
nie otrzyma 2z banku opinii potwierdzajgcego zdolnos¢ kredytowg na poziomie
potwierdzajgcym spetnianie warunku o udzielenie zamdwienia dotyczgcego sytuacji
ekonomicznej i finansowej .

Zdaniem Odwotujgcego okolicznosci niniejszej sprawy nie pozostawiajg zadnych
watpliwosci, ze Konsorcjum G. chcialo wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, przedktadajgc
opinie banku majgcg potwierdza¢c zdolno$¢ kredytowg na dzieh przed otwarciem
postepowania sanacyjnego wobec firmy G., mimo ze miato petng wiedze na temat tego jaka
jest rzeczywiscie jego sytuacja finansowa i ekonomiczna i ze w przedmiotowym stanie
faktycznym po dacie otwarcia postepowania sanacyjnego, nie uzyskatby opinii o tresci jakg
przediozyt Zamawiajgcemu (potwierdzajgcg zdolno$¢ kredytowg). W konsekwencji
zachowanie Konsorcjum G. w przedmiotowym stanie faktycznym wypetnito dyspozycje wyzej
zacytowanych norm prawnych zawartych zaréwno w art. 24 ust. 1 pkt 16), jak i w art. 24 ust.
1 pkt 17) ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum G. dziatato swiadomie i z
rozmystem, gdyz zdawato sobie sprawe, ze w rzeczywistosci nie posiada wymaganej przez
Zamawiajgcego zdolnosci finansowej i ekonomicznej. O okolicznosci tej jednoznacznie
Swiadczy fakt przedtozenia dokumentu sprzed daty otwarcia postepowania sanacyjnego.
Skfadajagc nieprawdziwe informacje Konsorcjum G. chciato zatem unikngé wykluczenia z
Postepowania z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu (art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp). Nadto podkreslit, ze jesli nawet przyjg¢, iz Konsorcjum G. nie
dziatato w sposdb zamierzony, to niewatpliwie Jego zachowanie cechowato co najmniej
razgce niedbalstwo. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej do oceny
czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, na podstawie art. 14 ust. 1
ustawy Pzp, stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 Kodeksu
cywilnego dtuznik obowigzany jest do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju (nalezyta starannosc).

Wskazat takze, iz w ocenie Odwotujgcego zachowanie Konsorcjum G. wypetnia tez
przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp. Jak to bowiem stusznie
wskazano w wyroku z dnia 18 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 576/17: ,Analiza norm
prawnych uregulowanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 |1 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) pozwala na przyjecie, iz

przestanka wykluczenia ujeta w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy jest bardziej pojemna i zawiera w
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sobie przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy, ktére mozna uznaé za
kwalifikowane przypadki wprowadzenia w btad." Podat, ze nie ma zadnych watpliwosci, ze
Konsorcjum G. co najmniej nie dotozylo nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum G.
miato petng swiadomosc tego, iz przedtozona przez niego opinia z banku nie jest aktualna na
dzien wezwania Zamawiajgcego, a wiec w rzeczywistosci nie potwierdza spetniania
postawionego w Postepowaniu warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.
Niemniej jednak Konsorcjum G. przedfozyto taki dokument odnoszgcy sie do jego zdolnosci
kredytowej, aby stworzy¢ mylne wrazenie, ze potwierdza Ono wymogi ustalone przez
Zamawiajgcego w SIWZ odnoszgce sie do stanu finansowego i ekonomicznego wykonawcy,
przez co wprowadzito w btad Zamawiajgcego i w istotny sposoéb wplyneto na decyzje
Zamawiajgcego, ze Konsorcjum G. nie przedtozyto informacji wprowadzajgcych w btad
Zamawiajgcego w zakresie spetnia warunku udziatu w Postepowaniu i ze nie podlega
wykluczeniu z Postepowania.

Odwotujgcy z daleko idacej ostroznosci, podnidst, ze Konsorcjum G. odpowiadajgc na
pismo Zamawiajgcego z dnia 12 lipca 2018 r., ktérym to pismem Zamawiajgcy wezwat do
przediozenia dokumentéw w celu oceny aktualnej sytuacji ekonomicznej i finansowej, nie
whnioskowato o zaliczenie na poczet przedmiotowego wezwania dokumentéw dotyczgcych
Wykonawcy ztozonych Zamawiajgcemu w dniu 27 lutego 2018 r. o ile sg aktualne. Wobec
tego nalezy stwierdzi¢, ze sg one nieaktualne na dzien wezwania z dnia 12 lipca 2018 r.
zatem nie mogg by¢ rozpatrywane przez Zamawiajgcego jako potwierdzajgce spetnianie
warunku udziatu w Postepowaniu odnoszgcego sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcy. Tym bardziej w kontekscie brzmienia art. 24 ust. 12 ustawy Pzp, ktéry stanowi,
ze Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce na kazdym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia. Innymi stowy, wykonawca przez caty czas trwania postepowania o udzielenie
zamowienia jest zobowigzany wykazywac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i
brak podstaw wykluczenia. Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy stwierdzit, ze
Konsorcjum G. nie wykazato spetniania warunku udziatu w Postepowaniu dotyczacego
sytuacji ekonomicznej i finansowej, wprowadzito w btad Zamawiajgcego przez
przedstawieniu informacji odnoszgcych sie do ww. warunku w zwigzku z czym powinno
zosta¢ wykluczone na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) lub 17) ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 1
pkt 12) ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczgcego zaniechania Zamawiajgcego do wezwania do
przedtozenia aktualnych dokumentow potwierdzajgcych brak zalegtosci w pfatnosci
podatkéw, optat i sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, podat, ze stosownie
do brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 15) ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia

wyklucza sie wykonawce, wobec ktdérego wydano prawomocny wyrok sgdu lub ostateczng
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decyzje administracyjng o zaleganiu z uiszczeniem podatkéw, optat lub skifadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych
podatkow, opfat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami
lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci.

Stosownie do fakultatywnej podstawy wykluczenia opisanej w art. 24 ust. 5 pkt 8) ustawy
Pzp - ktéra zostata przewidziana przez Zamawiajgcego w Sekcji lll. 1.1) ust. 1 ogtoszenia o
zamowieniu oraz w pkt 10.7.2 SIWZ - z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomocg
stosownych srodkéw dowodowych, z wyjgtkiem przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 15,
chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub skfadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce
porozumienie w sprawie spfaty tych naleznosci. Wskazat, ze Zamawiajgcy po otrzymaniu
informacji o otwarciu postepowania sanacyjnego wobec Firmy G. powinien byt wezwac
Konsorcjum G. do przedtozenia aktualnych, tj. wystawionych po dniu 22 czerwca 2018 r. -
dzien wydania postanowienia przez Sgd Rejonowy o otwarciu postepowania sanacyjnego -
zaswiadczen odpowiednio z urzedu skarbowego oraz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych,
ktére beda potwierdzatly odpowiednio, ze Firma G. nie posiada zalegtosci podatkowych lub,
ze zostato zawarte z ww. organem wigzgce porozumienie w sprawie sptat tych naleznosci.
Jezeli zalegtosci zostaty roztozone na raty, to powinny by¢ sptacane w terminie, o czym
Zamawiajgcy powinien mie¢ informacje. Podobny dokument powinien zosta¢ przedstawiony
w zakresie ptatnosci optat i sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne. Konsorcjum
G. jest zobowigzane udowodni¢, Zamawiajgcemu, ze po otwarciu postepowania
sanacyjnego wobec Firmy G. ptaci Ona ww. sktadki terminowo i nie posiada zalegtosci bgdz
tez, ze zawarta z ww. organem wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci.
Ponadto, jezeli zostato zawarte porozumienie w sprawie roztozenia na raty zalegtosci z tytutu
sptaty ewentualnych zalegtosci, Zamawiajgcy powinien zweryfikowac czy sg one sptacane w
terminie.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy powinien powzig¢ uzasadnione watpliwosci co do braku
zajsScia ww. podstaw wykluczenia wobec Firmy G. w szczegdlnosci z uwagi na fakt, ze we
wniosku dtuznika o otwarcie postepowania sanacyjnego zostato podniesione, iz ,Dtuznik
wykonuje swoje zobowigzania wzgledem organow administracji panstwowej, w tym
wzgledem Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych i Urzedu Skarbowego w Bydgoszczy
czesciowo na biezaco, czesciowo na podstawie podpisanych prolongat (...)".

Podkreslit, ze nalezy nadmienic, iz z do dokumentow przedtozonych przez Konsorcjum
G. w dniu 27 lutego 2018 r. zatgczono zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub

stwierdzajgce stan zalegtosci opatrzone datg 2 sierpnia 2017 r., z tresci ktorego wynika, ze
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Firmie G. kwota w wysokosci 595.140,00 zt zostata odroczona do dnia 31 sierpnia 2017 r.
Niniejsze Swiadczy wiec o tym, ze Firma G. juz w zesztym roku miata problemy ze spfatg
naleznosci podatkowych w zwigzku z czym Zamawiajgcy powinien bezapelacyjnie
zweryfikowa¢ wywigzywanie sie przez Firme G. z cigzacego na niej obowigzku zapfaty
naleznych podatkéw tym bardziej po dniu otwarcia postepowania sanacyjnego. Stwierdzit, ze
Zamawiajgcy nie moze udzieli¢ zamowienia, a wczesniej zaprosi¢c do zawarcia umowy
ramowej wykonawcy, ktéry nie wywigzuje sie z podstawowych obowigzkow wzgledem
Skarbu Panstwa, tj. z obowigzku terminowej zaptaty podatkow i sktadek na ubezpieczenie
spoteczne lub zdrowotne. W zwigzku z zaistnialymi okolicznosciami, nowym stanem
faktycznym jaki sie pojawit w stosunku do Firmy G. Zamawiajgcy byt zobligowany powyzszg
okolicznos¢ zweryfikowac w pierwszej kolejnosci. W koncu Zamawiajgcy w sposob posredni,
ale wydatkuje srodki podatnikéw pochodzace z budzetu Skarbu Panstwa, jak i z budzetu Unii
Europejskie;j.

Wskazujgc uzasadnienie do podniesionego zarzutu trzeciego, dotyczgcego
zaniechanie zweryfikowania czy Konsorcjum G. nie podlega wykluczeniu z uwagi na
zawinione powaznie naruszenie obowigzkow zawodowych skutkujgce wykluczeniem z
udzialu w Postepowaniu stwierdzit, ze Zamawiajgcy zaniechat zweryfikowania czy
Konsorcjum G. nie podlega wykluczeniu z uwagi na zawinione powaznie naruszenie
obowigzkow zawodowych skutkujgce wykluczeniem z udziatu w Postepowaniu. W tym
zakresie podat iz stosownie do brzmienia fakultatywnej przestanki wykluczenia z udziatu w
Postepowaniu opisanej w art. 24 ust. 5 pkt 2) ustawy Pzp - przewidzianej przez
Zamawiajgcego odpowiednio w Sekcji 11l.1.1) ust. 1 ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt
10.7.2) SIWZ - Zamawiajacy wykluczy z udziatlu w postepowaniu wykonawce, ktory w
sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w
szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za
pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

W przekazanej przez Firme G. informacji dla kontrahentéw z dnia 27 czerwca 2018 r.
zostato wskazane, ze ,Postepowanie restrukturyzacyjne przeprowadzone w naszej Spoice
bedzie polegato na podejmowaniu czynnosci pozwalajgcych na poprawe sytuacji
ekonomicznej Spotki po odstgpieniu od umowy na realizacje zakresu rob6t mostowych w
zwigzku z budowg drogi ekspresowej S-5. Przedmiotowa informacja powinna wzbudzi¢
czujno$¢ Zamawiajgcego skutkujgcg koniecznos$cig wezwania Konsorcjum G. do
przedtozenia stosownych dowodéw w trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp i zweryfikowania czy
ww. Konsorcjum nie podlega wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 2) ustawy Pzp. Z wniosku Firmy G. o otwarcie postepowania sanacyjnego wynika,

ze w dniu 26 maja 2018 r. miato miejsce odstgpienie od umowy nr P-133/2017 z dnia 22
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czerwca 2017 r. z PRKIL TRAKCJA S.A. i Przedsiebiorstwem Ustug Technicznych
INTERCOR Sp. z 0.0. na budowe 15 obiektéw mostowych w ramach zadania ,Projekt i
budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku Nowa Marzy-Bydgoszcz-granica wojewddztwa
kujawsko-pomorskiego i wielkopolskiego. Czes¢ 4 - Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5
na odcinku od wezta Szubin (z weztem) do wezta Jaroszewo (z weztem) o dtugosci okoto
19,3 km”. Zamawiajgcy pomimo wejscia w posiadanie ww. informacji nie dokonat
zweryfikowania czy Konsorcjum G. nie podlega wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu.
Odwotujgcy podnosi, ze po powzieciu ww. informacji Zamawiajacy byt zobowigzany co
najmniej wezwa¢ ww. wykonawce do stosownych wyjasnien i przedtozenia dowodow w
trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

Podat, ze odstgpienie od umowy z uwagi na brak zaptaty podwykonawcom, opo6znienia,
brak realizacji robét na przekazanych frontach robét, jak i wykonanie wylgcznie 40%
zaawansowania rob6t na inwestycji S-5 $wiadczy o tym, ze Firma G. dopuscita sie
powaznego wykroczenia przeciwko swoim obowigzkom zawodowym jako profesjonalnej
firmie $wiadczacej ustugi budowlane, a opuszczenie przez Nig kontraktu i naliczenie jej
znaczagcych kar umownych ze wskazanego powodu w sposdb znaczgcy podwaza jest
uczciwo$¢. Majgc na uwadze przedmiotowe okolicznosci, Zamawiajgcy powinien byt
zweryfikowac¢ czy Firma G. a poprzez to i cate Konsorcjum G. nie podlega wykluczeniu z
udziatu w Postepowaniu i daje rekojmie nalezytego wykonania umowy.

W odniesieniu do kolejnego zarzutu w ktérym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
zaniechanie wezwania do przedtozenia przez Konsorcjum G. umowy regulujgcej wspotprace
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, podat, ze z uwagi na
otwarcie postepowania sanacyjnego wobec Firmy G., a wiec pojawienie sie
ekstraordynaryjnych nowych okolicznoéci w stosunku do ww. firmy, Zamawiajgcy dziatajgcy
z nalezytg starannoécig i przestrzegajgcy przepiséow ustawy Pzp powinien upewnic¢ sie, ze
zaprasza do podpisania umowy ramowej wykonawce, ktéry bedzie w stanie wykonac
przedmiot zamdéwienia, w tym je sfinansowad.

Odwotujgc ma $wiadomosé, ze stosownie do art. 23 ust. 4 ustawy Pzp w jego literalnym
brzmieniu jezeli oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia
zostanie wybrana, Zamawiajgcy moze przed podpisaniem umowy w sprawie zamowienia
publicznego zgda¢ umowy regulujgcej wspotprace tych podmiotéw, nie mniej jednak w
przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienie z zaproszeniem wykonawcy do
zawarcia umowy ramowej, ktéra de facto prowadzi do podpisania umowy docelowej i
Zlecenia realizacji zaméwienia. Co wazniejsze w niniejszych okolicznosciach pojawity sie
szczegolne okolicznosci, wobec ktorych Zamawiajgcy nie moze pozostaC obojetny, tj.
otwarcie postepowania sanacyjnego wobec Lidera Konsorcjum. Wskazat, ze Zamawiajgcy w

przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, dziatajgc na
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podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp powinien wezwa¢ Konsorcjum G. do przedtozenia
umowy zawartej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Na
tej podstawie Zamawiajgcy mogitby nabra¢ przekonania lub tez powzigé uzasadnione
watpliwoéci czy podziat zadan wsréd wykonawcow tworzgcych Konsorcjum G. zabezpiecza
interes Zamawiajgcego i daje gwarancje terminowego i nalezytego wykonania przedmiotu
umowy.

Z uwagi na zaniechanie powyzszego, Zamawiajgcy nie ma wiedzy kto (jaka firma)
bedzie odpowiadata za jakg czes¢ zamowienia, w jakim stopniu, czy Firma G., na ktorej
referencje powotano sie w celu wykazania spetniania warunku udziatlu w postepowaniu
bedzie uczestniczyta w realizacji czesci zamdwienia, do ktérej sg niezbedne Jej kompetencje
i zdobyta wiedza i doswiadczenie oraz w jakim zakresie. Ponadto, Zamawiajgcy powinien
mie¢ wiedze kto bedzie finansowal realizacje przedmiotowego =zadania, wniesie
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy i czy tym samym Konsorcjum G. majgc w
swoim skfadzie Lidera Konsorcjum bedgcego w okresie restrukturyzacji jest w stanie
wykonac przedmiotowe zamdwienie.

Reasumujgc powyzszg argumentacje majgca potwierdza¢ zasadnos¢ postawionych
zarzutow podat, ze majgc na uwadze okolicznosci wskazane powyzej, tj. zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum G. z udzialu w Postepowaniu oraz odrzucenia oferty przez Nie
ztozonej nalezy uznac¢, ze Zamawiajgcy - w sposéb niezasadny zaprosit ww. Wykonawce do
zawarcia umowy ramowej.

Zamawiajacy w odpowiedzi na zarzuty odwotania podat, ze podniesione sg one
niezasadne i odwotanie winno podlega¢ oddaleniu. Podkreslit, ze w przetargu wybrano oferte
najkorzystniejszg, a Wykonawca ktory jg skitadat, spetnit wszystkie warunki udziatu w
przedmiotowym postepowaniu i w ocenie Zamawiajgcego nie podlega wykluczeniu.

Odnoszgc sie do zarzutu pierwszego dotyczacego zaniechania wykluczenia
Wykonawcy- firma G., ktéra zdaniem Odwotujgcego nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, podat, ze w tym zakresie
Zamawiajgcy opierat sie na informacji banku z dnia 21 czerwca 2018 r. potwierdzajgce;j
zdolnosc¢ kredytowg na kwote znacznie przekraczajgcg wymagane 8 min PLN (30 min PLN),
z waznoscig tej opinii do dnia 24 sierpnia 2018 r. Tres¢ opinii bankowej jest jednoznaczna.
Wskazat, ze dowiadujgc sie o poddaniu Firmy G. restrukturyzacji, zapoznano sie z regulacjg
Prawa restrukturyzacyjnego, gdzie gtownym zatozeniem tej ustawy, jest wprowadzenie
skutecznych instrumentow  pozwalajgcych na  przeprowadzenie  restrukturyzacji
przedsiebiorstwa dluznika i =zapobiezenie jego likwidacji. Zachowanie dziatalnosci
przedsiebiorstwa dtuznika w wielu przypadkach jest znacznie korzystniejsze dla wierzycieli
niz jego likwidacja. Zachowanie przedsiebiorstwa dtuznika oznacza réwniez zachowanie

miejsce pracy oraz, co do zasady, mozliwo$¢ nieprzerwanego realizowania kontraktéw, a
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wiec ma pozytywne znaczenie spoteczne i gospodarcze. Celem ustawy jest takze
oddzielenie  postepowanh  restrukturyzacyjnych od  stygmatyzujgcych  postepowan
upadfosciowych. Praktyka, ktorej prawo restrukturyzacyjne ma zapobiec pokazuje, ze
wielokrotnie sam fakt ogtoszenia upadtosci dtuznika wyklucza wszelkg mozliwo$¢ skutecznej
restrukturyzacji, niezaleznie od tego czy jest to upadto$¢ z mozliwoscig zawarcia uktadu czy
likwidacyjna. Skojarzenia upadtosci z koncem dziatalnosci, bankructwem i brakiem
mozliwosci odzyskania swoich wierzytelnosci sg tak silne, ze w wielu przypadkach, po
ogtoszeniu upadiosci, wierzyciele nie chcg podejmowac¢ zadnych rozmoéw z dluznikiem.
Jednym z postepowan restrukturyzacyjnych jest postepowanie sanacyjne. Kierujgc sie
przestankami Prawa restrukturyzacyjnego, Zamawiajgcy nie znalazt podstaw, aby traktowac
Firme G. w sposoéb szczegdlny, a w zadnym wypadku dyskryminujgcy.

Jednoczesnie, kierujgc sie zasadg ochrony dobrze pojetego interesu Zamawiajgcego, a
takze trescig wyroku KIO 197/18 z dnia 16 lutego 2018 r., uzyskujgc wiedze o problemach
finansowych  Wykonawcy objetego restrukturyzacjg, postanowiono wezwa¢ do
przedstawienia aktualnego dokumentu mogacego potwierdzi¢é zdolnoS¢ ekonomiczng i
finansowg. Dokument taki uzyskano, a w ocenie Zamawiajgcego, nie moga byc¢
uwzglednione i nie majg zadnego uzasadnienia kierowane do Wykonawcy zarzuty
,Zamierzonego dziatania”, razgcego niedbalstwa”, czy ,lekkomysInosci” i ,wprowadzenia w
btad”.

Niezrozumiate jest takze kategoryczne stwierdzenie, ze ,opinia nie moze by¢ brana pod
uwage i oceniana jako aktualna”, skoro wydana zostata na dzien przed wydaniem
postanowienia o otwarciu sanacji. Opinia jest pozytywna dla Wykonawcy i uwzglednia okres
sprzed zlozenia wniosku 0 wszczecie postepowania sanacyjnego, czyli okres ktéry stanowit
juz podstawe do wydania postepowania o otwarciu sanacji.

Otwarcie postepowania sanacyjnego réwnie dobrze mozna odbiera¢ pozytywnie, to jest
jako realng, takze w ocenie sgdu, mozliwos¢ wywigzania sie Wykonawcy objetego sanacjg
ze zobowigzan.

W zakresie odpowiedzi na zarzut drugi dotyczacy zaniechania wezwania do
przedtozenia aktualnych dokumentow potwierdzajgcych brak zalegtosci w pfatnosci
podatkéw, optat i sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne Zamawiajgcy podat, ze
oceniajgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, kierowat sie oceng dokumentow
ztozonych przez wykonawce. Kierujgc sie zasadnoscig weryfikacji wykonawcy, w zakresie
jego zdolnosci do wykonania zamdwienia, w celu ustalenia, czy wykonawca jest w stanie
dysponowac¢ Srodkami pienieznymi w wysokosci wymaganej do realizacji zamowienia.
Weryfikacji tej dokonano uzyskujgc aktualng informacje banku, potwierdzajgca zdolnosc

ekonomiczng i finansowg Wykonawcy.
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W Kkolejnym zarzucie gdzie Odwotujgcy zarzucit zaniechanie zweryfikowania, czy
konsorcjum G. nie podlega wykluczeniu z uwagi na zawinione powazne naruszenie
obowigzkéw zawodowych skutkujgcych wykluczeniem z udziatu w postepowaniu podnidst,
ze Zamawiajgcy nie dysponuje jakagkolwiek wiedzg (pomijajgc informacje zawarte w
odwofaniu) o podstawie wykluczenia Wykonawcy z powodu ,powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych. Zamawiajgcy odnoszgc sie do zarzutu zaniechania wezwania do
przedifozenia przez konsorcjum G. umowy regulujgcej wspoétprace wykonawcodw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia podkreslit, Zze przepis art. 23 ust.4 Pzp nie stwarza
po stronie Zamawiajgcego obowigzku Zzgdania umowy konsorcjum. Przepis ten
jednoznacznie stanowi, ze Zamawiajgcy ,moze zgdac”, co znaczy, ze brak zgdania nie moze
by¢ wykorzystany jako zarzut naruszenia prawa przez Zamawiajgcego. Poza tym
interpretacje Odwotujgcego sie sg za daleko idgce. Nawet negatywna ocena tresci umowy
Konsorcjum, ktérego oferta zostata juz wybrana, nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia
tego Wykonawcy.

Reasumujgc swoje stanowisko podat, ze Zamawiajgcy stwierdza brak podstaw dla
wykluczenia Wykonawcy, z przyczyn podanych w odwotaniu, a podniesiony zarzut nie
uznania oferty wybranego Konsorcjum G. za odrzucong ma jedynie charakter formalny i jest
nastepstwem oceny uznania podstaw lub braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy. W
zwigzku z tym, ze zarzuty Odwotujgcego sg nieuzasadnione, nie doszto na naruszenia
przepiséw Pzp, a oceny Wykonawcy i wyboru najkorzystniejszej oferty dokonano zgodnie z
Pzp i warunkami procedury ustalonymi w SIWZ, Zamawiajgcy wnosi jak na wstepie o
oddalenie odwotania w catosci.

Przystepujacy w ztozonych pismach procesowych oraz prezentowanym na rozprawie
stanowisko popart stanowisko Zamawiajgcego w tej sprawie, oraz dodatkowo wskazat, ze
Konsorcjum speito wszystkie wymagania zwigzane z procedurg ubiegania sie o udzielenie
zaméwienia publicznego, zas w ramach catego procesu weryfikacji ofert po stronie
Zamawiajgcego nie doszto do naruszenia jakichkolwiek przepiséw, czy zasad, ktére mogtyby
uzasadnia¢ uwzglednienie odwotania. Wszczecie postepowania restrukturyzacyjnego wobec
ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia publicznego (spétki G.) nie ma Zzadnego
znaczenia z punktu widzenia przebiegu ww. procedury, a w szczegolnosci nie uzasadnia
jego dyskryminujgcego traktowania. Postepowanie sanacyjne ma celu przywrocenie petnej
ptynnosci finansowej spétce, umozliwienie jej dalsza realizacje kontraktow, przy zapewnieniu
z jednej strony okreslonych instrumentéw ochronnych, a z drugiej rozwigzan chronigcych
interesy ogotu wierzycieli. Podkreslit, ze Zamawiajgcy wezwat spotke do udzielenia
okreslonych informacji oraz przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych aktualng sytuacje
finansowo-majgtkowg. Spotka wezwanie to prawidtowo wykonata, potwierdzajgc zdolnos¢ do

wykonania kontraktu. Po stronie Zamawiajgcego nie powstaty zadne dalsze watpliwosci
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odnosnie do zdolnosci Konsorcjum co do spetniania wszystkich warunkéw udzielenia
zaméwienia, a tym samym wszelkie dalsze wezwania moglyby stanowi¢ przejaw
dyskryminacji oraz naruszenia zasad rzadzgcych prawem zamdwien publicznych. Podkresilit,
ze kazdy dokument przedtozony przez spotke G. byt aktualny, prawdziwy oraz potwierdzat
spetnienie wymagan stawianych przez Zamawiajgcego. Zauwazyt takze iz zupetnie
niezasadne sg zarzuty jakoby w toku dotychczasowej dziatalnoéci spotka G. dopuscita sie
naruszenia obowigzkéw zawodowych. Twierdzenia w tym zakresie Odwotujgcego nie sg one
poparte zadnymi dowodami i opierajg sie jedynie na wybidérczych informacjach uzyskanych

od jednej ze stron sporu zwigzanego z realizacjg podpisanej umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie i
uwzgledniajac dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego przestang przez Zamawiajacego, tresé odwotania, pism Zamawiajgcego,
Odwotujacego i przystepujacego, dowodéw przedstawionych na rozprawie w tym
stanowiska stron podanych do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest nie zasadne i oddalone.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodkéw ochrony

prawnej w postaci odwotania. Stan faktyczny sprawy jaki wynikat z treSci odwotania i
stanowisk Zamawiajgcego i Przystepujgcego byt niesporny i tym samym nie wymagat
uzupetnienia.
Osig sporu pomiedzy stronami byta kwestia innej oceny faktéw, ktére w ocenie
Zamawiajgcego legly u podstaw zaproszenia konsorcjum G. do zawarcia umowy, a w
rzeczywistosci uznania, ze oferta ztozona przez konsorcjum G. jest ofertg najkorzystniejszg
w postepowaniu.

Na wstepie podkreslic nalezy, ze podstawg podniesionych w odwotaniu zarzutow byt
fakt, ze postanowieniem z dnia 22 czerwca 2018 r. Sgd Rejonowy dla w Bydgoszczy
uwzglednit wniosek spétki G. i zadecydowat o otwarciu postepowania restrukturyzacyjnego.
Z tej sytuacji Odwotujacy wywodzit wniosek, ze sytuacja finansowo- ekonomiczna podmiotu
G. wchodzgcego w sktad konsorcjum do realizacji przedmiotowego zamowienia jest inna niz
to miatoby wynikac z tresci przedtozonych przez konsorcjum dokumentow.

Wskaza¢ nalezy, ze z tresci odwofania mozna wywies¢, iz stanowisko Odwotujgcego
uzewnetrznione w postawionych zarzutach, jest wynikiem przyjetej narracji opierajgcej sie na

zatozeniu, ze niepodobnym jest, aby podmiot wobec ktérego zostato otwarte jedno z
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postepowan restrukturyzacyjnych — postepowanie sanacyjne, byt w stanie spetniac
(wystepujgc nawet w ramach konsorcjum) warunki udziatu w postepowaniu. Z powyzszego
zatozenia Odwotujgcy wywodzi obowigzek Zamawiajgcego do ponownej weryfikacji
zdolnoéci tego podmiotu do bycia wykonawcg w tym postepowaniu i nie podleganiu
wykluczeniu.

Izba odmiennie niz Odwotujgcy, ocenita wptyw wszczecia i otwarcia wobec firmy G.
postepowania sanacyjnego uznajgc, ze brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych do
stygmatyzacji wykonawcy wobec ktdrego otwarto postepowanie sanacyjne. Zgdanie tylko z
tego powodu ponownej weryfikacji zdolnosci spetniania warunkow udziatu w sytuacji, kiedy
Konsorcjum w ktérym taki podmiot uczestniczy w sposdb bezsporny (na takich samych
zasadach jak inni wykonawcy) wykazato spetnianie kwestionowanego warunku udziatu jest
niezasadne.

Odnoszac sie do wszczecia wobec podmiotu G. postepowania sanacyjnego wskazacé
nalezy, ze z dniem 01 stycznia 2016 r. weszta w zycie ustawa — Prawo restrukturyzacyjne.
Gtoéwnym celem tej nowej regulacji byto usprawnienie procesu oddtuzania niewyptacalnych
lub zagrozonych niewyptacalnoscig dtuznikow oraz skuteczne zapobiezenie ich likwidacji.
Prawo restrukturyzacyjne ustala cztery rodzaje postepowan: postepowanie o zatwierdzenie
uktadu, przyspieszone postepowanie uktadowe, postepowanie uktadowe oraz postepowanie
sanacyjne. Postepowanie sanacyjne jest jedynym z postepowan restrukturyzacyjnych, ktére
obok unikniecia upadfosci dtuznika w drodze zawarcia uktadu z wierzycielami ma takze
doprowadzi¢ do uzdrowienia sytuacji gospodarczej dtuznika przez przeprowadzenie dziatan
sanacyjnych na podstawie planu restrukturyzacyjnego. Ustawa definiuje, ze dziataniami
sanacyjnymi sg czynnosci prawne i faktyczne, ktoére zmierzajg do poprawy sytuacji
ekonomicznej dtuznika i majg na celu przywrdcenie dtuznikowi zdolnosci do wykonywania
zobowigzan, przy jednoczesnej ochronie przed egzekucjg. Postepowanie sanacyjne chroni
diuznika przed wierzycielami w zakresie egzekucji wierzytelnosci. Mienie stuzgce
prowadzeniu przedsiebiorstwa oraz mienie nalezgce do dtuznika staje sie masg sanacyjna.
Dtuznik traci prawo zarzadu nad tym majgtkiem, pod rygorem niewaznosci czynnosci
prawnych dokonanych z naruszeniem zakazu, a zarzgdzanie przejmuje zarzadca.

Szczegodlnie istotnym dla postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
kwestia, ze po otwarciu postepowania sanacyjnego niedopuszczalne staje sie spetnienie
przez dtuznika lub zarzadce swiadczen wynikajgcych z wierzytelnosci, ktére z mocy prawa
sg objete uktadem. Po otwarciu restrukturyzacji pojawia sie ustawowy zakaz regulowania
naleznosci objetych uktadem, az do momentu przegtosowania uktadu i rozpoczecia jego
wykonywania.

W oparciu o analize przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych stwierdzi¢ nalezy,

ze w ustawie nie wprowadzono zadnych szczegodlnych uregulowan dotyczgcych udziatu w
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postepowaniu wykonawcoéw objetych restrukturyzacjg i realizacji zawartych z nimi umow.
Restrukturyzacja wykonawcy nie jest obecnie przestankg wykluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wskazaé nalezy takze, ze wykonawca,
bedacy jednoczeénie restrukturyzowanym dtuznikiem, zobowigzany jest do zaspokajania
wierzytelnosci objetych uktadem, tylko w sposob i w granicach w nim okreslonych.

Podkresli¢ nalezy, ze w zamowieniu publicznym moze bra¢ udziat kazdy podmiot, ktory
spetnia warunki pozytywne i nie zachodzg wobec niego podstawy do wykluczenia. W ustawie
Pzp brak jest podstaw do wywiedzenia, ze fakt otwarcia wobec danego podmiotu
postepowania sanacyjnego stanowi przestanke jego wykluczenia z postepowania udzielenie
zamoéwienia publicznego. W przestankach obligatoryjnie wykluczajgcych z zaméwienia
publicznego nie znajdziemy zadnego odwotania do prawa restrukturyzacyjnego. Tym samym
kazdy podmiot moze, bez obaw o wykluczenie, startowaé w zamdwieniach publicznych a
Zamawiajgcy nie ma podstawy do jego wykluczenia z tego powodu. Tym samym uznhaé
nalezy, ze ustawodawca dopuscit mozliwosci szczegdlnego trybu realizacji zobowigzan
takiego podmiotu, tj. poprzez wyptaty wedtug zatwierdzonego uktadu. Te odrebnosci nie
mogg by¢ tym samym podstawg do wykluczania wykonawcy z postepowania.

Wskaza¢ nalezy, ze sam fakt otwarcia postepowania sanacyjnego jest potwierdzeniem przez
Sad, ze podmiot taki ma zdolno$¢ do biezgcego zaspakajania kosztéw postepowania
sanacyjnego i zobowigzan powstatych po dniu jego otwarcia.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy nie wnosit o wykluczenie wykonawcy G. z
powodu samego wszczecia postepowania sanacyjnego, ale jak wyzej wskazano z tego faktu
wywodzit, iz wykazana sytuacja finansowa i ekonomiczna jest niewiarygodna i
niepotwierdzajgca kondycji ekonomicznej i finansowej Konsorcjum G. . Wskazat takze ze
Przystepujacy przedstawiajgc dokumenty w tym zakresie dopuscit sie wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego co winno skutkowa¢ wykluczeniem konsorcjum G. z postepowania.
Stanowisko o kiepskiej sytuacji finansowej wykonawcy uniemozliwiajgcej spetnienie
postawionego warunku udziatu opierat w szczegdlnosci na tresci wniosku o wszczecie
postepowania sanacyjnego, gdzie firma G. wskazata, ze dtuznik jest zagrozony
niewyptacalnoscig, a brak wszczecia tego postepowania moze w ciggu trzech miesiecy
spowodowa¢, iz dtuznik ,w najblizszym czasie stanie sie niewyptacalny”. Odnoszac
powyzszy opis sytuacji do wydania Postanowienia o otwarciu postepowania sanacyjnego
stwierdzi¢ nalezy, ze wyciggane w tym zakresie wnioski przez Odwotujgcego sg niezasadne.
Poza sporem jest fakt, ze z przedtozonych przez konsorcjum G. dokumentéw - zaswiadczen
z bankow jednoznacznie wynika spetnienie wymagan postawionych w zakresie warunku
udziatu. Fakt, ze dokument dla firmy G. zostat wystawiony na dzien przed otwarciem
postepowania sanacyjnego w ktérym jednoznacznie bank stwierdzit, ze ,Spotka posiada

biezgcg zdolnos¢ kredytowg do obstugi kredytu do wysokosci 30.000.000,00 z”, nie tworzy
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sytuacji, iz opinia ta jest niewiarygodna i nie moze zosta¢ uznana za potwierdzajgca
spetnianie warunku odnoszgcego sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej. Wskazaé
nalezy, ze Zamawiajacy w pkt 10 ppkt 10.2.2SIWZ wymagat wykazania, ze wykonawca
ubiegajagcy sie o zamodwienie znajduje sie w sytuacji ekonomicznej lub finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamowienia objetego umowg ramowa, tj. posiada srodki finansowe
lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 8 000 000,00 PLN. Podkreslenia
wymaga takze sytuacja, ze pozostali konsorcjanci rowniez wykazali swoje zasoby finansowe
i zdoInos¢ kredytowg na dalsze kilkanascie miliondw ztotych.

Izba uznaje za niezasadne stanowisko Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy winien w
przypadku opinii banku o zdolnoéci kredytowej dociekac, czy bank wystawiajgcy opinie o
zdolnosci kredytowej posiadat wiedze o zlozonym wniosku o otwarcie postepowania
sanacyjnego. Zamawiajgcy nie ma, po pierwsze, zadnych uprawnien w tym zakresie, a po
drugie, Zamawiajgcy winien w taki sam sposob ocenia¢ dokumenty ztozone przez kazdego z
wykonawcow. Za niezasadne lzba uznata takze stanowisko Odwotujgcego, ze w przypadku
przyznania wykonawcy linii kredytowej do okreslonej wysokosci Zamawiajgcy winien byt
wezwacé Konsorcjum G. do wykazania, czy i w jakim stopniu przyznana zdolnos¢ kredytowa
zostata juz wykorzystana. Powyzsze przeczytoby tresci warunku, iz ,wysokos¢ posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg, wykonawca winien wykazaé¢ z okresu nie
wczesniejszym niz 1 (jeden) miesigc przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu”. Izba za Zamawiajgcym stwierdza, ze z samego
faktu otwarcia postepowania sanacyjnego nie wynikajg uprawnienia do ponownego
weryfikowania wykonawcy w zakresie spetniania warunkow udziatu. W tym postepowaniu
réznica czasowa pomiedzy wydaniem opinii przez bank, a otwarciem postepowania
sanacyjnego wynosita tylko jeden dzien. Niewatpliwym jest, Ze w obecnie obowigzujgcym
stanie prawnym Zamawiajgcy moze w oparciu o przepis art. 24 ust. 12 Pzp wykluczy¢
wykonawce na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego.
Jednakze powyzszy przepis nie moze by¢ interpretowany w oderwaniu o zasad prawa
zamoéwien publicznych, a w szczegdlnosci réwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy
moze, w przypadku wystgpienia uzasadnionych watpliwosci wskazujgcych na mozliwos¢
utraty przez wykonawce zdolnosci do wykonania zamowienia, a takze spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu wezwacC takiego wykonawce do ponownego wykazania, czy
postawione w SIWZ warunki spetnia. Jednakze nie moze to mie¢ cech dyskryminowania
danego wykonawcy poprzez wzywanie do ponownego sktadania dokumentéw tylko z tego
powodu, ze wobec tego wykonawcy zostato otwarte postepowanie restrukturyzacyjne.

Izba za Zamawiajacym uznaje, ze Odwotujgcy oprocz podniesienia watpliwosci, iz fakt
otwarcia postepowania sanacyjnego moze wskazywa¢ na brak zdolnosci finansowo -

ekonomicznych nie wykazat, ze takie okolicznosci faktycznie wystapity. Zdaniem Izby w

19



Swietle przedtozonych na potwierdzenie tego warunku dokumentéw nie wystgpity
watpliwoséci, czy konsorcjum G. posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg niezbedng
do wykazania spetnienia warunkédw w niniejszym postepowaniu, a tym samym takze
zdolnos¢ finansowa do realizacji zamowienia publicznego.

Powyzsze stanowisko Izby znalazto potwierdzenie w dowodach ztozonych przez
Przystepujgcego w trakcie rozprawy, tj. opinie bankowe co do zdolnoéci kazdego z
podmiotéw wchodzgcego w sktad konsorcjum majgcego realizowac to zamdwienie. Banki w
przedfozonych zaswiadczeniach potwierdzity, iz podmioty wchodzgce w skfad konsorcjum
posiadajg zdolnos¢ kredytowg i srodki wtasne wystarczajgce do tego, aby potwierdzi¢, ze
Przystepujacy spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomiczne;j
lub finansowej. Podkreslic nalezy, ze dwdch z posréd trzech cztonkéw konsorcjum
postawiony warunek w zakresie zdolnosci finansowej spetnia samodzielnie.

Biorgc pod uwage aktualng sytuacje finansowg Konsorcjum, ktérego zasoby finansowe
zostaty wykazane jako wystarczajgce do wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu zauwazy¢ jednak nalezy, ze zaleznosci od kierunku rozwoju postepowania
sanacyjnego Zamawiajgcy w przysztosci bedzie moégt zada¢ potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz braku
podstaw do wykluczenia z tego powodu, korzystajgc z trybu art. 26 ust. 3 Pzp.

Zdaniem Izby podkreslic nalezy, ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy zostat
poinformowany przez firme G. o otwarciu postepowania sanacyjnego i na wezwanie udzielit
petnych wyjasnien w oczekiwanym przez Zamawiajgcego zakresie. Brak jest jakichkolwiek
podstaw w dotychczasowym stanie faktycznym do uznania, iz przy wykazywaniu spetniania
powyzszego warunku Przystepujgcy wprowadzit w bitgd Zamawiajgcego. Wykluczenie
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy wymaga
wykazania, ze przedstawione Zamawiajgcemu informacje byly niezgodne ze stanem
faktycznym. Przeprowadzone postepowanie dowodowe przed Izbg nie potwierdzito
zasadnosci zarzutu Odwotujgcego w tym zakresie. Fakt, ze ztozone zaswiadczenie z banku
zostato uzyskane na dzieh przed otwarciem postepowania sanacyjnego nie moze byé
dowodem na to, ze zostato uzyskane w sposob podstepny i bank gdyby wiedziat o
postepowaniu sanacyjnym wobec podmiotu G. to takiego zaswiadczenia by nie wydat.
Odwotujgcy zadnego dowodu w tym zakresie nie przedstawit.

Odnoszac sie do stwierdzenn Odwotujgcego, ze firma G. realizujgc inne zamdwienia
publiczne posiada liczne zadtuzenia wskazane w Krajowym Rejestrze Dtugoéw jak i z tytutu
braku zaptaty podwykonawcom, Izba stwierdza, ze zasadnosC¢ stawianych zarzutow nie
zostata wykazana. Niewatpliwym jest, ze z informacji od GDDKIA wynika, ze firma G.
posiada zadtuzenia wobec podwykonawcow, jednakze na wzgledzie nalezy mie¢ dwie

kwestie, otéz po pierwsze, zobowigzania te zostaty wskazane w pismie GDDKIA jako
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wymagalne i niewymagalne, a po drugie, nalezy podnie$s¢, ze z chwilg otwarcia
postepowania sanacyjnego dtuznik moze regulowaC swoje zalegtosci tylko poprzez
dokonywang przez Zarzadce wyptate zatwierdzonych naleznosdci z masy uktadowej.

Odnoszgc sie do kolejnego =zarzutu zaniechania wezwania do przedfozenia
aktualnych dokumentow potwierdzajgcych brak zalegtosci w ptatnosci podatkow, opfat i
sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne Izba wskazuje, ze brak jest podstaw do
przyjecia zasadnosci zarzutéw Odwotujgcego w tym zakresie. Wykonawca ten w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego - tak jak kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w tym
postepowaniu przedtozyt wilasciwe dokumenty, ktére zostaly pozytywnie zweryfikowane
przez Zamawiajgcego. Okolicznosci wykazane we wniosku o otwarcie postepowania
sanacyjnego wskazujgce na tylko czesciowe biezgco regulowanie tych naleznosci przez
firme G. i zdaniem lzby nie tworzg nowej sytuacji wobec tego podmiotu. Tym samym brak
jest podstaw zarzucania Zamawiajgcemu zaniechania ponownego ustalenia tej kwestii
poprzez zgdanie od firmy G. zlozenia nowych zaswiadczen.

Niewatpliwym jest, ze firma G. posiada zalegtosci w tym zakresie i jak wskazata we
whniosku o otwarcie postepowania sanacyjnego czes$¢ naleznosci z tego tytutu reguluje na
biezgco, a po czesci dokonuje sptaty zadtuzenia w oparciu o udzielone prolongaty. Nie
wykazano, ze po zlozeniu wniosku do sadu nastgpity jakies zmiany w tym zakresie.
Niewatpliwym jest, ze wptyw na regulowanie tych zobowigzan ma — jak wyzej wskazywano
otwarcie postepowania sanacyjnego. Biorgc pod uwage powyzsze lzba nie stwierdza, aby
Zamawiajgcy zaniechat — tak jak wskazano przy zarzucie pierwszym, prawidtowej weryfikacji
zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia. Nie zostato wykazane, Zze wykonawca
zaprzestat regulowania swoich zobowigzan w tym zakresie, a tym samym, ze
dotychczasowa sytuacja wykonawcy w tym zakresie ulegta zmianie.

Odnosnie zarzutu trzeciego dotyczacego zaniechania przez Zamawiajgcego ustalenia
czy konsorcjum G. nie podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na zawinione powazne
naruszenie obowigzkéw zawodowych skutkujgcych wykluczeniem z udziatu w postepowaniu,
to zarzut ten Izba uznaje jako nie udowodniony za niezasadny. Réwniez w zakresie tego
zarzutu, jak i zarzutéw poprzednich Odwotujgcy przywotuje informacje nie majgce
potwierdzenia w sktadanych dokumentach, a oparte s3 tylko o Jego przypuszczenia.

Wskazac nalezy, ze w Sekcji 111.1.1) ust. 1 ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt 10.7.2)
SIWZ - Zamawiajgcy zawart ustalenie, ze biorgc pod uwage podstawe z art. 24 ust. 5 pkt 2)
Pzp - wykluczy z udziatu w Postepowaniu wykonawce, ktory w sposob zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢ w szczegolnosci gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych

Ssrodkow dowodowych. Jednoczesnie jak zostato wskazane Zamawiajgcy byt zobowigzany
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zbadaé, czy wobec wykonawcy nie zachodzg podstawy do wykluczenia przez caty okres
trwania postepowania o udzielenie zamdwienia.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut powotat sie w tym zakresie na informacje z wniosku do sgdu
firmy G. o otwarcie postepowania sanacyjnego z ktérego wynika, ze w dniu 26 maja 2018 r.
miato miejsce odstgpienie od umowy nr P-133/2017 z dnia 22 czerwca 2017 r. z PRKIiL
TRAKCJA S.A. i Przedsiebiorstwem Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0. (dalej jako
.Konsorcjum TRAKCJA”) na budowe 15 obiektéw mostowych w ramach zadania ,Projekt i
budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku Nowa Marzy-Bydgoszcz-granica wojewddztwa
kujawsko-pomorskiego i wielkopolskiego.

W trakcie rozprawy Odwotujgcy nie przedtozyt jakiegokolwiek dowodu, ktéry
uwiarygadniatby mozliwos¢ postawienia tezy, ze rozwigzanie tej umowy nastgpito z winy
firmy G., co jest niezbednym warunkiem mozliwosci uznania, ze wykonawca ten przy
realizacji zamoéwienia dopuscit sie zawinionego powaznego wykroczenia zawodowego, ktoére
poddaje w watpliwos¢ jego uczciwos¢. Z przedstawionych na rozprawie stanowisk
uczestnikow wywies¢ mozna tylko tyle, ze niewatpliwie istnieje spor pomiedzy stronami co do
podstawy rozwigzania (odstgpienia) tej umowy. W tym zakresie za wyrokiem Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 23 czerwca 2017 r., sygn. Xl Ga 219/17 stwierdzi¢ nalezy,
ze samo ,powazne naruszenia obowigzkéw zawodowych” wynikajgce z nienalezytego
wykonania zobowigzania moze wywotaC¢ skutki na gruncie prawa cywilnego w celu
rozwigzania kontraktu i jednoczesnie moze nie stanowi¢ przestanki wykluczenia w rezimie
prawa zamoéwieh publicznych. Nadto Sad wskazat, ze powazne naruszenie obowigzkéw
zawodowych nalezy utozsamia¢ raczej z brakiem profesjonalizmu w postepowaniu, a nie z
zaniedbaniem, czy brakiem staranno$ci przy realizacji zamowienia. Tym samym btednym
jest zaktadanie bez przedstawienia dowodéw w tym zakresie, ze odstgpienie od umowy z
PRKIL TRAKCJA S.A., nastgpito z winy firmy G. oraz, ze wykonawca ten dopuscit sie
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych poddajgcych w watpliwos¢ jego
profesjonalizm i uczciwo$¢.

Zdaniem Izby zauwazy¢ nalezy ( przy braku dowodéw ze strony Odwotujgcego), ze gdyby
kwestia winy wykonawcy G. ta byta tak oczywista jak probuje to wywies¢ Odwotujgcy to
zapewne wykonawca PRKIL TRAKCJA S.A., ktéry réwniez zostat przez Zamawiajgcego
zaproszony do zawarcia umowy ramowej i jest skalsyfikowany nizej od Przystepujgcego to
kwestionowatby wybor oferty Przystepujacego, chociazby poprzez zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, co jednak nie miato miejsca. Izba
uznata, ze Zamawiajagcy majgc w tym zakresie tylko informacje zawarte w odwotaniu-
przedstawione przez wykonawce zainteresowanego wykluczeniem Przystepujgcego z
postepowania nie miat uzasadnionych podstaw do podjecia kontroli dlaczego ww. umowa

zostata rozwigzana.

22



Izba uznaje, ze w Swietle przedstawionych na rozprawie stanowisk (bez przediozenia
dowoddw) nie zachodzg podstawy do uznania wnioskow wywodzonych przez Odwotujgcego
w tym zakresie za zasadne. Dlatego tez Izba uznata, ze nie zostato uprawdopodobnione
przez Odwotujgcego, ze spér jaki toczy sie pomiedzy firma G., a PRKIiL TRAKCJA S.A. jest
wynikiem zawinionego powaznego wykroczenia zawodowego firmy G. i tym samym zarzut
ten nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy zarzucat Zamawiajagcemu zaniechanie wezwania do
przedifozenia przez konsorcjum G. umowy regulujgcej wspoétprace wykonawcodw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Przedmiotowy zarzut nie posiada oparcia w
przepisach prawa, a takze z powodoéw oczywistych jest niezasadny. Odwotujgcy probuje
narzuci¢ Zamawiajgcemu koniecznosS¢ analizy tresci umowy konsorcjalnej pod katem
ustalenia, czy konsorcjum w takim sktadzie jest w stanie przedmiotowe zamowienie
wykona¢. Zgodnie z przepisem art. 23 ust.4 Pzp Zamawiajgcy ,moze zgdac”, od konsorcjum
umowy regulujacej wspotprace wykonawcéw. Powyzsze sformutowanie nie kreuje obowigzku
Zamawiajgcego w tym zakresie i tym samym nie moze stanowi¢ podstawy zarzutu
odwotania. Zgodnie z przepisem art. 180 ust.1 Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego lub jej zaniechania. Ponadto brak
jest podstawy w przepisach ustawy, aby w oparciu o tre$¢ umowy konsorcjalnej mozna byto
oceniac¢ zdolno$¢ podmiotowg konsorcjum do wykonania zamowienia. Przedstawiona przez
Odwotujgcego interpretacja przepiséw w tym zakresie jest zbyt daleko idgca.

W zwigzku z brakiem potwierdzenia sie zarzutéw dotyczgcych braku wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania to tym samym niezasadny jest zarzut braku uznania oferty
Przystepujgcego za odrzucona.

Reasumujgc powyzsze Izba uznata, ze sam fakt otwarcie postepowania sanacyjnego
wobec Lidera Konsorcjum firmy G., bez wykazania, ze po otwarciu tego postepowania
zaistniaty wobec tego podmiotu nowe okolicznosci pozbawiajgce konsorcjum zdolnosci do
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moze by¢é podstawg do wszczynania
wobec tego podmiotu ponownej procedury skfadania nowych dokumentéw w zakresie
postawionych warunkéw udziatu. Sam udziat w restrukturyzacji nie wyklucza firmy z udziatu
w postepowaniach o udzielanie zamowien publicznych. Fakt ten nie moze by¢ okolicznoscia
stygmatyzujgcg takiego wykonawce jak podmiotu niezdolnego =z tej przyczyny do
wykonywania zaméwien. Zdaniem Izby, bez powziecia przez Zamawiajgcego dodatkowych
wiarygodnych informacji, nie jest zasadne wszczynanie ponownej procedury, majgcej na celu
weryfikacje podmiotowg takiego wykonawcy. Takie postepowanie Zamawiajgcego mogtoby
by by¢ kwestionowane w kontekscie naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow.

W oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uznata, ze Odwotujgcy

zarzuty odwotania wywiodt z przyjetego zatozenia — a nie z obiektywnych okolicznosci, ze
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wykonawca wobec ktérego zostato otwarte postepowanie sanacyjne nie jest w stanie —
nawet w ramach konsorcjum, spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci finansowej lub ekonomiczne;j.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania Izba uznata zarzuty odwotania za
niezasadne i tym samym odwotanie zostato oddalone. Dowody przedstawione przez
Odwotujgcego nie potwierdzity zasadno$ci podniesionych zarzutéw.

Izba orzekta jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7,
191 ust.2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(. Dz.U. z 22 maja 2018r. poz. 972.).

PrzewodniczaCy .........c.oovvvieinnnnn.
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