Sygn. akt: KIO 913/23

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Monika Szymanowska

Monika Banaszkiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 marca 2023 r. przez
wykonawce TPF Sp. z o.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez: Wojewédztwo Warminsko — Mazurskie Zarzad Drég Wojewédzkich

z siedzibg w Olsztynie, ul. Pstrowskiego 28b, 10-602 Olsztyn

przy udziale wykonawcéw B-ACT S.A., ul. Ignacego Paderewskiego 24, 85-075 Byd-
goszcz oraz MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:



1.

Uwzglednia odwotanie w zakresie:

a) Zarzutu 1. Naruszenia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust.1

b)

pkt. 7) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
u. z 2022 r. poz. 1710 z pézn. zm.) poprzez odrzucenie oferty TPF Sp. z
0.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa, pomimo iz TPF Sp. z

0.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa nie znajdowal sie w sytuacji, w ktérej z

przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wyko-
nal lub nienalezycie wykonat albo dlugotrwale nienalezycie wykony-
wal, istotne zobowigzanie wynikajace z wczesniejszej umowy w

sprawie zamowienia publicznego;

Zarzutu 2. Naruszenia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust.1
pkt. 8) oraz 10) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z pézn. zm.) poprzez odrzucenie
oferty TPF Sp. Z 0.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa, pomimo
iz TPF Sp. z o0.0.,, ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa nie wprowadzit

Wojewoddztwo Warminsko — Mazurskie Zarzad Drog Wojewodzkich z siedziba w

Olsztynie, ul. Pstrowskiego 28b, 10-602 Olsztyn w blad ani nie przedstawit

informacji wprowadzajacych w btad;

Zarzutu 3. Naruszenia przepisu art. 111 pkt 4 w zw. z art. 109 ust.1 pkt 7), 8) i 10)
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) poprzez wykluczenie TPF Sp. z 0.0., ul. Postepu
14B, 02-627 Warszawa, pomimo iz uplynat okres 3 lat od zdarzenia bedacego

podstawa wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710
z p6zn. zm.), co z kolei skutkuje brakiem ziszczenia si¢ przestanek art. 109 ust.
1 pkt 8 i/lub 10 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. 2 2022 r. poz. 1710 z p6ézn. zm.);

i_nakazuje Zamawiajagcemu: Wojewodztwo Warminsko — Mazurskie Zarzad Drég

Wojewodzkich z siedzibg w Olsztynie, ul. Pstrowskiego 28b, 10-602 Olsztyn

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej B-ACT Sp. z 0.0. (obec-

nie B-ACT S.A)), ul. Ignacego Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz oraz uniewaz-

nienie wykluczenia z postepowania TPF Sp. z o.0., ul. Postepu 14B, 02-627 War-

szawa oraz odrzucenia jego oferty, tj. czynnosci z 21.03.2023 r., jak réowniez naka-

Zuje powtérzenie badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
TPF Sp. zo0.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa.



2. Kosztami postepowania obcigza Wojewédztwo Warminsko — Mazurskie Zarzad
Drég Wojewodzkich z siedzibg w Olsztynie, ul. Pstrowskiego 28b, 10-602
Olsztyn i

2.1 zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez TPF Sp. z o0.0., ul. Postepu 14B,

02-627 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Wojewoédztwa Warminsko — Mazurskie Zarzad Drog Wojewédz-
kich z siedzibg w Olsztynie, ul. Pstrowskiego 28b, 10-602 Olsztyn na rzecz
TPF Sp. z o0.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw wpisu oraz wydatkow

petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z pdézn. 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:



Sygn. akt: KIO 913/23

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w ftrybie przetargu
nieograniczonego na: ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu przy kontrakcie pn.: ,Rozbudowa
drogi wojewddzkiej nr 527 na odcinku Morgg — tukta z podziatem na etapy: etap | odcinek
Morgg — Bramka, etap lll odcinek Florczaki — tukta” w podziale na dwa zadania: Zadanie 1:
Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 527 Morgag — tukta na odcinku Morgg — Bramka, Zadanie
2: Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 527 Morgg — tukta na odcinku Florczaki — tukta.”
(Znak sprawy: ZDW/NZP.IR.III/PN-1/3220/26/2022), zostato wszczete ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23.03.2022 r. pod nr
2022/S 058-152297 przez Wojewodztwo Warminsko — Mazurskie Zarzad Drog
Wojewodzkich z siedzibg w Olsztynie, ul. Pstrowskiego 28b, 10-602 Olsztyn

zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie

znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2022 r. poz. 1710), zwana dalej: ,NPzp” albo ,PZP” albo ,p.z.p".

W dniu 21.03.2023 r. Zamawiajgcy (drogg elektroniczna za pomocg platformy prze-
targowej dostepnej pod adresem: nttps://zdwolsztyn.logintrade.net/rejestracja/rejestracja.html) Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej firmy — B-ACT Sp. z 0.0. (obecnie B-ACT

S.A)), ul. Ignacego Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz zwanej dalej: ,B-ACT S.A.” albo

B-Act” albo ,Przystepujgcym po stronie Zamawiajgcego”. Drugg pozycje w rankingu ofert

zajefa firma - MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw zwa-

na dalej: ,MGGP_S.A.” albo ,Przystepujgcym po stronie Zamawiajgceqo” Jednoczesnie,

Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu - TPF Sp. z 0.0., ul. Postepu 14B, 02-627 War-

szawa oraz odrzucit jego oferte zwanego dalej: ,TPF Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”. Odno-

$nie Wykonawcy wykluczoneqo:

.(...) Zarzgd Drég Wojewoddzkich jako Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu za-
stosowat fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcéw, o ktérych mowa w art. 109 ust.
1pkt1),5),7),8),9)i10), co zgodnie z art. 109 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) wskazat w ogtosze-
niu 0 zaméwieniu oraz dokumentach zamowienia.

Wykonawca TPF Sp. z 0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa, ktérego oferta zostata

ztoZzona jako najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu, zostat wezwany do ztoZenia
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dokumentoéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw wykluczenia. Wykonawca ztozyt Zadane dokumenty w czasie wskazanym przez
Zamawiajgcego za posrednictwem platformy przetargowej.

W toku analizy dokumentow dotyczgcych braku podstaw wykluczenia, Zamawiajgcy
zwrocit uwage na przedstawione przez Wykonawce oswiadczenie ztozone na Jednolitym
Europejskim Dokumencie Zamowienia oraz na o$wiadczenie wiasne dotgczone przez Wyko-
nawce do JEDZ.

We wskazanych powyzej dokumentach Wykonawca zaznaczyt, Ze nie znajdowat sie
w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesSniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porow-
nywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg. W wyjasnieniach w zakresie doku-
mentu JEDZ Wykonawca obszernie argumentowat, ze nie zaznaczyt TAK w punkcie JEDZ
dotyczgcym ww. podstawy wykluczenia, gdyz uznaje, ze zaznaczenie tej opcji powstaje je-
dynie w sytuacji zmaterializowania sie przestanki wykluczenia tj. w sytuacji, kiedy
wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat lub nienalezycie wykonat w
istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego co doprowadzito
do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Wykonawca przyznat, ze owszem
byt w sytuacji, w ktérej doszto do rozwigzania takich umoéw jednak nie nastgpito to z przyczyn
lezgcych po stronie TPF Sp. z o.o.

W zatgczeniu do ww. wyjasnienn Wykonawca wykazat umowy, ktore zostaty rozwigza-
ne przed czasem, w tym umowe z Wojewddztwem Slgskim ti.: Umowe nr WI/K/P/150310/2/1
z dnia 25.09.2015 r. na ,Opracowanie dokumentacji projektowej przebudowy drogi woje-
wodzkiej nr 933 wraz ze sprawowaniem czynnoS$ci nadzoru autorskiego”.,

W przedmiotowych wyjasnieniach TPF Sp. z o.0. wskazata, ze pismem z dnia
11.09.2019 r. jako Konsorcjum firm TPF Sp. z o0.0. oraz TPF Getinsa Euroestudios S.L. od-
stgpito od umowy w niewykonanej czesci, z przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego 1. razg-
cych naruszen postanowien umowy i wezwato Zamawiajgcego do zaptaty kary w wysokoSci
264 999,40 PLN. Jednoczes$nie Zamawiajgcy tj. Wojewddztwo Slgskie pismem z dnia
07.11.2019 r. ztozyto o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy w niewykonanej cze$ci na pod-
stawie art. 4921 k. c. art. 491 § 1i 2 k.c. oraz § 14 ust. 1 pkt. B) umowy i zwigzku z tym we-
zwato Wykonawce do zaptaty kary umownej w wysokosci 794 998,20 PLN (nota ksiegowa z
dnia 31.12.2019 r.). Wykonawca w wyjasnieniach podkre$lit jednak, Zze niniejsze odstgpienie
ztozone przez Zamawiajgcego zostato uznane przez Konsorcjum jako bezpodstawne, bez-
skuteczne i niewazne i odmowito zaptaty kary umownej. Jednoczesnie TPF Sp. z
0.0. W wyjasnieniach zawarto informacje, ze ,Na chwile obechg Zamawiajgcy nie ztozyt po-

zwu o zaptate kar umownych.”.



W zwigzku z watpliwosciami co do ztozonych w ramach JEDZ wyjasnienn Wykonawcy
TPF Sp. z o.0., Zamawiajgcy ZDW w Olsztynie postanowit skorzystac¢ z art. 128 ust. 5 Pzp
i zwrdcit sie do Zarzadu Drég Wojewddzkich w Katowicach o informacje dotyczgce realizacji
ww. umowy. ZDW w Katowicach odpowiedziat pismem z dnia 15.09.2022 r. wskazujgc, ze
Wykonawca, po zakornczeniu realizacji przedmiotu umowy w zakresie opracowania doku-
mentacji projektowej, uzyskaniu pozwolenia na budowe oraz udzielaniu odpowiedzi na pyta-
nia w przetargu na roboty budowlane, odstgpit od dalszej realizacji Umowy. W
zwigzku z nieuznaniem przez ZDW Katowice odstgpienia Wykonawcy oraz niewykonaniu
umowy w zakresie nadzoru autorskiego przez TPF Sp. z 0.0., pomimo wielokrotnych we-
zwan ze strony ZDW Katowice, Zamawiajgcy odstgpit od umowy w czesci niewykonanej.

ZDW Katowice w swoim pisSmie jasno wskazato, ze Wykonawca Konsorcjum firm TPF
Sp. z o0.0. oraz TPF Getinsa Euroestudios S.L. nie wykonat czynno$ci opisanych w § 1 ust. 1
pkt. a) umowy tj. czynno$ci przewidzianych do wykonania po opracowaniu dokumentacji pro-
Jjektowej oraz pkt. c) przytoczonej umowy tj. hadzoru autorskiego. W zwigzku z tym prowa-
dzone sg postepowania sgdowe o zaptate kar umownych na sume tgczng 796 998,20 PLN
przed Sgdem Rejonowym dla Warszawy Praga Péinoc oraz przed Sgdem Rejonowym

w Katowicach, przy czym w sprawie prowadzonej przez Sgd Rejonowy w Katowicach
sygn.. akt: IIC 1045/21 zapadt wyrok w dniu 20.06.2022 r. zasgdzajgcy kare umowng objeta
pozwem i wyrok jest prawomocny. Jednoczesnie ZDW w Katowicach podkreslit, Ze wykona-
na przez Wykonawce dokumentacja projektowa obarczona byfta licznymi wadami w tym wa-
dami skutkujgcymi koniecznoscig wstrzymania prowadzonych robo6t budowlanych.

Z wyjasnien ZDW Katowice wynika, Ze jako Zamawiajgcy publiczny naliczyt
w zakresie ww. umowy znaczne kary umowne tytutem niewykonania przez Wykonawce -
Konsorcjum firm TPF Sp. z o.0. oraz TPF Getinsa Euroestudios S.L. istotnej cze$ci umowy
nr WI/K/P/150310/2/1, co wprost wpisuje sie w przestanke dopuszczenia sie przez Wyko-
nawce nienalezytego wykonania zamowienia.

Wykonawca, ktory wiedziat, Ze znajduje sie w sporze z zamawiajgcym, ktory naliczyt
mu znacznej wysokoSci kary umowne z tytutu nie wykonania czesci umowy oraz nienalezy-
tego jej wykonania i nie uznat wniesionego przeciwko niemu powodztwa - nie mogt obiek-
tywnie twierdzi¢, a nawet przypuszczac, ze naliczona kara pozostaje bez znaczenia dla oce-
ny przestanek art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Przeciwnie, kazdy rzetelnie dziatajgcy wykonawca
ma $wiadomo$c, ze prawidtowym i powszechnie przyjetym w obrocie sposobem wypetniania
JEDZ jest transparentne podanie okolicznosci dotyczgcych naliczania kar, ktére mogg zostac
kwalifikowane przez art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp, jako podstawa wykluczenia z postepowania i
ewentualne opisanie swojego stanowiska w tym zakresie, co JEDZ umoZzliwia - takze, gdy
wykonawca jest przekonany, ze nie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. Majgc tg

Swiadomos¢ wykonawca zdecydowat sie zachowac inaczej, czyli zatai¢ fakt, ze w zakresie
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naliczonych kar umownych toczg sie przeciwko niemu postepowania sgdowe, w tym w jednej
ze spraw zapadt juz prawomocny wyrok, o czym Wykonawca wiedziat sktadajgc oswiadcze-
nie JEDZ w dniu 04.08.2022 r. Nie bez znaczenia dla przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1
pkt. 7) jest rowniez fakt, ze zgodnie z o$wiadczeniem Zamawiajgcego — ZDW w Katowicach,
wykonana przez Wykonawce dokumentacja projektowa obarczona byta licznymi wadami, w
tym wadami skutkujgcymi konieczno$cig wstrzymania prowadzonych robot budowlanych.

Zarzgd Drog Wojewddzkich w Olsztynie jako Zamawiajgcy, biorgc pod uwage wska-
zany powyzej stan fatyczny i prawny, protokotem z prac Komisji przetargowej nr 3 z dnia
25.10.2022 r., wykluczyt wykonawce TPF Sp. z o.o., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa z
postepowania na podstawie art. 109 ust.1 pkt. 7), 8) i 10) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.) oraz odrzucit jego
oferte. (...)".

W dniu 31.03.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane pod-
pisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) TPF Sp. z
0.0. wniést odwotanie na czynno$é Zamawiajgcego z 21.03.2023 r. Odwolujgcy zarzuca Za-

mawiajgcemu:
Zarzut 1. Naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 109 ust.1 pkt.

7) Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz Odwotujgcy nie znajdowat sie

w_svtuacji, w ktorej z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie
nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat, istotne zo-
bowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamodwienia publicznego;

Zarzut 2. Naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 109 ust.1 pkt.
8) oraz 10) Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz Odwotujgcy nie wpro-
wadzit Zamawiajagceqo w btad ani nie przedstawit informacji wprowadzajacych w blad;
Zarzut 3. Naruszenie przepisu art. 111 pkt 4 PZP w zw. z art. 109 ust.1 pkt 7), 8) i 10)

PZP poprzez wykluczenie Odwotujgcego, pomimo iz uptynat okres 3 lat od zdarzenia be-

dacego podstawag wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP, co z kolei skutkuje

brakiem ziszczenia sie przestanek art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 PZP;

Zarzut 4. Zarzut ewentualny na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu 1 i/lub Zarzutu 2
i/lub Zarzutu 3 - naruszenie przepisu naruszenie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10
PzZP w zwigzku 109 ust. 3 PZP w zw. z art. 16 PZP - poprzez wykluczenie Odwotu-
jacego z postepowania, pomimo ze wykluczenie to jest w sposéb oczywisty niepropor-

cjonalne.
Zarzut 5. Zarzut ewentualny na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu 1 i/lub Zarzutu 2

i/lub Zarzutu 3 - naruszenie przepisu art. 128 ust. 4 w zw. z art. 16 PZP - poprzez zanie-

chanie wezwania Odwolujacego do wyjasnien.




Zarzut 6. Zarzut ewentualny na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu 1 i/lub Zarzutu 2
i/lub Zarzutu 3 - naruszenie przepisu art. 110 ust. 2i 3 PZP w zw. z art. 16 PZP - poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wykazania rzetelnosci i udowodnienia Zamawiajg-
cemu, ze spetnia przestanki okreslone w art. 110 ust. 2 PZP.

W zwigzku z powyzszym Odwolujacy wnosit o uwzglednienie niniejszeqo

odwotania i nakazanie Zamawiajacemu:

1. Uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,

4. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

5. Ewentualnie - wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien;

6. Ewentualnie - wezwania Odwotujgcego do wykazania rzetelnosci i udowodnienia Zama-
wiajgcemu, ze spetnia przestanki okreslone w art. 110 ust. 2 PZP;

7. Ponowng ocene ofert.

Stan faktyczny postepowania o udzielenie zaméwienia:

1. Zamawiajgcy wskazat w SWZ w rozdziale 6 pkt. 6.2, Ze przewiduje zastosowanie fakulta-
tywnych przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1), 5), 7), 8), 9) i 10)
ustawy Pzp.

2. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat w rozdziale 8 pkt. 8.1 SWZ, ze (...) Wykonawca nie
jest obowigzany do ztozenia wraz z ofertg oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp. Stad tez Odwotujacy nie ztozyt wraz z ofertg jednolitego europejskiego doku-
mentu zamowienia (dalej ,formularz JEDZ” lub ,JEDZ”).

3. Pismem z dnia 26.07.2022 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze ocenit jego
oferte jako najkorzystniejszg oraz wezwat Odwotujgcego miedzy innymi do ztozenia w termi-
nie do dnia 08.08.2022 r. formularza JEDZ oraz oswiadczenia o aktualnosci zawartych w nim
informacii.

4. W dniu 04.08.2022 r. Odwotujagcy ztozyt Zamawiajgcemu formularz JEDZ os$wiadczajgc
w czesci lll sekcja C: Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub wy-
kroczeniami zawodowymi:

rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje

Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamo-
wienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza
umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozo-
ne zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg
umowg?

Prosze poda¢ odpowiedz OTak *Nie

5. Jednocze$nie Odwotujgcy do formularza JEDZ zatgczyt stosowne wyjasnienia, w ktérych
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wskazat, ze ma swiadomosé, ze zostaly zlozone w stosunku do niego oswiadczenia
0 rozwigzaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Niemniej jednak zadne z takich
oswiadczenh nie zostato ztozone na podstawie realizacji przestanki niewykonania i nienalezy-
tego wykonania w istotnym stopniu wczesniejszej umowe w sprawie zaméwienia publiczne-
go. Stad tez Odwotujgcy zaznaczyt odpowiedz ,NIE” w przedmiotowym punkcie formularza
JEDZ. Jednoczesnie Odwotujgcy zatgczyt do JEDZ jako zatgcznik obszerne wyjasnienia oko-
licznosci rozwigzania kilku uméw oraz naliczenia istotnych kar umownych - realizujgc tym
samym obowigzek przedstawienia Zamawiajgcemu sytuacji, w ktérych doszio do rozwigza-
nia umowy w istotnej czesci lub tez natozono kary umowne dotyczgce istotnych
zobowigzan umownych.

Jako jedng z umow, ktéra zostata rozwigzana przed czasem i w ramach ktérej doszto do na-
liczenia kar umownych, Odwotujgcy wskazat umowe nr WI-K/P/150310/2/1 zawartg pomie-
dzy Odwotujgcym a Zarzadem Drog Wojewddzkich w Katowicach (dalej ,Umowa”) - przed-
stawiona w pkt 2 w/w wyjasnien do JEDZ.

6. Zamawiajgcy w dniach 2.09.2022 - 22.11.2022r. prowadzit z ZDW w Katowicach kore-
spondencje dotyczgca okolicznosci rozwigzania Umowy i naliczenia kar umownych.

7. Zamawiajacy nie zwrocit sie do Odwotujgcego o wyjasnienia w zakresie okolicznosci roz-
wigzania Umowy i naliczenia kar umownych - ograniczajgc sie w tym zakresie do w/w kore-
spondencji z ZDW w Katowicach.

8. Zamawiajgcy w dniu 10.02.2023 r. poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1) lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt. 7), 8) oraz 10) ustawy
Pzp.

9. Odwotujgcy w dniu 20.02.2023 r. wniost odwotanie od czynnosci odrzucenia oferty, sygn.
akt KIO 467/23. W odwotaniu przedstawiono bardzo szerokg argumentacje wykazujgcg nie-
zasadnos$¢ czynnosci odrzucenia, w tym miedzy innymi Odwotujgcy wykazat, ze Zamawiaja-
cy ustalit btedny stan faktyczny, bazujgc wytgcznie na informacjach uzyskanych od Zarzgdu
Drog Wojewodzkich w Katowicach - ktére to informacje w czesci pozostajg w sprzecznosci
ze stanem faktycznym.

10. Jednoczesnie odwotanie wniosta takze firma MGGP S.A. - sygn. akt 476/23.

11. Zamawiajgcy w dniu 02.03.2023 r. przestat pismo ,Zawiadomienie o uniewaznieniu wy-
boru oferty najkorzystniejsze;j”.

12. Do obu postepowan odwotawczych przystgpit wykonawca B-Act Sp. z 0.0. - po stronie
Zamawiajgcego.

13. Zamawiajagcy w dniu 03.03.2023 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie, wnoszgc o oddalenie
odwotania w catosci.

14. Krajowa lzba Odwotawcza postanowieniem z dnia 06.03.2023 roku umorzyta oba poste-

powania odwotawcze, wskazujgc w uzasadnieniu: Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita,
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iz z uwagi na bezprzedmiotowosé merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania poste-
powania niniejsze podlegajg umorzeniu na podstawie art. 568 pkt ustawy Pzp, gdyz przed-
miot zaskarzenia, jego substrat ustat, albowiem Zamawiajgcy dokonat juz czynnosci unie-
waznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zapowiedziat powtdrzenie czynnosci bada-
nia i oceny ofert. (...) Zdaniem lzby przedmiotowe rozstrzygniecie nie dezawuuje mozliwosci
whniesienia odwotania przez wykonawcow na nowe czynnosci Zamawiajgcego, ktére zostang
przekazane wraz z nowym wyborem oferty najkorzystniejszej.

15. W dniu 21.03.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o ponownym odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1) lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt. 7), 8) oraz 10)
ustawy Pzp. Uzasadnienie odrzucenia oferty - co nalezy podkresli¢ - ma tre$¢ takg sama, jak
pismo z 10 lutego 2023 roku. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
catkowicie pomingt argumentacje wskazang w odwotaniu KIO 467/23, w szczegolnosci po-
wielit te same btedne elementy stanu faktycznego, na ktére powotywat sie uprzednio.

16. Wobec powyzszego -ponizsze odwotanie w zasadniczej tresci stanowi powtdérzenie od-
wotania KIO 467/23, gdyz podstawg odwotania jest tres¢ pisma Zamawiajgcego z
21.03.2023r., ktore pozostato niezmienne. Niemniej jednak - w celu zachowania ekonomiki
procesowej - Odwotujgcy postara sie do spodziewanej przysztej argumentacji Zamawiajgce-
go, przedstawionej uprzednio w Odpowiedzi na odwotanie z 03.03.2023r.

Stan faktyczny realizacji Umowy - elementy istotne dla odstgpienia od Umowy:

17. Odwotujgcy ponizej szczegdtowo przedstawia stan faktyczny majgcy znaczenie dla od-
stgpienia od Umowy:

18. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze w dniu 25.09.2015 r. Odwotujgcy dziatajgc
w Konsorcjum zawart z Wojewédztwem Slgskim 2 umowy:

a) Umowe nr WI-K/P/150310/2/1 (dalej ,Umowa”).

b) Umowe nr WI-K/P/150527/1/1 - okoliczno$ci zwigzane z odstgpieniem od tej umowy nie
sg objete odwotaniem, gdyz nie stanowig podstawy faktycznej odrzucenia oferty Odwotuja-
cego.

19. Warto$¢ Umowy wynosita 3.259.492,62 ztotych brutto. Zgodnie z § 1 przedmiotem Umo-
wy byto:

a) opracowanie dokumentacji projektowej sktadajgcej sie ze wskazanych w Tabeli Prac Pro-
jektowych opracowan dla zadania: Opracowanie dokumentacji projektowej przebudowy drogi
wojewddzkiej nr 933 wraz petnieniem nadzoru autorskiego wraz z uzyskaniem w imieniu Za-
rzgdu Wojewddztwa Slaskiego wymaganych pozwolen na realizacje robét budowalnych,

b) wykonanie czynnosci, o ktdrych mowa w pkt F OPZ, po uzyskaniu wymaganych pozwolen
na realizacje robo6t budowlanych,

¢) udzielanie odpowiedzi na pytania w trakcie postepowania o zaméwienie publiczne na wy-

konanie robot budowlanych realizowanych na podstawie Dokumentacji Projektowej oraz do-
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konywaniu ewentualnych zmian Dokumentacji projektowej, ktorych koniecznos¢ bedzie wy-
nika¢ z zadawanych pytan i udzielanych odpowiedzi,

d) sprawowanie zgodnie z ustawg z dnia 07.07.1994 r. Prawo budowlane nadzoru autor-
skiego nad robotami budowlanymi realizowanymi na podstawie Dokumentacji projektowe;j.
20. Umowa byta realizowana przez Odwotujgcego w okresie wrzesien 2015 roku - sierpien
2019 roku, czyli prawie przez 4 lata i zostata zrealizowana prawie w catosci. Do realizacji
pozostato sprawowanie nadzoru autorskiego nad robotami budowlanymi realizowanymi na
podstawie Dokumentacji projektowej, dla ktérego wynagrodzenie w Umowie zostato okreslo-
ne na 84.609 ziote netto.

21. Pod koniec 4 roku realizacji Umowy pismem nr TPF/2019/225/GP/556 2z dnia
12.08.2019r. Odwotujgcy zwrdcit sie do ZDW w Katowicach z wnioskiem o akceptacje zmia-
ny personelu Odwotujgcego, zgodnie z § 3 ust. 5 Umowy.

22. ZDW w Katowicach w bezzasadny i bezpodstawny sposéb uchylat sie od akceptacji per-
sonelu Odwotujgcego wskazanego do zmiany. Podkreéli¢ nalezy, ze wskazany do zmiany
Personel spetniat wymagania okreslone w Umowie. Tym samym odmowa zgody na zmiane
personelu stanowito naruszenie przez ZDW w Katowicach zobowigzah umownych (§ 3 ust. 5
Umowy). Wobec powyzszego oraz jak réwniez z uwagi na naruszenie przez ZDW
w Katowicach szeregu innych postanowiern Umowy, pismem nr TPF/2019/225/RP/624 z dnia
04.09.2019 r. Odwotujgcy wezwat ZDW w Katowicach do niezwtocznego zaniechania naru-
szeh, a w szczegolnosci do akceptacji personelu Odwotujgcego, zgtoszonego w pismie z
dnia 12.08.2019 r., najpdzniej w terminie do dnia 09.09.2019 r., pod rygorem odstgpienia od
Umowy z przyczyn lezgcych po stronie ZDW w Katowicach.

Nalezy podkresli¢, ze bez akceptacji zmiany personelu przez ZDW w Katowicach, Odwotujg-
cy nie miat mozliwosci dalszej realizacji Umowy, w tym petnienia nadzoru autorskiego. Ocze-
kiwanie przez ZDW w Katowicach, ze po 4 latach realizacji Umowy - sktad personelu pozo-
stanie niezmienny, jest nieracjonalne.

23. W terminie do dnia 09.09.2019 r. ZDW w Katowicach nie wykonat wezwania Odwotuja-
cego. Wobec czego Odwotujgcy pismem nr TPF/2019/225/RP/647 z dnia 11.09.2019 r. zto-
zyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy w niewykonanej czesci, z przyczyn zaleznych od
ZDW w Katowicach. W zwigzku z odstgpieniem od Umowy z przyczyn zaleznych od ZDW w
Katowicach, Odwotujgcy obcigzyt ZDW w Katowicach karg umowng za odstgpienie, na pod-
stawie § 8 ust. 3 Umowy, w wysokosci 264.999,40 z. Jednoczesnie Odwotujgcy wezwat
ZDW w Katowicach do zapfaty przedmiotowej kary umownej w terminie 14 dni od dnia
otrzymania pisma Odwotujgcego.

24. ZDW w Katowicach pismem nr WI-K.5730.RP0O.6.13.MMOR.18203.19 z dnia 07 listopa-
da 2019 r. zlozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy w czesci nie wykonanej, tj. w zakre-

sie sprawowania nadzoru autorskiego nad robotami budowlanymi realizowanymi na podsta-
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wie Dokumentacji projektowe;j.

25. Jednoczesnie w dniu 13 listopada 2019 roku ZDW w Katowicach zawart
z dotychczasowym podwykonawcg Odwotujgcego, firmg Value Engineeirng Sp. z 0.0. umo-
we na petnienie ustug nadzoru autorskiego. Wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego ZDW w
Katowicach prowadzit z podwykonawcg Odwotujgcego co najmniej od sierpnia 2019 roku
rozmowy majgce na celu ustalenie zasad wspotpracy przy realizacji ustug nadzoru autor-
skiego.

26. Pismem nr TPF/201/225/GP/838 z dnia 14.11.2019 r. Odwotujgcy poinformowat ZDW
w Katowicach, ze oswiadczenie o odstgpieniu od umowy jest bezzasadne, bezpodstawne,
bezskuteczne i niewazne. W szczegdlnosci wskazano, ze zostato ztozone przez Jerzego
Machowskiego - osobe nie uprawniong do sktadania oswiadczen w imieniu ZDW w Katowi-
cach. Ponadto wykazano brak podstaw faktycznych i prawnych do ztoZzenia oswiadczenia o

odstgpieniu.

Zarzut 1. Naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 109 ust.1 pkt. 7)
Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz Odwotujgcy nie znajdowat sie w
sytuacji, w ktorej z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat, istotne zobo-
wigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego;

Zarzut 2. Naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 109 ust.1 pkt. 8)
oraz 10) Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz Odwotujgcy nie wprowa-
dzit Zamawiajgcego w btad ani nie przedstawit informacji wprowadzajgcych w btad;

27. W pismie z dnia 21 marca 2023 r. w zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawia-
jacy podnosi, iz w jego ocenie w zakresie Umowy wprost ziScity sie przestanki dopuszczenia
sie przez Odwotujgcego nienalezytego wykonania zaméwienia - wskazujac, ze:

a. przeciwko Odwotujgcemu toczone sg postepowania sgdowe na tgczng kwote 796 998,20
PLN, w tym w jednej ze spraw zapadt juz prawomocny wyrok - co zdaniem Zamawiajgcego
zatait Odwotujgcy;

b. z wiedzy, jakg posiadt Zamawiajgcy, tj. zgodnie z oswiadczeniem ZDW w Katowicach,
dokumentacja objeta Umowg obarczona byta licznymi wadami, w tym wadami skutkujgcymi
koniecznoscig wstrzymania prowadzonych robét budowlanych.

Co za tym idzie w ocenie Zamawiajgcego: Wykonawca, ktéry wiedziat, ze znajduje sie
w sporze z Zamawiajgcym, ktéry naliczyt mu znacznej wysokosci kary umowne z tytutu nie
wykonania czesci umowy oraz nienalezytego jej wykonania i nie uznat wniesionego przeciw-
ko niemu powddztwa - nie mogt obiektywnie twierdzi¢, a nawet przypuszczaé, ze naliczona
kara pozostaje bez znaczenia dla oceny art. 109 ust. 1 pkt 7). Tak wiec wzgledem Odwotuja-

cego zdaniem Zamawiajgcego ziscity sie rowniez przestanki art. 109 ust. 1 pkt. 8) i 10) PZP.

13



28. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze w sprawie nie istnieje zaden ze wskazanych
przez Zamawiajgcego elementéw stanu faktycznego.

a. przeciwko Odwotujgcemu nie toczg sg postepowania sgdowe na tgczng kwote 796 998,20
PLN - toczyt sie jedynie proces o 2.000 zt (o czym wiecej w dalszej czesci odwotania), ktéry
to proces - wobec jego znikomej wartosci - rzeczywiscie nie zostat ujety w wyjasnieniach do
JEDZ.

b. dokumentacja objeta Umowa nie jest obarczona zadnymi wadami, w tym w szczegolnosci
wadami skutkujgcymi koniecznoscig wstrzymania prowadzonych robét budowlanych. Nalezy
podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie przedstawit zadnego dowodu na te okolicznos¢ - nie przed-
stawit, gdyz dowdd taki po prostu nie istnieje wobec prawidtowego wykonania dokumentacii.
Odwotujgcy podkre$la, ze Zamawiajacy po otrzymaniu odwotania KIO 467/23 posiada
szczegbtowg wiedze odnosnie powyzszego - a pomimo tego nie zmienit ani stanowiska w
sprawie, ani tez - co juz jest kuriozalne - nie zmienit uzasadnienia odrzucenia oferty.

29. Odwotujacy z petng stanowczos$cig zaprzecza, jakoby na ktérymkolwiek etapie postepo-
wania w przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad. W wyjasnienia
skladanych w zatgczeniu do formularza JEDZ Odwotujgcy wyraznie wskazat na nastepujace
okolicznosci:

a. pismem z dnia 11.09.2019 r. Konsorcjum TPF Sp. z 0.0., TPF Getinsa Euroestudios S.L.
ztozyto oswiadczenie o odstgpieniu od Umowy z dniem 11.09.2019 r., w niewykonanej cze-
8ci, z przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego (razgce naruszenie postanowien Umowy) i we-
zwato Zamawiajgcego do zapfaty kary umownej w wysokosci 264.999,40 zi.

b. Zamawiajgcy - Wojewddztwo Slgskie pismem z dnia 07.11.2019 r. zlozyt o$wiadczenie
o odstgpieniu od Umowy, w niewykonanej czesci, na podstawie art. 4921 k.c., art. 491§ 1i 2
k.c. oraz § 14 ust. 1 pkt b) Umowy. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do zapfaty kary
umownej w wysokosci 794.998,20 zt w zwigzku ze ztozonym przez Zamawiajgcego oswiad-
czeniem 0 odstgpieniu od Umowy. (...) Na chwile obecng Zamawiajgcy
nie ztozyt pozwu o zapfate kar umownych.

Powyzszy opis sytuacji procesowej jest w petni zgodny ze stanem faktycznym oraz w petni
aktualny na dzien sktadania JEDZ. Ciezko réwniez uznac¢ jakoby Odwotujgcy przedstawiajgc
powyzsze informacje prébowat co$ zatai¢. Odwotujgcy wyraznie wskazat, ze:

v otrzymat od ZDW w Katowicach wezwanie do zaptaty z tytutu kary umownej w wysokosci
794 998, 20 zt w zwigzku ze zlozonym przez ZDW w Katowicach oswiadczeniem
o odstgpieniu od Umowy,

v jak rowniez, ze ZDW w Katowicach nie ztozyt pozwu o zaptate kar umownych.

Podkresli¢ nalezy, ze brak ztozenia przez ZDW w Katowicach pozwu o zaptate w/w kar

umownych jest okolicznoscig niesporng pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym.
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30. Jak wynika z poréwnania wyjasnien do JEDZ i uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujg-
cego - w pismach tych pojawiajg sie 2 rozne kwoty kar umownych:

a. Zamawiajgcy wskazuje kwote 796.998,20 PLN, okres$lajgc jg jako ,taczng kwote” oraz
»W tym w jednej ze spraw zapadt juz prawomocny wyrok’;

b. Odwolujacy wskazuje kwote 794.998,20 zi, okreslajac jg jako kare umowng w zwigzku ze
ztozonym przez Zamawiajgcego oswiadczeniem o odstgpieniu oraz wskazuje, ze w tym za-
kresie Zamawiajacy nie ztozyt pozwu o zapfate.

Jak wynika z powyzszego - kwoty te rdznig sie od siebie 0 2.000 ziotych.

| w tej roznicy tkwi cata istota problemu - istota, ktéra nie zostata przez Zamawiajgcego wyja-
$niona, a ktére to 2.000 ztotych stato sie wytgczng przyczyna odrzucenia oferty Odwotujgce-
go.

31. Zamawiajacy - jak sam wskazuje: chcgc zweryfikowaé wyjasnienia Odwotujgcego, przed-
tozyt ZDW w Katowicach prosbe o ztozenie wyjasnien w zakresie okolicznosci rozwigzania
przedmiotowej umowy.

W odpowiedzi na powyzszy wniosek ZDW w Katowicach w pismie z dnia 15.09.2022 r.
wskazat:

W pkt. 1.6: ,Zamawiajgcy naliczyt kary umowne w tgcznej wysokosci 796 998,20 zt

W pkt. 1.7: ,Z powddztwa Zamawiajgcego przed Sgdem Rejonowym dla Warszawy Pragi
Pdtnoc oraz Sgdem Rejonowym w Katowicach prowadzone sg postepowania o zaptate ww.
naleznosci na rzecz Zamawiajgcego. W sprawie prowadzonej przez Sgd Rejonowy
w Katowicach sygn. akt: IIC 1045/21 zapadt wyrok w dniu 20.06.2022 r. zasgdzajgcy kare
umowng objetg pozwem (wyrok jest prawomocny)”.

Odwotujgcy wskazuje, ze:

a. stwierdzenie przedstawione w pkt. 1.6 przytoczonego pisma jest zgodne ze stanem fak-
tycznym,

b. tre$¢ pkt. 1.7 przedstawia informacje nie majgce potwierdzenia w stanie faktycznym, nie-
zgodne z rzeczywisto$cig, stanowigce ze strony ZDW w Katowicach czystg manipulacje.
Odwotujgcy z catg stanowczoscig (oraz niejako z przykroscig - gdyz musi wskazaé na nie-
prawdziwe informacje przekazane przez ZDW w Katowicach) wskazuje, ze nieprawdziwe sg
stwierdzenia, jakoby wskutek pozwu ztozonego przez ZDW w Katowicach toczyly sie przeciw
Odwotujgcemu postepowania o zaptate kar umownych w kwocie 796 998,20 zt.

32. Jedynym pozwem ztozonym przez ZDW w Katowicach o zaptate kary umownej jest po-
zew ztozony przed Sgdem Rejonowym w Katowicach o zaptate kary umownej w kwocie 2
000 zt (sygn. akt: [ C 1045/21).

Kara umowna w wysokosci 2.000 zt zostata przez Zamawiajgcego naliczona w zwigzku
z jednodniowym opdznieniem (zdaniem Zamawiajgcego) w dostarczeniu Zamawiajgcemu

dokumentacji objetej przedmiotem Umowy w wersji papierowej. Sporna byta forma, a nie fakt
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dostarczenia dokumentacji. Sama dokumentacja zostata dostarczona w terminie,
Przedmiotowa kara w zaden sposéb nie jest powigzana z odstgpieniem przez Zamawiajgce-
go od przedmiotowej umowy. Podstawa naliczenia kary umownej nie stanowi tez znacznego
stopnia niewykonania Umowy, ani tez dlugotrwatego nienalezytego wykonywania istotnego
zobowigzania wynikajgcego z Umowy.

Nalezy w tym miejscu wskaza¢, ze Odwotujgcy nie wnidst apelacji od wyroku Sgdu Rejono-
wego w Katowicach - Wschdd tylko i wytgcznie z powodu tego, ze koszty dalszego prowa-
dzenia sporu sadowego byty znaczaco wyzsze od wartosci przedmiotu sporu. Odwotujgcy
wskazuje, ze kwestia kary umownej w wysokosci 2.000 zt nie zostata ujeta w wyjasnieniach
do JEDZ - gdyz ta kara umowna w zaden sposoéb nie realizuje ani przestanek art. 109 ust. 1
pkt 7 PZP, ktéry wyraznie wskazuje na znaczny stopien lub zakres niewykonania lub niena-
lezytego wykonania umowy. Trudno uzna¢ za ,znaczny stopien” opoznienie o 1 dzien w
przekazaniu papierowej wersji dokumentacji - przy umowie trwajgcej 4 lata.

33. Odwotujacy jeszcze raz podkresla - ZDW w Katowicach nie wystgpit przeciwko Odwotu-
jacemu z zadnym innym pozwem o zapfate naliczonych kar umownych, w szczegdlnosci -
nie wystgpit z pozwem o zapfate kary umownej w kwocie 794.998,20zt.

34. ZDW w Katowicach - z przyczyn zupetnie niezrozumiatych - wykorzystat fakt postepowa-
nia sgdowego o wartosci przedmiotu sporu w wysokosci 2.000 zt i tak sformutowat brzmienie
w/w pkt I.7. pisma z 15.09.2022r., ze wynika z niego, ze prowadzone sg postepowania sg-
dowe o zaptate tgcznej kwoty naliczonych kar umownych, tj. 796 998,20 zt.

35. Sam Zamawiajgcy zauwazyt niespojnos¢ informacji przekazanych przez ZDW
w Katowicach i poprosit o przekazanie szeregu dokumentéw, z czego najistotniejsza wydaje
sie prosba zawarta w piSmie z dnia 04.11.2022 r.: W zwigzku z tym, ze sady rejonowe nie
prowadzg spraw powyzej 75 tysiecy PLN zwracamy sie z prosbg o informacje przed jakim
sgdem powszechnym toczy sie postepowanie o zaptate kary umownej na kwote 794 998,20
zt z tytutu nienalezytego wykonania umowy numer WI-K/P/150310/2/1 z dnia 25.09.2015 r.
Prosimy jednoczesnie o informacje dotyczgcg sygnatury akt skanu oraz udostepnienie skanu
pozwu przedmiotowego postepowania sgdowego.

W odpowiedzi ZDW w Katowicach pismem z dnia 22.11.2022 r. wskazato, ze: Zarzad Drog
Wojewddzkich w Katowicach informuje ostatecznie, ze postepowanie przed Sagdem Rejono-
wym dla Warszawy Praga Pétnoc dotyczy wniosku o zawezwanie do proby ugodowej w ww.
sprawie. Sadem wiasciwym dla tego typu spraw jest Sad Rejonowy. Zarzad Drég Woje-
wodzkich w Katowicach nie dysponuje obecnie powyzszym dokumentem. - tym samym ZDW
w Katowicach wycofat sie z informac;ji ktére przedstawit w piSmie z dnia 15.09.2022 r.
Zadziwiajgce jest, ze skoro sam Zamawiajgcy w toku badania oferty Odwotujgcego odkryt
szereg niescistosci, a wrecz manipulacji ze strony ZDW w Katowicach, czego najdobitniej-

szym przyktadem jest pismo z 22.11.2022 r., Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na zwrdcenie
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sie do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien w przedmiotowym zakresie. Zamawiajgcy zas
przyjat jako podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego stanowisko ZDW w Katowicach. ktory
pod presjg pytan Zamawiajgcego w kolejnych wyjasnieniach zmienit swoje stanowisko, wy-
cofat sie z poprzednich wyjasnien, a wrecz zaczat przedstawia¢ stanowisko inne
niz we wczesniejszych pismach.

36. Podkreslit, ze Zamawiajgcy w wyniku korespondencji prowadzonej w dniach 2.09.2022
- 23.11.2022r. pozyskat od ZDW w Katowicach informacje, z ktérych wynika, ze jedynym
pozwem dotyczgcym kar umownych wniesionym przez ZDW w Katowicach byt pozew o
2.000 zt (ZDW w Katowicach przekazat nawet wyrok wraz z uzasadnieniem), zas co do kar
umownych w zwigzku z o$wiadczeniami o odstgpieniu od umowy - jedyng sprawg sadowg
byto zawezwanie do proby ugodowej.

Co wiecej - w wyniku odwotania KIO 467/23 Zamawiajacy otrzymat tez szczegotowe wyja-
Snienia od Odwotujgcego. A pomimo tego - Zamawiajacy jako uzasadnienie odrzucenia ofer-
ty podaje wcigz okolicznosci niezgodne ze stanem faktycznym.

37. Odnosnie za$ stwierdzenia przekazanego przez ZDW w Katowicach w pidmie z dnia
15.09.2022 r., jakoby dokumentacja opracowana przez Odwotujgcego (...) obarczona byta
licznymi wadami, w tym wadami skutkujgcymi konieczno$cig wstrzymania prowadzonych
robét budowlanych (...), Odwotujacy wskazuje, ze pierwszy raz spotyka sie z takim zarzutem
ze strony ZDW w Katowicach. ZDW w Katowicach bowiem odebrato kazdy z elementow
przedmiotowej dokumentacji bez uwag, co potwierdzajg podpisy przedstawicieli ZDW w Ka-
towicach na protokotach odbioru. Co wiecej na podstawie w/w protokotéw Odwotujgcy wy-
stawit faktury, ktére zostaty przez ZDW w Katowicach zaptacone w catosci. ZDW w Katowi-
cach nigdy nie podnosito zadnych uwag, nie zgtosito roszczeh co do jakosci dokumentaciji.
Warto tez zwrdéci¢ uwage, ze podwykonawcg Odwotujgcego byta firma Value Engineering
Sp. z 0.0., z ktérg nastepnie ZDW w Katowicach zawarto umowe na nadzér autorski. Gdyby
ZDW w Katowicach uwazat, ze dokumentacja jest wadliwa i zostata zle wykonana - nie za-
wartby z tg firmg umowy.

Na koniec Odwotujgcy pragnie zwrdci¢ uwage, ze na podstawie przedmiotowej dokumentaciji
inwestycja zostata zrealizowana i obecnie obiekt jest uzytkowany jako petnowartosciowa
droga wojewddzka.

Reasumujgc kwestie rzekomego wadliwego wykonania Umowy wskazaé nalezy:

a) Wszystkie elementy dokumentacji wykonanej na podstawie Umowy zostaty odebrane
przez ZDW w Katowicach bez uwag;

b) ZDW w Katowicach nigdy wczeéniej nie zgtosit zadnych roszczen z tytutu nalezytego
wykonania Umowy, w szczegdlnosci nie zgtosit zadnych roszczen z tytutu gwarancji czy re-
kojmi;

c) ZDW w Katowicach nigdy nie naliczyt Zzadnych kar zwigzanych z jakoscig dostarczone;j
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dokumentacji.

38. Podsumowujgc - dotychczas toczyly sie 2 postepowania sagdowe dotyczace kar umow-
nych naliczonych na podstawie Umowy:

a. Przed Sgdem Rejonowym Katowice - Wschod w Katowicach, sygn. akt 11 C 1045/21
z powddztwa Wojewddztwa Slaskiego - Zarzad Drég Wojewddzkich w Katowicach o zaptate
2.000 zt, tytutem kary umownej za niedochowanie o 1 dzien terminu dostarczenia dokumen-
tacji w formie papierowej;

b. Przed Sgdem Rejonowym dla Warszawy Pragi - Pétnoc w Warszawie, sygn. akt VII Co
127/22 z wniosku Wojewoddztwa Slaskiego - Zarzad Drég Wojewoddzkich w Katowicach
o0 zawezwanie do préby ugodowej w sprawie zaptaty kary umownej w kwocie 794.998,20 zt.
39. Ani w dniu sktadania dokumentu JEDZ, ani w chwili obecnej nie toczy sie z powddztwa
ZDW w Katowicach zadne postepowanie sgdowe dotyczgce kar umownych z tytutu odstg-
pienia od Umowy.

| takiej tresci oswiadczenie Odwotujgcy ztozyt w wyjasnieniach do JEDZ.

40. Odnoszac sie do tresci pisma o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nalezy wskazaé, ze
brak w tym piSmie wykazania przez Zamawiajgcego:

a. skutecznego odstgpienia przez ZDW w Katowicach od Umowy z przyczyn lezacych po
stronie Odwotujacego;

b. winy Odwotujgcego;

c. naliczenia przez Zamawiajgcego zasadnej kary umownej;

d. okolicznosci, ze czynnosci Zamawiajgcego dotyczyly istotnej czesci Umowy.

Zamawiajgcy ograniczyt sie do bezkrytycznego zacytowania pism ZDW w Katowicach - przy
czym cytowanie to byto wybidrcze.

41. Tym samym Zamawiajgcy nie wykazat, ze wobec Odwotujgcego ziscita sie przestanka
wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP. Cata argumentacja Zamawiajgcego w zakresie stanu
faktycznego ogranicza sie do przedstawienia stanowiska ZDW w Katowicach, catkowicie
ignorujac wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego - zaréwno wyjasnienia do JEDZ, jak i
wyjasnienia przedstawione w odwotaniu KIO 467/23. Takie ograniczenie sie do zaprezento-
wania stanowiska wytgcznie podmiotu publicznego, nie jest wystarczajgce do weryfikaciji, czy
rozwigzanie umowy lub tez naliczenie kary umownej byto uprawnione. Tak tez wskazywata
wielokrotnie Krajowa Izba Odwotawcza, przyktadowo:

v W wyroku z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2905/21: Art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp sta-
nowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce
ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynika-
jace z wczesdniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co do-

prowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania za-
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stepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Obowigzkiem Zamawiajgcego,
ktéry musiat zosta¢ zrealizowany przed podjeciem decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania (niezaleznie od podstawy) bylo wykazanie, ze zostaly wypetnione przestanki
wykluczenia. W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wypetnit tego obowigzku - zamiast tego, Za-
mawiajgcy dat wiare stanowisku przedstawionemu przez S. i Z., mimo, ze informacje przeka-
zane przez te podmioty byty bardzo skgpe. Z. ograniczyt sie do udzielenia Zamawiajgcemu
podstawowych odpowiedzi na zadane pytania, przy czym z tresci odpowiedzi Z. jasno wyni-
kato, ze miedzy tym podmiotem, a Odwotujgcym zaistniat silny konflikt. Dlatego Zamawiajacy
nie powinien traktowaé informacji uzyskanych od Z. w sposdb bezkrytyczny, a co za tym
idzie - w miare swoich mozliwosci zweryfikowac te dane. (...) Podkresli¢ nalezy,
ze wykazanie zaistnienia przestanek wykluczenia z postepowania na podst. Art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp nie moze ograniczy¢ sie do uzyskania okreslonych informacji od zamawiajgcych,
na rzecz ktérych dany wykonawca realizowat umowy. Informacje takie wymagajg weryfikaciji,
szczegolnie, gdy - jak na gruncie tego postepowania - zamawiajgcy dysponowat wyjasnie-
niami Odwotujgcego catkowicie sprzecznymi ze stanowiskiem S. i Z. Brak krytycznej oceny i
weryfikacji informacji dotyczgcych okolicznos$ci, ktore doprowadzity do przedwczesnego za-
konczenia (badz nieprawidtowej realizacji) umow uniemozliwit wykazanie zasadnosci wyklu-
czenia wykonawcy z postepowania.

v w wyroku z dnia 6 sierpnia 2018r., sygn. akt KIO 1435/18, KIO 1440/18: Podkreslenia
wymaga, ze ztozone przez odwotujgcego T dowody prezentowaly jedynie ocene zamawiaja-
cego PKP co zasadnosci rozwigzania umowy z przyczyn lezgcych po stronie konsorcjum, co
nie jest wystarczajgce do weryfikacji, czy rzeczywiscie rozwigzanie ww. umowy byto upraw-
nione

v w wyroku z dnia 4 listopada 2019r., sygn. akt KIO 2105/19: Odwotujgcy opart zarzut o in-
formacje od zamawiajgcego uzyskane z pisma zamawiajgcego z dnia 25 lutego 2019r. i in-
nych dowoddéw na okolicznos$¢ rozwigzania umow z przystepujgcym T nie powotywat. Nato-
miast w ocenie Izby w sytuacji gdy przystepujgcy tym okolicznosciom przeczy po-
wotujgc sie na wyjasnienia przedstawione zamawiajgcemu w dniu 27 lutego 2019r., to nie
mozna dowodu odwotujgcego uznac¢ za rozstrzygajgcy w przedmiotowej sprawie. Zawiera on
bowiem oswiadczenie jednej ze stron umowy, ktore druga ze stron umowy podwaza. Umowa
ta nie ma waloru decyzji administracyjnej wydawanej w granicach wladztwa publicznego, tym
samym sam fakt ztozenia oswiadczenia przez zamawiajgcego moze podlegac¢ ocenie i ba-
daniu.

Takze Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 17 czerwca 2022 roku, sygn. akt XXIII
Zs 71/22 wskazat na wadliwos¢ zachowania sie Zamawiajgcego - gdy ten opiera sie wytacz-

nie na dokumentach podmiotu publicznego, pomijajgc zupetnie mozliwo$¢é wyjasnienia s
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prawy z danym wykonawcg: Zgodzi¢ nalezy sie ze stanowiskiem zawartym w od-
powiedzi na skarge, iz realizujgc wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 2905/21
zamawiajgcy nie uzyskat zadnych nowych informacji, ktére uzasadniatyby wykluczenie (...)
SA. z postepowania. Krajowa lzba Odwotawcza w w/w orzeczeniu wskazata bowiem, iz sko-
ro zamawiajgcy zdecydowat sie wyeliminowac z postepowania wykonawce, ktory nie zreali-
zowat wczesniejszych uméw w sprawie zamoéwienia publicznego w sposéb nalezyty, to po-
winien mie¢ swiadomos¢ ,ze w zakresie dowodowym podejmuje sie bardzo trudnego zada-
nia. Wskaza¢ nalezy, iz zamawiajgcy nie odnidst sie do wyjasnien (...), opart sie na informa-
cjach uzyskanych od zamawiajgcych w tamtych postepowaniach. Tymczasem stanowisko
zamawiajgcego ma w tej sytuacji znaczenie zblizone do orzeczenia sgdu rozstrzygajgcego
spér, czyli szczegdtowego rozwazenia catego zebranego w sprawie materiatu dowodowego.
Wykluczenie z postepowania jest, w ocenie sagdu okregowego, quasi sankcjg karng, zatem
wszystkie przestanki dotyczgce niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
oraz przyczyn lezgcych po stronie tego wykonawcy powinny by¢ szczegdtowo zbadane.

W Swietle powyzszych stanowisk Krajowej I1zby Odwotawczej i Sgdu Zamowien Publicznych
zaskakujgce jest uporczywe trwanie przez Zamawiajgcego przy pierwotnym stanowisku.
Zamawiajgcemu publicznemu nie przystoi bowiem ignorowanie stanowisk organéw orzeka-
jacych. Po zapoznaniu sie z odwotaniem KIO 467/23 Zamawiajgcy powinien co najmniej wy-
jasni¢ wszystkie wskazane nieprawidtowosci i sprzecznosci wskazanej podstawy faktycznej
odrzucenia z rzeczywistym stanem faktycznym. W szczegodlnosci Zamawiajgcy byt zobowig-
zany ustali¢, czy ZDW w Katowicach skutecznie odstgpit od Umowy z przyczyn zawinionych
przez Odwotujgcego oraz czy odstgpienie dotyczyto istotnej czesci umowy.

Tymczasem Zamawiajgcy catkowicie zaniechat dokonania takich ustalen - juz samo to po-
woduje niewaznos¢ czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

42. Odwotujgcy wskazat, ze w kazdym zobowigzaniu kontraktowym pojawi¢ sie mogg spory
co do interpretacji zapisow umownych czy dokumentacji stanowigcej podstawe realizacji
umowy. Strony mogg dokonywac odmiennej oceny zaistniatych okolicznosci faktycznych czy
prawnych - jak to miato miejsce w w/w sprawach. Z kolei wykluczenie moze mie¢ miejsce
wytgcznie w przypadku obiektywnego stwierdzenia, ze wszystkie przestanki wykluczenia
miaty miejsce. Mogtoby to mie¢ miejsce po dogtebnej analizie stanowisk obu stron sporu,
analizie materiatu dowodowego, ocenie mocy dowodowej poszczegdlinych dowodow, w tym
dokumentéw, jak i stanowisk stron. Tymczasem Zamawiajgcy takiego materiatu dowodowe-
go w ogole nie przedstawit ani tez nawet nie dgzyt do jego pozyskania.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego potwierdza tez stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej,
przyktadowo mozna tutaj wskazaé:

v Wyrok z dnia 14 czerwca 2019 roku, sygn. akt KIO 988/19: ,Wykluczenie wykonawcy

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. jest dopuszczalne jedynie
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w przypadku kumulatywnego spetnienia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek,
a przestanki te nie moga by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajgc wykonawce zamawiajgcy nie
moze zatem opierac sie wytgcznie na fakcie, ze doszto do rozwigzania wczesniejszej umowy
zawartej z wykonawca. Zamawiajgcy musi ponadto wykazagé, ze do rozwigzania umowy (za-
sgdzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy przez wykonawce, a zatem musi wykazaé, czego konkretnie wykonawca nie zrobit
lub jakiego obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy nie wykonat. Aby to uczynic
zamawiajgcy musi sie odwotaé do konkretnych postanowien zawartej umowy, do ktérych
wykonawca sie do nie dostosowat.”

v Wyrok z dnia 26 marca 2018 roku, sygn. akt KIO 454/18: ,Wykluczenie wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. jest dopuszczalne jedynie
w przypadku kumulatywnego spetnienia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek,
a przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajgc wykonawce zamawiajgcy nie
moze zatem opierac sie wytgcznie na fakcie, ze doszto do rozwigzania wczesniejszej umowy
zawartej z wykonawca. Zamawiajgcy musi ponadto wykazaé, ze do rozwigzania umowy (za-
sgdzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy przez wykonawce, a

zatem musi wykazag¢, czego konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynika-
jacego z wczesniejszej umowy nie wykonat.”

v Wyrok z dnia 23 marca 2018 roku, sygn. akt KIO 434/18: ,Brak wykazania chociazby jed-
nej z przestanek uregulowanych przez ustawodawce w ww. przepisie wytgcza mozliwos¢
wykluczenia wykonawcy na tej podstawie. Ponadto, sam fakt rozwigzania umowy (rozwigza-
nie umowy obejmuje wypowiedzenie lub odstgpienie, na podstawie postanowienn umownych,
lub z przyczyn ustawowych) nalezy uznac za niewystarczajgcy. Przy badaniu ww. przestanki
wykluczenia nalezy rozwazyé czy odstgpienie od umowy byto spowodowane przyczynami
lezacymi wylgcznie po stronie wykonawcy, czy tez nie oraz czy niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie byto istotne.”

v Wyrok z dnia 21 marca 2018 roku, sygn. akt KIO 422/18: ,, Wykluczenie Wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. jest dopuszczalne jedynie w przypad-
ku zajscia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek tgcznie, a ponadto przestanki
te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajgc Wykonawce, Zamawiajgcy nie moze za-
tem opierac sie wytgcznie na fakcie, ze doszto do rozwigzania wczesniejszej umowy zawar-
tej z wykonawcg. Zamawiajgcy musi takze wykazaé, ze do rozwigzania umowy
(lub zasgdzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia umowy przez wykonawce. Oznacza to, ze Zamawiajgcy musi wykazac, czego konkretnie

Wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy nie wy-
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konat. Ponadto zobowigzany jest wykazac, ze okreslone we wczesniejszej umowie zobowig-
zanie, ktérego Wykonawca nie wykonat lub wykonat nienalezycie, byto dla tej umowy istotne.
W swietle dyrektywy klasycznej oznacza to, ze Zamawiajgcy musi wykazaé, ze Wykonawca
albo nie wykonat umowy w ogéle albo wykonat jg nienalezycie w stopniu znaczgcym lub nie-
nalezyte wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byty zna-
czace.”

43. Odnosnie zas naruszenia przepisu art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP Odwotujgcy wskazuje,
ze, jak wynika z powyzej opisanego stanu faktycznego - Odwotujgcy nie podat zadnych nie-
prawdziwych informaciji ani nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad. Jak wynika z tresci pisma
Zamawiajacego z 21 marca 2023r. podstawg faktyczng wykluczenia na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8 i 10 jest: ,Przeciwnie, kazdy rzetelnie dziatajgcy wykonawca ma swiadomos¢, ze
prawidtowym i powszechnie przyjetym w obrocie sposobem wypetniania JEDZ jest transpa-
rentne podanie okolicznosci dotyczgcych naliczania kar, ktére mogg zosta¢ kwalifikowane
przez art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp, jako podstawa wykluczenia z postepowania i ewentualne
opisanie swojego stanowiska w tym zakresie, co JEDZ umozliwia - takze, gdy wykonawca
jest przekonany, ze nie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. Majgc tg swiadomosé
wykonawca zdecydowat sie zachowac inaczej, czyli zatai¢ fakt, ze w zakresie naliczonych
kar umownych toczg sie przeciwko niemu postepowania sgdowe, w tym w jednej ze spraw
zapadt juz prawomocny wyrok, o czym Wykonawca wiedziat sktadajac oswiadczenie JEDZ w
dniu 04.08.2022 r.” Odwotujgcy zanalizuje ponizej te wskazang przez Zamawiajgcego pod-

stawe faktyczng wykluczenia:

Stanowisko Zamawiajgcego Komentarz Odwotujgcego

W wyjasnieniach do JEDZ przedsta-

Przeciwnie, kazdy rzetelnie dziatajgcy wykonawca ma i no  okolicznosci o dstapienia od

SwiadomoS$cé, ze prawidtowym i powszechnie przyjetym w . .
p ymip przyjety Umowy oraz wskazano na naliczenie

obrocie sposobem wypetniania JEDZ jest transparentne

kar umownych
podanie okolicznosci dotyczgcych naliczania kar, ktore
mogg zostac¢ kwalifikowane przez art. 109 ust. 1 pkt. 7
Pzp, jako podstawa wykluczenia z postepowania i ewen-
tualne opisanie swojego stanowiska w tym zakresie, co
JEDZ umozliwia - takze, gdy wykonawca jest przekona-

ny, ze nie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.
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Majgc tg SwiadomosS¢ wykonawca zdecydowat Sie za-\\ dniu sktadania JEDZ nie toczyta sie
chowac inaczej, czyli zataic¢ fakt, ze w zakresie na/iczo-p,ﬂzeciwkO Odwotujgcemu  sprawa z
nych kar umownych toczg sie przeciwko niemu postepo-zakresie naliczonych kar umownych z
wania sgdowe, powddztwa ZDW w Katowicach. Co
wiecej - sprawa taka nie toczy sie tez

obecnie.

w tym w jednej ze spraw zapadt juz prawomocny wyrok, olOdwotujgcy rzeczywiscie nie opisat
czym Wykonawca wiedziat skfadajgc oswiadczenie JEDZsprawy sgdowej o wartosci 2.000 zt.
w dniu 04.08.2022 r.” Z catg bowiem pewnoscig nie dotyczy
to istotnego zobowigzania umownego.
Dokumentacja zostata wykonana i
odebrana przez Zamawiajgcego. Kara
umowna w wysokosci 2.000 zt dotyczy-
ta rzekomego 1-dniowego opdznienia
w przekazaniu dokumentacji w formie

papierowe;j.

Zarzut 3. Naruszenie przepisu art. 111 pkt 4 PZP w zw. z art. 109 ust.1 pkt 7), 8) i 10) Usta-
wy PZP poprzez wykluczenie Odwotujgcego, pomimo iz uptynat okres 3 lat od zdarzenia be-
dacego podstawg wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP, co z kolei skutkuje
brakiem ziszczenia sie przestanek art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 PZP.

44. Niesporne w sprawie jest to, iz odstgpienie od Umowy miato miejsce jesienig 2019 roku,
w zaleznosci od tego, ktére o$wiadczenie uznac za skuteczne:

a. W dniu 11.09.2019 r. - zgodnie z pismem Odwotujgcego nr TPF/2019/225/RP/647
0 odstgpieniu od Umowy w niewykonanej czesci, z przyczyn zaleznych od ZDW w Katowi-
cach;

b. W dnia 07.11.2019 zgodnie z pismem ZDW w Katowicach nr WI-
K.5730.RP0O.6.13.MMOR.18203.19 o odstgpieniu od Umowy.

45. Zgodnie z przepisem art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie,
w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nie-
nalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odsta-
pienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnieh z tytutu
rekojmi za wady. Z kolei w mysl art. 111 pkt 4 Ustawy PZP wykluczenie wykonawcy nastepu-
je w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7i 9, na
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okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Przedmiotowy 3-letni
okres uptyngt w dniu 7 listopada 2022 roku, a zatem 3 miesigce wczesniej niz dokonana
przez Zamawiajgcego czynnos$¢ wykluczenia Odwotujgcego.

Ze wskazanych powyzej przepisow PZP wynika, iz mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy
Z postepowania z uwagi na niewykonanie lub nienalezyte wykonanie istotnego zobowigzania
umownego zalezna jest nie tylko od zaistnienia okolicznosci okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt
7 Pzp (przestanka pozytywna), ale réwniez od braku uptywu okresu trzech lat od dnia zaist-
nienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, na co wskazuje art. 111 pkt 4 ustawy Pzp
(przestanka negatywna). Tylko i wylgcznie kumulatywne spetnienie obu

tych przestanek warunkuje mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia
jego oferty jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu. Tak tez wskazata
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 marca 2022 roku, sygn. akt KIO 566/22: Art.
111 ustawy Pzp ogranicza mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcow ze wzgledu na uptyw czasu,
co stanowi jedng z gwarancji realizacji zasad proporcjonalnosci i rownego traktowania wyko-
nawcéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W Swietle prawa krajowego i unijnego nie
sposob uznac¢ za proporcjonalng sankcji dopuszczajgcej bezterminowg mozliwos¢é wyklucze-
nia z postepowania wykonawcy z uwagi na zaistnienie jednego, okreslonego zda-
rzenia podwazajgcego jego rzetelnosc. Art. 111 pkt 4 ustawy Pzp wyznacza okres maksy-
malny, w jakim moze mie¢ miejsce wykluczenie wykonawcy z powodu danego zdarzenia, a
uptyw tego okresu powoduje, ze zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ wykonawcy pomimo, ze w
stosunku do tego wykonawcy w przesztosci taka podstawa wykluczenia zaistniata. W przy-
padku przestanki okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, po uptywie trzyletniego okre-
su wskazanego w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, rzetelnos¢ wykonawcy nie moze by¢ podwaza-
na z powodu nienalezytego wykonania danej umowy. Okoliczno$¢, iz wskazany w art. 111
pkt 4 ustawy Pzp trzyletni okres trwania stanu wykluczenia ma charakter maksymalny, wyni-
ka chociazby z motywu 101 dyrektywy 2014/24/UE stanowigcego, ze "(...) Instytucje te po-
winny takze mie¢ mozliwo$¢ wykluczenia kandydatéw lub oferentow, ktérzy przy wykonywa-
niu wczesniejszych zamowien publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spet-
nienia istotnych wymogow; byto to np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie zaméwie-
nia znaczace wady dostarczonego produktu lub swiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich
niezdatnos$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewtasciwe
zachowanie poddajgce w powazng watpliwosé wiarygodno$¢ wykonawcy. Przepisy krajowe
powinny okresla¢ maksymalny czas trwania takich wykluczen. Stosujgc fakultatywne pod-
stawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwracaé szczegoélng uwage na zasade
proporcjonalnosci. (...)" Wskazuje na to takze art. 57 ust. 7 dyrektywy klasycznej, zgodnie z
ktérym "Panstwa cztonkowskie okreslajg w przepisach ustawodawczych, wykonawczych lub

administracyjnych, z uwzglednieniem prawa unijnego, warunki wykonania niniejszego artyku-

24



tu. W szczegodlnosci panstwa cztonkowskie ustalajg maksymalny okres wykluczenia w przy-
padku, gdy wykonawca nie podejmie srodkow okreslonych w ust. 6 w celu wykazania swojej
rzetelnosci (...)."

46. Podkreslit, ze takze Sgd Okregowy w Warszawie - Sgd Zaméwieh Publicznych prezentu-
je jednolite stanowisko w zakresie niemoznosci wykluczenia wykonawcy, gdy w dacie czy to
czynnosci Zamawiajgcego, czy tez wydawania wyroku, uptynety juz terminy wskazane w art.
11 PZP. W wyroku z dnia 15 czerwca 2022 roku, sygn. akt XXIll Zs 60/22 wskazano: Na-
stepnie Sad Okregowy wskazuje, iz art. 111 ustawy p.z.p. wyznacza granice czasowe istot-
nosci/waznosci ujawnionych okolicznosci stanowigcych podstawy wykluczenia wykonawcy z
postepowania, co stanowi jedng z gwarancji realizacji zasad proporcjonalnosci i rownego
traktowania wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

47. Stanowisko judykatury jest zgodne ze stanowiskiem doktryny:

a. ,Wykluczenie wykonawcy z postepowania za zaniechanie lub czynnosc¢, ktora zostata
w przepisach art. 108 i 109 ustawy Pzp uznana za negatywng i $wiadczgcg o utracie rzetel-
noéci przez wykonawce, nie moze mie¢ miejsca bezterminowo od wystgpienia danego zda-
rzenia. Tego typu sankcja bytaby nieproporcjonalna i niedajgca mozliwosci uwzglednienia
zmiany, jaka zaszta w prowadzeniu dziatalnosci przez wykonawce. Stad niezbedne jest
okreslenie ustawowo terminu, w jakim wykonawca podlega wykluczeniu (...). Okres, w jakim
nastgpi wykluczenie, zostat ustalony réznie dla roznych przestanek wykluczenia. Stwierdza-
jac zajscie okolicznosci wypetniajgcych przestanki, zamawiajgcy musi okresli¢ czas, w jakim
dane zdarzenie wystgpito, oraz ustali¢, czy uptynat okres wskazany w przepisach. Jezeli
okres ten uptynat, wykluczenie nie moze nastgpi¢(por. M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski
i in. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. WKP 2021)

b. ,W art. 111 ustawy Pzp (...) przewidziano pewnego rodzaju "zatarcie skazania" stosowane
do oceny przestanek wykluczenia. (...) Po uptywie okresow, o ktérych mowa w art. 111 usta-
wy Pzp, wykluczenie wykonawcy z powodu skazania nie bedzie mozliwe. Dotyczy to nie tyl-
ko przestepstw karnych, ale rowniez innych zdarzeh, ktére zgodnie z art. 108 lub 109 ustawy
Pzp stanowig podstawy wykluczenia." (por. J. Jarnicka [w:] M. Jaworska (red.) Prawo zamo-
wien publicznych. Komentarz. wyd. C.H. Beck, 2021 r.).

48. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 552 ust. 1 Ustawy PZP - wydajgc wy-
rok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Stad
tez Izba nie moze poming¢ faktu, ze czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego nie byta pra-
widtowa, poniewaz wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie jego oferty z
tego powodu nastgpito po uptywie okresu wykluczenia wskazanego w art. 111 pkt 4 Ustawy
PZP.

49. Odwotujgcy wskazat, Ze nie ma znaczenia, ze w dacie sktadania JEDZ nie uptynat jesz-

cze termin wskazany w art. 11 pkt Ustawy PZP. Istotne jest bowiem to, ze Ustawa PZP okre-
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Sla wytgcznie diugosé trwania okresu wykluczenia i nie zawiera przepisow, ktore wskazywa-
tyby na mozliwos¢ zawieszenia czy przerwania biegu okresu wykluczenia na skutek zaistnie-
nia okreslonych zdarzeh, w szczegolnosci nie przewiduje mozliwosci wstrzymania biegu tego
okresu, w sytuacji ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Uptyw okresu wykluczenia nastepuje ex lege i powoduje, ze podstawa wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania ustaje. Skoro Ustawa PZP nie zawiera zadnych regulacji umozliwia-
jacych przedtuzenie tego okresu (jak na przykiad instytucja przedtuzenia przedawnienia ka-
ralnosci z art. 102 Kodeksu karnego), to z faktu, ze okres wykluczenia uptyngt w toku poste-
powania o udzielenie zaméwienia nie mozna wywodzi¢ dla wykonawcy negatywnych konse-
kwenciji. W przeciwnym razie wykonawca zostatby wykluczony z postepowania za zdarzenie,
wobec ktérego okres wykluczeniu juz uptynat. Uptyw czasu dziata w tym przypadku na ko-
rzys¢ wykonawcy w sposob obiektywny, niezaleznie od okolicznosci, czy akurat w tym mo-
mencie wykonawca ubiega sie o udzielenie zamdwienia czy tez nie. Jesli nastgpi to w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia, to w swietle art. 111 pkt 4 Ustawy PZP istniejgca na
dzien sktadania ofert podstawa wykluczenia wykonawcy ustanie. | odwrotnie - w toku poste-
powania o udzielenie zamowienia mogg zaistnie¢ zdarzenia dla wykonawcy niekorzystne:
wykonawca moze nie podlegaé wykluczeniu na dzien skfadania ofert, jednak je$li podstawa
wykluczenia zmaterializuje sie w toku postepowania, to Zamawiajgcy bedzie mogt wykonaw-
ce z tego postepowania wykluczyé.

Gdyby momentem decydujgcym o mozliwosci wykluczenia danego wykonawcy za zaistnie-
nie okreslonego zdarzenia w sytuacji, gdy okres wykluczenia uptywa w toku postepowania
o udzielenie zamowienia, miatby by¢ termin sktadania ofert - to w Ustawie PZP powinny zna-
lez¢ sie odpowiednie regulacji w tym zakresie. W aktualnym stanie prawnym brak jest jakich-
kolwiek regulacji, ktére wskazywatyby na mozliwos¢ przedtuzenia w takim przypadku okresu
wykluczenia do czasu zakonczenia danego postepowania o udzielenie zamowienia, ewentu-
alnie do czasu podjecia przez zamawiajgcego decyzji eliminujgcej wykonawce z postepowa-
nia - tak Krajowa Izba Odwotawcza w cytowanym juz wyroku KIO 566/22.

50. Skutkiem powyzszego jest, ze Zamawiajgcy na podstawie stanu faktycznego wskazane-
go w pismie z 10.02.2023r. nie byt uprawniony wykluczy¢é Odwotujgcego z postepowania po
listopadzie 2022 roku.

Po pierwsze - w marcu 2023 roku uptynat juz 3-letni okres, kiedy Odwotujgcy podlegat ewen-
tualnemu wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP.

Po drugie - wyjasnienia do JEDZ dotyczagce Umowy w marcu 2023 roku staty sie bezprzed-
miotowe, Odwotujgcy nie byt zobowigzany do ich ztozenia. A zatem tres¢ tych

wyjasnien nie mogta w ogdéle doprowadzi¢ czy to wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, czy
tez do podania informacji wprowadzajgcych w btad.

51. W Odpowiedzi na odwotanie z 3.03.2023r. Zamawiajgcy wskazuje, ze wykluczyt Odwotu-
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jacego juz w pazdzierniku 2022 roku, a jedynie nie poinformowat o tym Odwotujgcego - po-
wotujgc sie na tre$¢ protokotu postepowania i zatgcznika do tego protokotu - Protokot nr 3
z 25.03.2022r.

52. Odwotujacy stanowczo przeczy tym twierdzeniom - zadne sformutowanie nie wskazuje
na wykluczenie w pazdzierniku 2022 roku. Znajdujg sie w nim nastepujgce sformutowania:

a. Stwierdza po analizie dokumentéw ztozonych przez firme TPF Sp. z o.0., ul. Annopol 22,
03 - 236 Warszawa, ktorej oferta zostata ztozona jako najkorzystniejsza w przedmiotowym
postepowaniu, ze Wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie przestanki
fakultatywnej wykluczenia tj. art. 109 ust. 1 pkt 7, 8i 10.

b. Zarzad Drog Wojewddzkich w Olsztynie jako Zamawiajgcy, biorgc pod uwage wskazany
powyzej stan faktyczny, wykluczy wykonawce TPF Sp. z o.0., ul. Annopol 22, 03 - 236 War-
szawa z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022r, poz. 1710 z p6zn. zm.)

Z powyzszego jasno i wyraznie wynika, ze Zamawiajgcy w pazdzierniku 2022 roku wcale nie
wykluczyt Odwotujgcego z postepowania, a jedynie - zapowiedziat, ze takg czynnos¢ podej-
mie. Tym samym cata argumentacja Zamawiajgcego, jakoby wykluczenie Odwotujgcego
miato mie¢ miejsce w pazdzierniku 2022 roku jest stworzona wylgcznie na potrzeby poste-
powania odwotawczego i pozostaje w sprzecznosci z dokumentacjg postepowania.

53. Niezasadnos¢ argumentacji Zamawiajgcego wynika takze z faktu, ze jeszcze po
25.10.2022 roku korespondowat z ZDW w Katowicach (ostatnie pismo ma date 22.11.2022r.)

- tym samym nie mozna uznac, ze wykluczenie miato miejsce jeszcze w pazdzierniku.

Zarzut 4. Zarzut ewentualny na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu 1 i Zarzutu 2 - narusze-
nie przepisu naruszenie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7, 81 10 PZP w zw. 109 ust. 3 PZP w zw.
z art. 16 PZP - poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo ze wykluczenie
to jest w spos6b oczywisty nieproporcjonalne.

54. Zasada proporcjonalnosci jest jedng z podstawowych zasad prawa Unii Europejskiej,
ktéra zostata uregulowana przede wszystkim w art. 5 ust. 4 Traktatu o Unii Europejskiej. Jest
to zasada, ktéra odgrywa kluczowg role na gruncie prawa unijnego, w tym réwniez regulacji
odnoszacych sie do zamowien publicznych . Zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, zakres i
forma dziatan podmiotu zwigzanego tg zasadg, nie moze wykracza¢ poza to, co jest ko-
nieczne dla osiggniecia jego celdw.

55. Aby wykaza¢ zgodnosc¢ z zasadg proporcjonalnosci, nalezy przeprowadzi¢ dwustopniowy
test, ktéry obejmuije:

a. test adekwatnosci, oraz

b. test niezbednosci.

Test adekwatnoséci polega na ocenie, czy dane dziatanie podmiotu nadaje sie do realizaciji
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zatozonego celu.

Z kolei test niezbednosci polega na ocenie, czy dane dziatanie nie wykracza ponad to, co
jest konieczne do realizacji zatozonego celu. W przypadku testu koniecznosci odbywa sie to
poprzez poréwnanie planowanego dziatania z innymi mozliwymi rozwigzaniami.

56. Tak rozumiana zasada proporcjonalnosci oficjalnie pojawita sie w giéwnym katalogu za-
sad prawa zamoéwienh publicznych w dyrektywach z 2014 r. Juz w pkt 1 preambuty do dyrek-
tywy 2014/24/UE zostato wyraznie podkreslone, ze udzielanie zamoéwien publicznych przez
instytucje panstw cztonkowskich lub w imieniu tych instytucji musi by¢ zgodne z zasadami
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, a w szczegolnosci z zasadg swobodnego prze-
pltywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze z za-
sadami, ktére sie z nich wywodzg: zasadg réwnego traktowania, zasadg niedyskryminaciji,
zasadg wzajemnego uznawania, zasadg proporcjonalnosci oraz zasadg przejrzystosci . Z
kolei w motywie 101 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE - na ktoéry nota bene wskazuje
Zamawiajacy w pismie o wykluczeniu Odwotujgcego - prawodawca unijny podkreslit obowig-
zek stosowania zasady proporcjonalnosci przy fakultatywnych podstawach wykluczenia,
stwierdzajgc: ,Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach
prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy”.

57. Jak podkresla sie w doktrynie prawa zaméwien publicznych oraz judykaturze, zasada
proporcjonalnosci jest odzwierciedleniem idei sprawiedliwosci, poniewaz w zatozeniu gwa-
rantuje sprawiedliwe przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
skoro Srodki przyjmowane przez zamawiajgcego nie mogg wykracza¢ poza to, co jest nie-
zbedne dla osiggniecia celow postepowania .

58. W ten sposob zasada proporcjonalnosci jest elementem koncepcji godnosci, racjonalno-
8ci i sprawiedliwos$ci proceduralnej (ang. procedural dignity, procedural rationality, procedural
justice) , ktére w niniejszej sprawie nie zostaty przez Zamawiajgcego zachowane. Zamawia-
jacy naruszyt zasade proporcjonalnosci z perspektywy racjonalnosci proceduralnej, ktorej
istota sprowadza sie do tego, ze prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia musi
w sposob efektywny zapewnia¢ skutecznosé prawa zamowien publicznych: gwarantowaé
zgodne z prawem decyzje, podejmowane w mozliwie sprawny sposéb, z poszano-
waniem zasad wydatkowania srodkéw publicznych oraz gwarancji proceduralnych uczestni-
kéw postepowania.

59. Po pierwsze decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego zapadta zas
Z naruszeniem prawa zamowien publicznych, poniewaz Zamawiajgcy wykluczyt Odwotuja-
cego w sytuacji, w ktére nie byto podstaw normatywnych do takiego dziatania. W konse-
kwencji Zamawiajgcy naruszyt zasady wydatkowania srodkéw publicznych. W tym kontek-
dcie nie mozna poming¢ faktu, ze obecnie zasada proporcjonalnosci w prawie zamdwien

publicznych jest postrzegana rowniez jako przejaw zasady efektywnosci ekonomicznej , ure-
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gulowanej w przepisie art. 17 ust. 1 nPZP.

60. Po drugie, Zamawiajacy naruszyt zasade proporcjonalnosci z perspektywy sprawiedliwo-
Sci proceduralnej, poniewaz decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego zapadta z naruszeniem
norm prawa zamoéwien publicznych, a zatem nie byla decyzjg sprawiedliwa.

61. Po trzecie zas, nawet jesli przyjgc, ze Zamawiajgcy mogt mie¢ watpliwosci co do istnienia
podstaw do wykluczenia Odwotujgcego, to powinien byt umozliwi¢ Odwotujgcemu ich wyja-
Snienie, a nie automatycznie wykluczaé Odwotujgcego. Zamawiajgcy naruszyt w ten sposob
zasade proporcjonalnosci - z perspektywy godnosci proceduralnej - poniewaz nie zapewnit
Odwotujgcemu odpowiednich gwarancji proceduralnych, nie dajgc mu mozliwosci ustosun-
kowania sie do watpliwosci Zamawiajgcego odnosnie podstaw wykluczenia, ani nie wzywa-
jac Odwotujgcego do przedstawienia dowoddéw samooczyszczenia.

62. Odnoszgc powyzsze rozwazania do wykluczenia Odwotujgcego, nalezy podkresli¢, ze -
jak juz wskazano powyzej - w zakresie fakultatywnych podstaw wykluczenia kluczowe zna-
czenie przy ich stosowaniu ma ocena stanu faktycznego, bedgcego podstawg ewentualnego
wykluczenia, oraz jego skutkéw dla danego postepowania z perspektywy zasady proporcjo-
nalnosci. Jest to nastepstwem koniecznosci zapewnienia jak najszerszej konkurencji, co
oznacza, ze dziatajgc w zgodzie z zasadg proporcjonalnosci zamawiajgcy nie powinni nadu-
zywac podstaw wykluczenia (poza tymi, ktére sg obligatoryjne). Potwierdza to szerokie
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktére wskazuje, ze w przypadku
fakultatywnych podstaw wykluczenia zamawiajgcy powinien kierowac sie zasadg proporcjo-
nalnosci, majgc na uwadze, jakie skutki dla konkurencji moze wywotaé¢ zastosowanie danej
fakultatywnej przestanki wykluczenia .

63. W sprawie bedacej przedmiotem niniejszego odwotania, Zamawiajgcy zdecydowat sie na
automatyczne wykluczenie Odwotujgcego pomijajgc zupetnie fakt, ze:

a. Odwotujgcy wykonat wiekszos¢ przedmiotu zamowienia - przez 4 lata nalezycie realizowat
Umowe;

b. Odwotujacy pierwszy odstgpit od Umowy - gdyz jej dalsza realizacja byfa juz niemozliwa,
z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego;

c. Kara umowa zaptacona na podstawie wyroku sgdowego to 2.000 ztotych, co stanowi ok.
0,03% wartosci Umowy;

d. Zamawiajgcy od 2019 roku nie wystgpit z pozwem o zaptate naliczonej kary umowne;j - co
wyraznie wskazuje, ze nie uwaza tego roszczenia za zasadne i takie, ktére moze zosta¢ za-
sgdzone w wyniku procesu sgdowego.

Zamawiajacy nie przeprowadzit zadnego testu zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci
w zakresie dokonanego wykluczenia, bezrefleksyjnie zaktadajgc, ze wobec Odwotujgcego
zachodzg przestanki unormowane w art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy Pzp. Nie mozna pomingé

faktu, ze instytucja wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia ma
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zapewni¢ uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcow. Z tej perspektywy na-
lezy zastanowi¢ sie, czy wykluczenie Odwotujacego w niniejszym stanie faktycznym, jest
adekwatne do realizacji zalozonego przez Zamawiajgcego celu, jakim powinno by¢ zacho-
wanie uczciwej konkurenciji.

Symultanicznie nalezy rowniez przeanalizowaé, czy dane dziatanie nie wykracza ponad to,
co jest konieczne do realizacji zatozonego celu. W ocenie Odwotujgcego, oba warunki testu
zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci nie zostaty przez Zamawiajgcego spetnione. Zgodnie
z doktryng prawa europejskiego (Szerzej: S. Arrosmith, The Law of Public and Utilities Pro-
curement. Regulation in the EU and UK, vol. 1, 3. edition, Sweet&Maxwell2014, s. 1243-
1244) zasada proporcjonalnosci ogranicza ewentualne dziatania instytucji zamawiajgcych o

charakterze ostatecznym, polegajace na wykluczeniu wykonawcy z postepowania.

Zarzut 5. Zarzut ewentualny na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu 1 i zarzutu 2 - narusze-
nie przepisu art. 128 ust. 4 w zw. z art. 16 Ustawy PZP - poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do wyjasnien.

Zarzut 6. Zarzut ewentualny na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu 1 i Zarzutu 2 - narusze-
nie przepisu art. 110 ust. 2 i 3 Ustawy PZP w zw. z art. 16 Ustawy PZP - poprzez zaniecha-
nie wezwania Odwotujgcego do wykazania rzetelnosci i udowodnienia Zamawiajgcemu, ze
spetnia przestanki okreslone w art. 110 ust. 2 PZP.

64. Podkreslenia wymaga, ze nawet jedli Zamawiajgcy miat watpliwosci, co do istnienia fa-
kultatywnej podstawy wykluczenia w stosunku do Odwotujgcego, to nie miat prawa automa-
tycznie wyklucza¢ go z postepowania, bez umozliwienia Odwotujgcemu ztozenia stosownych
wyjasnien, czy rowniez dokonania samooczyszczenia (Tak m.in. M. Sieradzka, [w:] M. Sie-
radzka (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, wyd. C. H. Beck,
s. 169). W doktrynie zaznacza sie, ze wprowadzenie instytucji self-cleaning jest wyrazem
realizacji zasady uczciwej konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci na gruncie prawa za-
mowien publicznych . Pomijajgc te mozliwosci Zamawiajgcy rowniez naruszyt zasade pro-
porcjonalnosci, poniewaz nie dat Odwotujgcemu mozliwosci wykazania, ze nadal jest wiary-
godny, rzetelny i uczciwy. Potwierdza to chociazby wyrok Trybunatu z dnia 14
stycznia 2021 r. w sprawie C-387/19 RTS /ECLI:EU:C:2021:13. Brak mozliwosci automa-
tycznego wykluczania wykonawcow i niezgodnos$¢ takich dziatah z zasadg proporcjonalnosci
potwierdza takze m.in. wyrok Trybunatu z dnia 3 czerwca 2021 r. w sprawie C-210/20 Rad
Service (ECLI:EU:C:2021:445), wyrok Trybunatu z dnia 11 czerwca 2020 r. w sprawie C-
472/19 Vert Marine (ECLI:EU:C:2020:468), jak réowniez wyrok Trybunatu z dnia 30 stycznia
2020 r. w sprawie C - 395/18 Tim SpAprzeciwko Consip SpA (ECLI:EU:C:2020:58)./.

65. Tak samo orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 czerwca 2021 roku,

sygn. akt KIO 1067/21: W Swietle wszystkich wskazanych powyzej okolicznosci Izba uznata,
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ze skoro w ocenie zamawiajgcego zaistniata podstawa do wykluczenia przystepujacego
Z postepowania, to wykonawcy temu powinno sie zapewni¢ prawo do obrony w postepowa-
niu odwotawczym, co winno byé poprzedzone przedstawieniem przez zamawiajgcego uza-
sadnienia tej czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. (...) W szcze-
golnych okolicznosciach niniejszej sprawy zapewnienie prowadzenia postepowania zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, w tym zasadami zachowania uczciwej konkurencji i rownego trak-
towania wykonawcéw, mogto zapewni¢ jedynie uprzednie zakomunikowanie przystepujgce-
mu przez zamawiajgcego o zmianie jego decyzji w zakresie oceny przystepujgcego w odnie-
sieniu do ww. podstaw wykluczenia z postepowania poprzez wystosowanie do niego we-
Zwania, na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy, do zlozenia wyjasnieh Pzp w zakresie o$wiad-
czenia o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Majgc to na uwadze lzba uznata
za zasadne uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy
Pzp. Po przedstawieniu wyjasnien przez przystepujgcego zamawiajgcy bedzie mogt podjaé
czynnos¢ w zakresie wykluczenia przystepujacego z postepowania - z zachowaniem przepi-
séw ustawy Pzp. Przyjmujgc za wtasciwie powyzsze stanowisko Izby Zamawiajgcy powinien

wezwaé Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4 PZP.

Zamawiajacy w dniu 03.04.2023 r. wezwat (drogg elektroniczna za pomocg platformy

przetargowej dostepnej pod adresem: https://izdwolsztyn.logintrade.net/rejestracja/rejestracja.html) Wraz ko-
pig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 04.04.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane pod-
pisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) B-ACT S.A.
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc
0 oddalenie odwotania w catosci. Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: B-ACT S.A.

W dniu 06.04.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane pod-
pisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) MGGP S.A.
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc
o oddalenie odwotania w catosci. I1zba uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: MGGP S.A.

W dniu 12.04.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane pod-
pisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Zamawiaja-

cy wnidst odpowiedz na odwotanie w ramach ktérego wnosit 0 oddalenie odwotania w cato-

Sci.
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W pierwszej kolejnosci wskazat, ze w dniu 25.10.2022 r, odbyto sie posiedzenie po-
wotanej komisji przetargowej i z czynnosci tych zostat sporzgdzony protokdt oznaczony nu-
merem nr 3. Zgodnie z decyzjg komisji: ,Po analizie dokumentow ztozonych przez firme TPF
Sp. Z 0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa, ktorej oferta zostata ztozona jako
najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu, uznano ze Wykonawca podlega wyklu-
czeniu z postepowania na podstawie przestanki fakultatywnej wykluczenia tj. art. 109 ust. 1
pkt. 7, 8110 i w zwigzku z tym jego oferta podlega odrzuceniu art. 226
ust. 1 pkt. 1) ppkt. a) Pzp.". Podjeta decyzja przez Komisje zawierata uzasadnienie faktyczne
i prawne, gdzie wskazano na powody podjecia takiej, a nie innej decyzji. Nie da sie wiec w
rozpatrywanym wypadku przyjgé, ze Zamawiajgcy 25.10.2022 r. zapowiedziat pdzniejsze
podjecie czynnosci zwigzanej z wykluczeniem Wykonawcy i odrzuceniem jego oferty.

Stosownie do art. 111 pkt 4 pzp Wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach,
o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 71 9, na okres 3 lat od zaist-
nienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Jak wskazano powyzej ZDW w Katowi-
cach oswiadczenie o odstgpieniu od umowy ztozyt 07.11.2019 r., a zatem 3- letni termin na
dokonanie czynnos$ci przez Zamawiajgcego uptywat 07.11.2022 r. Zamawiajgcy jak juz
wskazano powyzej podjat decyzjg o wykluczeniu i odrzuceniu 25.10.2022 r. a zatem przed
uptywem 3-letniego terminu.

Samo to, ze powiadomienie 0 odrzuceniu zostato skierowane 21.03.2023 r. pozostaje
irrelewantne dla ustalenia tego czy termin zostat dochowany. Jak wynika bowiem z art. 253
ust. 1 pzp niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwno-
czesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o: 1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc
nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wyko-
nywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwi-
ska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wy-
konawcow, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i fgczng punktacje, 2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne. Wiasciwe rozumienie normy tego przepisy jednoznacznie
pozwala uznaé, ze dopuszczalne jest w aktualnym stanie prawny dokonywania czynnosci
odrzucenia jeszcze przez dokonaniem wyboru oferty, ale juz samo powiadomienie, odmien-
nie niz w poprzednim stanie prawnym, jest kierowane dopiero wraz z powiadomieniem o wy-
borze oferty. Podstawowy zatem zarzut Odwotujgcego sie nie moze by¢ uwzgledniony.

Stosownie do art. 111 pkt 5 i 6 pzp wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadku,
o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8, na okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego
podstawg wykluczenia; w przypadku, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10, na okres roku
od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Wiec i te terminy na dzieh ztoze-

nia oswiadczenia o wykluczeniu i odrzuceniu nie uptynety.
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Zaznaczyt, ze z postepowania o udzielenie zamowienia Zamawiajacy moze wyklu-
czy¢ wykonawce ktoéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakre-
sie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub
umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodo-
wania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady (art. 109
ust. 1 pkt 7 pzp).

W niniejszej sprawie nie jest sporne, ze Odwotujgcy sie nie swiadczyt ustug nadzoru
autorskiego. W jego ocenie bylto to zalezne od Zamawiajgcego bowiem ten nie mogt oczeki-
wac, ze przez okres wielu lat personel nie bedzie ulegat zmianie wiec brak zatwierdzenia
zmiany personelu stanowit samoistng podstawe do odstgpienia od umowy. W takich warun-
kach swiadczenie ustug nie byto mozliwe. Odwotujgcy sie nie kwestionuje tego takze ZDW
w Katowicach ztozyto oswiadczenie o odstgpieniu od umowy i naliczeniu kar umownych.

Wbrew stanowisku Odwotujgcego sie brak swiadczenia ustug nadzoru autorskiego
nie mozna by¢ uznane za btahe naruszenie obowigzkéw kontraktowych.

Jak wynika z normy art. 20 ust. 1 pkt 4) Prawa budowlanego do podstawowych obo-
wigzkéw projektanta nalezy sprawowanie nadzoru autorskiego na zgdanie inwestora lub or-
ganu administracji architektoniczno-budowlanej w zakresie: a) stwierdzania w toku wykony-
wania robot budowlanych zgodnosci realizacji z projektem, b) uzgadniania mozliwosci wpro-
wadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie, zgtoszonych
przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego.

Projektant, w trakcie realizacji budowy, ma prawo: 1) wstepu na teren budowy
i dokonywania zapiséw w dzienniku budowy dotyczgcych jej realizacji; 2) zgdania wpisem do
dziennika budowy wstrzymania robo6t budowlanych w razie: a) stwierdzenia mozliwosci po-
wstania zagrozenia, b) wykonywania ich niezgodnie z projektem (art. 21 ust. 1 Prawa budow-
lanego). Oczywiscie w poszczegdinych umowach obowigzki nadzoru autorskiego sg dosé
rozlegte i znacznie przekraczajg te ustawowe. Co wiecej nie mozne by¢ kwestionowane, ze
czynnosci nadzoru autorskiego sg wyceniane nisko i Swiadczenie tych ustug dla autora do-
kumentacji jest nieoptacalne stad ten jest nastawiony na to, aby ,pozby¢" sie tego problemu.

Przypomniat, Ze okres wykonywania robét budowlanych zostat oszacowany na 24
miesigce (§ 1 ust. 1 lit. ¢) umowy WI-K/P/150527/1/1), a wynagrodzenie za $wiadczenie tych
ustug ustalono na 86.196, 00 zt netto. Z prostego dziatania matematycznego wynika zatem
ze za jeden miesigc swiadczonych ustug przez caly zespot projektowy wynagrodzenie wyno-
si miato 3.591, 50 zt netto, co jest wartoscig subminimalng choéby w zestawieniu z kwotg
wynagrodzenie przeznaczong na okres zadawania pytan i poprawek dokumentacji, gdzie
miesieczne wynagrodzenie zostato okreslone na 17.500 zt netto (to jest pieciokrotnie wyzsze

niz wynagrodzenie za nadzér autorski).
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Zatwierdzenie zmian w zakresie personelu jest o czym zapomina Wykonawca nie ob-
owigzkiem, a uprawnieniem Zamawiajgcego i ten moze odmowi¢ takiego zatwierdzenia na-
wet wowczas, kiedy nowa osoba spetnia wymagania kontraktowe. Samo to, ze Odwotujgcy
zamierzat zmieni¢ personel takze dowodzi tego, ze swiadczenie ustug nadzoru autorskiego
byto nie optacalne i dlatego ZDW w Katowicach po wyczerpaniu trybu reklamacyjnego ztozy-
to o$swiadczenie o odstgpieniu, a nastepnie ztozyto wniosek o zawezwanie do préby ugodo-
wej w celu przerwania biegu przedawnienia. Odwotujgcy sie co prawda takze obcigzyt karg
ZDW w Katowicach ale ten w celu egzekwowania wtasnych kar nie podjat jakichkolwiek dzia-
tan, co takze nie pozostaje bez wplywu na ocene powoddéw zaprzestania wykonywania
ustug. W tym okolicznosciach wymieniona powyzej przestanka opisana w art. 109 ust. 1 pkt
7 pzp bez watpienia wystgpita.

Wykonawca podlega takze wykluczeniu w przypadku kiedy w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych (art. 109 ust. 1 pkt 8 pzp)
oraz ktoéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w bfad, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w po-
stepowaniu o udzielenie zamowienia (art. 109 ust. 1 pkt 10 pzp).

Odwotujgcy sie wskazat, ze nie mozna byto uzna¢ w rozpatrywanej sprawie, ze in-
formacje byly nie rzetelne bowiem Odwotujgcy sie kwestionuje podstawy odstgpienia od
umowy przez ZDW w Katowicach. W karierze zawodowej petnomocnika Zamawiajgcego ale
pewnie i wszystkich innych oséb zajmujgcych sie sporami nie zdarzyto sie nigdy
aby Wykonawca podobnie jak i Zamawiajgcy uznat podstawe odstgpienia. Nawet jak strony
zawierajg ugody co do kar umownych to i tak strona winna odstgpieniu twierdzi, ze to nie z
ich winy ale z uwagi na pokazne koszty postepowania doszto do zawarcia ugody. Dziwi wiec,
ze oznaczenie Nie w JEDZ - nie miatoby by by¢ wynikiem kwestionowania pod-
stawy odstgpienia. Gdyby takie dziatanie byto legalne to réwnie dobrze mozna bytoby te ru-
bryke z JEDZ usungc¢ albo bez mozliwosci modyfikacji od razu oznaczy¢ Nie (za wyrokiem o
sygn. akt: KIO 866/22).

Bez watpienia zatem zaszty rowniez przestanki do zastosowanie kolejnych podstaw
wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania, tym bardziej ze Odwotujacy sie celowo zatait
fakt prawomocnego zakonczenie postepowania i nie ma w tym wypadku znaczenia to, ze
roszczenie obejmowato kwote 2.000, 00 zt. W konsekwencji tego Zamawiajgcy odrzucit zto-

zong oferte i czynnoé¢ ta nie moze by¢ uznana za niewaznag.
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Zgodnie z art. 110 pzp wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego na
kazdym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia. Wykonawca nie podlega wykluczeniu
w okolicznosciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10,
jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie nastepujgce przestanki: 1) naprawit lub
zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swo-
im nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zado$éuczynienie pieniezne; 2) wyczer-
pujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspot-
pracujgc odpowiednio z wiasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym;
3) podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiega-
nia dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szcze-
golnosci: a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nie-
prawidtowe postepowanie wykonawcy, b) zreorganizowat personel, ¢) wdrozyt system spra-
wozdawczosci i kontroli, d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitoro-
wania przestrzegania przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardéw, e) wprowadzit we-
wnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie prze-
piséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw. Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wy-
konawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelno-
Sci, uwzgledniajgc wage i szczegodlne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli pod-
jete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce
do wykazania jego rzetelnosci, Zamawiajgcy wyklucza wykonawce.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze to Wykonawca musi wystgpi¢ z inicjatywg samo-
oczyszczenia i Zamawiajacy nie jest zobligowany do wzywania Wykonawcy do ztozenia sto-
sowanych dokumentéw. Zaznaczy¢ przy tym trzeba, ze w ocenie Zamawiajgcego na dzis
brak jest jednolitego orzecznictwa co do terminu w jakim dokumenty samooczyszczenia mu-
szg by¢ ztozone to jest czy wraz z JEDZ czy do momentu wykluczenia. Rozstrzyganie tej
okolicznosci w tym wypadku jest zbedne bowiem Odwotujgcy sie dokumentéw potwierdzajg-
cych samooczyszczenie nie ztozyt stad ten zawart w odwotaniu alternatywne wnioski i zarzu-
ty.

Z zwigzku z tym, ze Odwotujgcy odstgpit od nadzoru autorskiego nad robotami, ktéry
jest kluczowy dla powstanie catej inwestycji nie da sie takze przyjac, ze dziatanie Zamawia-
jacego byto nieproporcjonalne. Samym powodem odstgpienia od swiadczenia tych ustug
miatoby by¢ to, ze Zamawiajgcy nie wyrazat zgody na zmiane personelu Wykonawcy. Trzeba
w tym miejscu podac, ze Zamawiajgcy nie tylko w tym wypadku ale w kazdym nie ma obo-
wigzku wyrazenia zgody na zmiane oséb zaangazowanych w wykonanie przedmiotu umow-
nych, a wylgcznie takie uprawnienie. Brak zgody nie moze swiadczy¢ o niewspétdziataniu

przy wykonaniu przedmiotu umowy. Stad tez Zamawiajgcy uznat, ze inny Zamawiajagcy sku-
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tecznie odstgpit od zawartej umowy z przyczyn zaleznych od Odwotujgcego sie, a samo to,
ze do dzi$ nie skierowat stosownego powoddztwa o zaptate pozostaje bez znaczenia dla do-

konania stosownych ocen w niniejszym postepowaniu.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego (obecny tylko B-ACT S.A.) zlozonych ustnie do protokotu w toku roz-

prawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkuja-
cych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy odwota-
nie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia. Od-
wotujgcy ktory zostat wykluczony z postepowania a jego oferta zostata odrzucona w wypad-

ku potwierdzenie sie zarzutéw ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w postaci elektronicznej, w tym w szczegoélnosci postanowien SWZzZ, oferte Odwotujgcego,
wezwanie Odwotujacego z 26.07.2022 r., dokumentu JEDZ ztlozonego w odpowiedzi na we-
zwanie przez Odwotujgcego wraz z zatgczonymi do JEDZ-a wyjasnieniami, pismo Zamawia-
jacego z 02.09.2022 r. do ZDW w Katowicach, odpowiedzi ZDW z Katowicach z 15.09.2022
r., pismo Zamawiajgcego z 07.10.2022 r. do ZDW w Katowicach, odpowiedzi ZDW z Katowi-
cach z 07.10.2022 r. wraz z zatgcznikiem, pismo Zamawiajgcego z 11.10.2022 r.
do ZDW w Katowicach, odpowiedzi ZDW z Katowicach z 12.10.2022 r. wraz z zatgcznikiem,
pismo Zamawiajgcego z 18.10.2022 r. do ZDW w Katowicach, odpowiedzi ZDW z Katowi-
cach z 21.10.2022 r. wraz z zatgcznikami, wezwanie do uzupetnienia skierowane do Odwotu-
jacego z 20.10. 2022 r., odpowiedz z 24.10.2022 r. na wezwanie, pismo Zama-
wiajgcego z 26.10.2022 r. do ZDW w Katowicach, odpowiedzi ZDW z Katowicach z
28.10.2022 r. wraz z zatgcznikami, pismo Zamawiajacego z 04.11.2022 r. do
ZDW w Katowicach, odpowiedzi ZDW z Katowicach z 22.11.2022 r., protokdt nr 3 z
25.10.2022 r. Komisji Przetargowej oraz informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej, wy-
kluczeniu Wykonawcow, odrzuceniu ofert z 10.02.2023 r., jak iz21.03.2023r.

W poczet materiatu dowodowego Izba ztozone na rozprawie przez Zamawiajgcego:

e Pismo ZDW w Katowicach z 19.08.2019 r. na okolicznos¢ zasadnosci wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
stanowiska i odwiadczenia stron oraz Przystepujgcego (obecny tylko B-ACT S.A.) ziozone

ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzic¢
nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu 1-3. Pozostate zarzuty

miaty charakter ewentualny.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego:

Zarzut 1. Naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 109 ust.1 pkt. 7)
Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz Odwotujgcy nie znajdowat sie w
sytuacji, w ktorej z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywal, istothe zobo-
wigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego;

Zarzut 2. Naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 109 ust.1 pkt. 8)
oraz 10) Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz Odwotujacy nie wprowa-
dzit Zamawiajgcego w btad ani nie przedstawit informacji wprowadzajgcych w
biad;

Zarzut 3. Naruszenie przepisu art. 111 pkt 4 PZP w zw. z art. 109 ust.1 pkt 7), 8) i 10) PZP
poprzez wykluczenie Odwotujgcego, pomimo iz uptynat okres 3 lat od zdarzenia bedgcego
podstawg wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP, co z kolei skutkuje brakiem
ziszczenia sie przestanek art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 PZP;

Zarzut 4. Zarzut ewentualny na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu 1 i/lub Zarzutu 2 i/lub
Zarzutu 3 - naruszenie przepisu naruszenie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 PZP w
zwigzku 109 ust. 3 PZP w zw. z art. 16 PZP - poprzez wykluczenie Odwotujgcego z poste-
powania, pomimo ze wykluczenie to jest w sposob oczywisty nieproporcjonalne.

Zarzut 5. Zarzut ewentualny na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu 1 i/lub Zarzutu 2 i/lub
Zarzutu 3 - naruszenie przepisu art. 128 ust. 4 w zw. z art. 16 PZP - poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do wyjasnien.

Zarzut 6. Zarzut ewentualny na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu 1 i/lub Zarzutu 2 i/lub
Zarzutu 3 - naruszenie przepisu art. 110 ust. 2 i 3 PZP w zw. z art. 16 PZP - poprzez zanie-
chanie wezwania Odwotujgcego do wykazania rzetelnosci i udowodnienia Zamawiajgcemu,

ze spetnia przestanki okreslone w art. 110 ust. 2 PZP.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania

odpowiedzi na odwotanie, oraz pisma procesowego Przystepujgcego ztozonego na posie-
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dzeniu. Stan faktyczny byt niesporny, jedynie sporne byto czy na jego kanwie Zamawiajgcy
miat podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty.
Przystepujgcy w swoim pismie stwierdzit: ,,( ...)ZASADNOSC' ODRZUCENIA OFERTY TPF

10. Zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, Zamawiajgcy, o ile tylko wskazat to w ogto-

szeniu, wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktory z przyczyn
lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wy-
konat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze-
Sniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzifo
do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub
realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

11. Jak zostato wskazane powyzej, Zamawiajgcy w przedmiotowym Postepowaniu przewi-
dziat ww. przestanke wykluczenia.

12. Zamawiajgcy w Postepowaniu postanowit wyciggng¢ negatywne konsekwencje wobec
wykonawcow, ktorzy wprowadzili go w bigd, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp.
Zgodnie z tre$cig wspomnianych przepiséw, zamawiajgcy wyklucza wykonawce, o ile prze-
widziat to w dokumentacji postepowania:

8) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawia-
Jjgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, Ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podej-
mowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodo-
wych;

9 (.)

10) ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w bigd, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w po-
stepowaniu o udzielenie zamdwienia.

13. Jak wynika z treSci odwotania, poza przedmiotem sporu pozostaje fakt, ze w dniu 20
czerwca 2022 r. wyrokiem Sgdu Rejonowego Katowice-Wschod w Katowicach (sygn. akt Il C
1045/21) orzeczono, ze TPF ma zaptaci¢ na rzecz zamawiajgcego - Wojewddztwa Slgskiego
kare umowng naliczong w zwigzku realizacjg umowy w sprawie zamoOwienia publicznego nr
WI-K/P/150310/2/1. Co istotne - niniejsza okolicznos¢ nie zostata ujawniona w wyjasnieniach
ztozonych wraz z JEDZ. Zamawiajgcy uzyskat te informacje de facto na wtasng reke w toku
czynno$ci oceny i badania ofert po uprzednim skontaktowaniu sie z przedstawicielem Woje-
woédztwa Slgskiego, odpowiedzialnego za realizacje tego zaméwienia publicznego.
Uwzgledniajgc, ze powyzsze orzeczenie jest prawomocne, nalezy podkreslic, ze wina w tym
zakresie nie budzi jakichkolwiek watpliwo$ci.

14. W tym miejscu Przystepujgcy podkresla, ze JEDZ jest narzedziem, ktére ma pozwoli¢
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kazdemu zamawiajgcemu na ocene, czy wystapity wobec wskazanego wykonawcy podstawy
wykluczenia. Oceny tej dokona¢ ma zamawiajgcy, a nie sam wykonawca (Odwotujgcy nie
moze by¢ sedzia w swojej sprawie). Aby tak sie jednak stafto, tj. mozliwa byta ocena historii
wykonawcy, musi on dostarczy¢ zamawiajgcemu stosowne informacje. Ich zakres determi-
nuje (determinujg) pytania w JEDZ.

15. W powyzszym kontekScie nalezy wskazac, ze okolicznoscig bezsporng jest, iz w odroz-
nieniu od art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, pytanie JEDZ nie zawiera w swej tresci sformufowania
.Z przyczyn lezgcych po jego stronie". Co wiecej, tres$¢ pytania w JEDZ, ktére dotyczy prze-
stanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, odmiennie niz np. tre$¢ pytania dotyczgcego
art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp,

abstrahuje od kwestii winy wykonawcy. Jest to pytania wytgcznie o fakty, okolicznoSci fak-
tyczne, a nie subiektywne oceny.

16. Powyzsze jest o tyle istotne, iz nad treScig analizowanego pytania JEDZ Odwotujgcy
zupetnie sie nie pochyla, nie probuje w zaden sposob dociec, jaki jest powdd braku w tym
pytaniu m.in. przywotanego powyzej sformutowania. Tymczasem brzmienie tego pytania nie
jest przypadkowe.

17. W powyzszym celu Przystepujgcy postuzy sie porownaniem z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp,
ktéry jest drugim przepisem sankcjonujgcym negatywng przeszto$c¢ kontraktowg wykonawcy.
18. Warto w tym miejscu podkre$lic, ze zaréwno art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, jak i art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp w swej treSci zawierajg przestanki ocenne, podlegajgce subiektywizowaniu i warto-
Sciowaniu. Pierwszy z tych przepisow postuguje sie tak niedookres$lonymi pojeciami jak np.
LZawiniony sposob”, ,powazne naruszenie”, ,podwazenie uczciwosci”. Drugi sposrod bada-
nych przepiséw (art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp) jest juz znacznie precyzyjniejszy, niemniej takze
Z jego tresci wynika obowigzek dokonania oceny, czy niewykonanie lub nienalezyte wykona-
nie zamowienia nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy (a wiec wymaga doko-
nania subiektywnej oceny).

19. W tym miejscu, niezaleznie od powyzszego, nalezy jednak przywotac pytania z Jednoli-
tego Europejskiego Dokumentu Zamowienia, ktore skorelowane sg z powyzszymi przepisa-

mi;
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Art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp Art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp

Czy wykonawca znajdowat sie w sytua-
cji, w ktérej wezesniejsza umowa w
sprawie zamowienia publicznego, wcze-
Czy wykonawca jest winien powaznego | $njejsza umowa z podmiotem zamawia-

wykroczenia zawodowego? jacym lub wczedniejsza umowa w spra-
wie koncesji zostata rozwigzana przed

czasem, lub w ktérej natozone zostato

odszkodowanie bgdz inne poréwnywal-

20. Na podkreslenie zastuguje istotna roznica, jaka wystepuje pomiedzy tymi dwoma pyta-
niami. Otéz pierwsze z nich opiera sie na ocennym i subiektywnym okresleniu (,powazne
wykroczenie zawodowe"). Zatem wykonawca, o ile nie czuje sie winny probleméw zwigza-
nych Z historycznym kontraktem, a stanowisko to znajduje oparcie w materiale do-
wodowym, uprawniony jest do udzielenia na to pytanie przeczgcej odpowiedzi. Zaistnienie
~powaznego wykroczenia zawodowego" jest bowiem okolicznoscig, ktérg co do zasady, we-
ryfikuje sgd powszechny, rozstrzygajgc spor pomiedzy wykonawcg a instytucjg zamawiajgca.
21. Odmiennie ksztaftuje sie natomiast sytuacja na gruncie pytania dotyczgcego art. 109 ust.
1 pkt 7 Pzp. Jakkolwiek bowiem przepis ten uzaleznia wykluczenie z postepowania o udzie-
lenie zamdwienia publicznego od zaistnienia okoliczno$ci w postaci obcigzenia wykonawcy
przyczynami zaistniatej sytuacji, to przestanka ta nie pojawia sie w tresci samego pytania
JEDZ. Pytanie to bowiem sprowadza sig jedynie do weryfikacji czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktorej:

e wczeSnigjsza umowa zostata rozwigzana przed czasem, lub;

e na wykonawce natozono odszkodowanie bgdz inne sankcje w zwigzku z wczesniejszg
umowag

22. Zatem obowigzkiem wykonawcy udzielajgcego odpowiedzi na to pytanie jest Jedynie
wskazanie czy ow fakt (rozwigzanie umowy, natozenie odszkodowania/ innej sankcji) miat
miejsce (odpowiedz na pytanie). Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp zawiera przestanke podlegajgcg ocenie w zaleznoSci od wystgpienia danych okoliczno-
Sci faktycznych (tg przestankg jest oczywiscie kwestia zawinienia, odnoszgca sie do ustale-
nia kogo obcigzajg przyczyny problemdéw kontraktowych). Biorgc pod uwage, ze to zamawia-
jacy (,gospodarz postepowania”) dokonuje oceny przestanek wykluczenia, stosowna infor-
macja musi sie znalez¢ w JEDZ, w przeciwnym razie zamawiajgcy tej mozliwosci zostanie
pozbawiony.

23. Fakt istnienia dystynkcji pomiedzy pytaniem o przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 Pzp

jest zrozumiaty. Pierwszy z poréwnywanych przepiséw odnosi sie, jak wspomniano, jedynie
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do ocennych i subiektywnych okoliczno$ci (nie zawiera ,zerojedynkowych” przestanek), a
wiec zasadnosc¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania o oparciu o te regulacje wymaga
szczegotowej analizy, przy uwzglednieniu okolicznosci danej sprawy. Sytuacja z art. 109 ust.
1 pkt 7 Pzp jest zupetnie inna. Podstawg do zastosowania tego przepisu jest bowiem mie-
rzalna, obiektywna okolicznoSc, jakg jest rozwigzanie umowy lub natoZzenie odszkodowania.
Oczywiscie wystgpienie jednego z tych elementéw nie oznacza automatycznego wyklucze-
nia z postepowania, to bedzie mozliwe dopiero po ustaleniu, ze niewykonanie lub nienalezy-
te wykonanie zamowienia jest skutkiem przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Niemniej
jednak wykonawca bezwzglednie zobligowany jest do podania informacji o tych okoliczno-
Sciach juz w JEDZ, po czym przystugiwa¢ mu bedzie petne prawo do wykazania, ze nie za-
stuguje na wykluczenie (gdyz nie mozna mu przypisac winy).

24. Zatem na etapie wypetniania JEDZ wykonawca nie moze zatozyc¢, ze, skoro, w jego opi-
nii, nie zastuguje na wykluczenie z postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp (gdyz
nie ponosi winy za niewykonanie/ nienalezyte wykonanie umowy), to ma prawo udzieli¢
przeczgcej odpowiedzi. W ten sposéb odbiera bowiem zamawiajgcemu prawo do oceny czy
te obiektywne, ,zerojedynkowe" okolicznoSci w istocie rzutujg na jego wiarygodnosc¢, rzetel-
nosc¢ i uczciwosc.

25. W opinii Przystepujgcego oczywiste jest zatem, ze analizowane pytanie JEDZ nakfada
na wykonawce obowigzek udzielenia odpowiedzi w zakresie istnienia zdarzen, ktore juz
chocby tylko potencjalnie mogtyby skutkowac jego wykluczeniem (zdarzenia te enumeratyw-
nie wymienione zostaty w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp). Przekonanie wykonawcy o tym, ze dane
zdarzenie nie wypetnia wszystkich przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp jest pozbawione
znaczenia w kontekscie badania, czy wykonawca ten wywigzat sie z obowigzku przedsta-
wienia informacji majgcych znaczenie w Swietle badania przez zamawiajgcego przestanek
wykluczenia. Okolicznosci te bedg miaty oczywiscie znaczenie dla ustalenia czy wykonawce
nalezy wykluczy¢ w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp czy tez nie. Zeby jednak zamawiajgcy
mogt takg ocene przeprowadzi¢, wykonawca musi przedstawi¢c mu stosowne informacje.
Tymczasem Odwotujgcy uniemozliwit Zamawiajgcemu zbadanie swojej przesztoSci kontrak-
towej (zatajajgc przed Zamawiajgcym zdarzenie ze swojej historii kontraktowej), doszto za-
tem do ziszczenia sie dyspozycji art. 109 ust. 1 pkt 8i 10 Pzp.

26. O catkowitym zobiektywizowaniu okolicznosci (faktycznie czynigc pojecie winy irrele-
wantnym) decydujgcych o zasadnosci wykluczenia danego wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp $wiadczy rozlegte orzecznic-
two tak sgdow powszechnych jak i KIO: /w tym miejscu przywotat wyrok KIO z 30.01.2019 r.,
sygn. akt: KIO 80/18, wyrok SO w W-wie, z 24.10.2017 r., sygn. akt: XXXIIl Ga 28/17, wyrok
SO w Lublinie z 13.11.2020 r., sygn. akt: IX Ga 646/20/

27. Przenoszgc powyzsze rozwazania ha grunt niniejszej sprawy, nalezy ponownie stanow-
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czo podkredlic, ze TPF byt zobowigzany do udzielenie informacji dot. wszystkich umoéw,
w przypadku ktorych miato miejsce m.in. odstgpienie od umowy, czy naliczone zostaty kary
umowne. Tym bardziej, jesli w jednej ze spraw przesgdzona zostata wina tego wykonawcy.
Tego jednak TPF zaniechat. Podnoszenie na obecnym etapie jakichkolwiek okolicznoSci,
ktore majg rzekomo usprawiedliwia¢ to zaniechanie, w tym odno$nie wysokosci naliczonej
kary umownej, jak wynika z przytoczonego orzecznictwa pozostaje bez znaczenia. Nie jest
bowiem domeng wykonawcy ocena, gdzie lezy granica, po przekroczeniu ktérej nalezy noty-
fikowa¢ Zamawiajgcemu naliczenie kary umowney.

28. Powyzsze stanowisko spotkato sie z szerokg aprobatg w orzecznictwie KIO jak i sgdow
powszechnych, tak przyktadowo w wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z

dnia 13 listopada 2020 r., sygn. akt IX Ga 646/20 podniesiono, ze ,W JEDZ wykonawca nie
podat szczegbtowych informacji zaznaczajgc odpowiedz "NIE", uznajgc arbitralnie, wbrew
intencji prawodawcy, Ze nie znajduje sie w opisanej pytaniem sytuacji, bo w ugodzie sgdowej
ujeto zapis, ze rozwigzanie umowy nastgpito na zasadzie porozumienia stron bez winy kto-
rejkolwiek ze stron. Zdaniem Sgdu obowigzkiem wykonawcy byto wskazanie informacji o
rozwigzanych umowach w tym celu, aby zamawiajgcy mogt zweryfikowac¢ wystapienie prze-
stanki do wykluczenia z postepowania opisanej w przepisie krajowym. Odejscie od jasnego,
jednoznacznego sensu przepisu z naruszeniem wskazanych regut powoduje dokonanie wy-
ktadni prawotwérczej, bedgcej przyktadem wyktadni contra legem®.

29. 0 ile faktycznie moze budzi¢ watpliwo$ci zasadno$¢ wykluczeniu wykonawcy w oparciu
kare umowng, ktéra jest przedmiotem postepowania sgdowego/pojednawczego, o tyle juz
wydanie wyroku, w ktérym nakazano wykonawcy dokonania zapfaty w drodze jej uregulowa-
nia, nie pozostawia zadnych waltpliwosci w zakresie spetnienia sie wzgledem wykonawcy
przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7. Tym bardziej majgc na uwadze, ze kara
umowna potwierdzona wyrokiem sgdu nie zostata uwzgledniona w wyjasnieniach TPF, negu-
jgc jednoczesnie sam fakt natozenia na Odwotujgcego kary umownej na gruncie ztozonego
JEDZ.

30. W toku niniejszej sprawy, jak juz ustalono, wydany zostat wyrok Sgdu Rejonowego Ka-
towice-Wschod w Katowicach z dnia 20 czerwca 2022 r. (sygn. akt Il C 1045/21), w ktérym
sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze zamawiajgcy byt uprawniony do natozenia kary
umownej podczas realizacji kontraktu pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej przebu-
dowy drogi wojewddzkiej nr 933 wraz ze sprawowaniem czynno$ci nadzoru autorskiego",
zasgdzajgc jednoczes$nie na rzecz zamawiajgcego Srodki finansowe o odpowiedniej wysoko-
Sci. Wydanie przedmiotowego orzeczenia bezposrednio dowodzi, ze kara natozona na Od-
wotujgcego byta w petni zasadna (wyrok jest prawomocny).

31. W ocenie Przystepujgcego, irrelewantne pozostajg faktyczne motywy zaniechania wnie-

sienia od powyzszego wyroku $rodkéw odwotawczych. Co do zasady bowiem, TPF w istocie
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zgodzit sie ze stanowiskiem sgdu, uznajgc zaptacenie naliczonej kary umownej za zasadne.
32. Podsumowujgc powyzsze wywody, ponad wszelakg watpliwos¢ wynika, Zze Zamawiajacy
niejako byt zobowigzany do wykluczenia TPF z Postepowania, stusznie dopatrujgc sie wpro-
wadzania Zamawiajgcego w bigd. Odwotujgcy utrzymywat bowiem, zZe nie znajdowat sie
W sytuaciji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie Koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato na niego odszkodowanie badz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa, przedktadajgc

wyjasnienia w tym zakresie, zatajajgc jednak informacje o karze umownej, ktorej zasadnosc
potwierdzona zostata wyrokiem sgdu.

33. Uzupetniajgco warto dodac, ze zasada proporcjonalnosci, na ktérg powotuje sie Odwotu-
jgcy - po pierwsze - nie znajdzie zastosowania w przypadku podstaw wykluczenia wskaza-
nych w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp - po drugie - aby mogta mie¢ zastosowanie Zamawiajg-
cy musi mie¢ mozliwo$c oceny stosownych okolicznoSci, ktérej to mozliwo$ci TPF Zamawia-
facego (i siebie) pozbawit. Dlatego tez i te kwestie nie zastugujg na uwzglednienie.
34. Odnoszgc sie natomiast do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
7 Pzp, podkreslic nalezy, ze racje ma Zamawiajgcy wskazujgc, iz brak byto podstaw ze stro-
ny TPF do odstgpienia od umowy z ZDW w Katowicach.

35. Zgodnie z treScig ww. umowy, TPF zobowigzany byt do (podpisat umowe o takiej tresci)

- odpowiednio §1 ust. 4 oraz §3 ust. 2:

4. Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania Przedmiotu umowy z nalezytg starannos$cig, w sposéb zgodny

z wymaganiami okreslonymi w Umowie, w tym w szczegdlnosci w sposéb opisany w § 3.

2. Wykonawca zobowigzany jest do dysponowania sktadem osobowym posiadajgcym odpowiednie kwalifikacje i do$wiad-

Czenie wymagane przez Zamawiajgceqo oraz dysponowania zapleczem materialnym i technicznym, umozliwiajgcym wyko-

nanie Umowy zgodnie z jej przedmiotem | trescig.

36. Widac zatem, ze wobec TPF natozono w umowie stosowne obowigzki. TPF podpisato
takg umowe bedagc w petni Swiadomym jej treSci. Jak stusznie przy tym zauwazyt Zamawia-
jacy, zmiana personelu uzalezniona byta od akceptacji ZDW w Katowicach. Odstgpienie
przez TPF, w sytuacji braku takiej akceptacji, jawi sie zatem jako catkowicie niezasadne.
Zamawiajgcy mogt bowiem, ale wcale nie musiat tego zrobi¢. Przypomnie¢ przy tym nalezy,
Ze wprawdzie obowigzek wspotdziatania przy wykonywaniu zobowigzania obcigza zarowno
dtuznika, jak i wierzyciela. Niemnigj jednak pozytywnego obowigzku dziatania wierzyciela
nalezy wymagac jedynie wtedy, gdy wynika to z wiaSciwosci Swiadczenia lub umowy. Do
oceny powinnosci wierzycielskiej odpowiednie sg te same wskazowki jak dla dfuznika, za-
mieszczone w art. 354 § 1 k.c.>. W zadnym natomiast miejscu TPF nie wskazat, ze Zama-
wiajgcy miat obowigzek - wynikajgcy czy to z umowy, czy tez wtasciwosci Swiadczenia - ak-
ceptacji zmiany personelu, czego zgdat Odwotujgcy.

37. Stad, jak wynika z powyzszego, odstgpienie od umowy przez TPF jest w sposob oczywi-
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sty nieskuteczne. Brak realizacji umowy przez Odwotujgcego natomiast w petni uprawniata
ZDW w Katowicach do zakonczenia wspotpracy z tym wykonawca, co tez obcigzg go w ca-
fosci.

38. Biorgc pod uwage powyzsze, takze w tym zakresie nalezy przyjgc, ze wykluczenie TPF
byto catkowicie zasadne.

(...) OKRES KARENCJI WYKLUCZENIA TPF Z POSTEPOWANIA NIE UPLYNAL

39. Poza przedmiotem sporu pozostaje fakt, ze w ramach realizacji przez TPF umowy nr Wi-
K/P/150310/2/1 z dnia 25 wrzes$nia 2015 r. doszto do odstgpienia od niej przez zamawiajg-
cego - Zarzgd Drog Wojewddzkich w Katowicach w niewykonanej cze$ci w dniu 7 listopada
2019 r. Naliczono takze Odwotujgcemu stosowne kary umowne.

40. Zgodnie z art. 111 pkt 4 Pzp, wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach, o kté-
rych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7 i 9, na okres 3 lat od zaistnienia
zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Juz w tym miejscu warto zaznaczyc, ze nie jest
to, jak sugeruje Odwotujgcy, np. ,w terminie"; ,w okresie" etc., ale ,na okres 3 lat".

41. Zgodnie z tredcig art. 226 ust. 1 pkt 2 a) Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania. Juz tylko podleganie
wykluczeniu powoduje obowigzek Zamawiajgcego odrzucenia oferty. Przypomniec przy tym
nalezy, ze zgodnie z trescig art. 110 ust. 1 Pzp: Wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez
zamawiajgcego na kazdym etapie postgepowania o udzielenie zamoéwienia. Oznacza to, jak
wskazano m.in. w komentarzu UZP (s. 413), ze: Brak podstaw wykluczenia musi zatem za-
chodzi¢ przez caty czas trwania postepowania, a nie tylko na dzien sktadania ofert lub wnio-
skow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

42. Powyzsze nie budzi takze watpliwo$ci w orzecznictwie Izby: ,(...) warunki udziatu w po-
stepowaniu oraz brak przestanek wykluczenia powinny byc¢ spetnione na dzien sktadania
ofert i trwac przez caty okres postepowania, dlatego tez dowody sktadane na potwierdzenie
powyzszych okolicznosci majg byc aktualne na dzien ich sktadania. [...] Innymi stowy,
oSwiadczenia lub dokumenty "aktualne" to takie, ktore oddajg rzeczywisto§¢ w momencie ich
ztozenia, czyli potwierdzajg okolicznos$c¢, co do ktorej wykonawca wczes$niej ztozyt wstepne
o$wiadczenie, i ktéra obecnie (w czasie terazniejszym) wystepuje (por wyrok KIO z 18 listo-
pada 2021 r., sygn. KIO 3221/21, wyrok KIO z 23 maja 2022 r., sygn. akt KIO 1200/22, Wy-
rok KIO z 22 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1551/19)"/Wyrok KIO z 13.03.2020 r., KIO
430/20, LEX nr 2937393/.

43. Podobnie w stanowisku Prezesa Urzedu Zamoéwienn Publicznych w Informacji o wyniku
kontroli uprzedniej z dnia 11 kwietnia 2017 r.: ,Nalezy odréznic¢ pojecie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia od procedury dokumentowania
tych okoliczno$ci. Warunki udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia muszg

byc¢ spetnione juz na dzienh sktadania ofert i trwac przez caty okres trwania postepowania o
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udzielenia zamoéwienia publicznego. Natomiast dokumenty sktadane w odpowiedzi na we-
zZwanie zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, powinny dokumentowac
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, potwierdzo-
nych wstepnie w ramach o$wiadczen ztozonych z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu”.

44. Whbrew powyzszej dominujgceyj linii orzeczniczej KIO, stanowisku Prezesa UZP czy po-
wszechnie przyjetej i zaakceptowanej praktyce rynkowej, a takze przepisom prawa, Odwotu-
jacy usituje (btednie) wywie$c, ze skoro ustawodawca nie zdecydowat sie na bezposSrednie
wyartykutowanie obowigzku wykazania przez wykonawcow, ze nie podlegajg oni wyklucze-
niu na etapie sktadania ofert w postepowaniu, to w rzeczywistosci obowigzek taki w ogole nie
istnieje. Oraz, ze jesli wprowadzi podlegali wykluczeniu (a zatem nalezy ich oferte odrzucic),
ale nie zostali wykluczeniu przez uptywem 3 lat, to nastepczo nie podlegajg juz wykluczeniu
Z tego Postepowania, a zatem ich oferta nie powinna zostac¢ odrzucona. Jest to niewatpliwie
dosSc osobliwe stanowisko w tym zakresie.

45. Zestawiajgc powyzsze z wywodami Odwotujgcego, nie sposob nie dostrzec, ze popetnit
on btedy w logicznym rozumowaniu. Nie tylko nie przytoczono zadnej podstawy prawnej na
podwazenie zasadno$ci obowigzku wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
na dzien skfadania ofert, ale poprzestano na gofostownym stwierdzeniu, ze ,,Gdyby momen-
tem decydujgcym o mozliwosci wykluczenia danego wykonawcy za zaistnienie okreslonego
zdarzenia w sytuacji, gdy okres wykluczenia uptywu w toku postepowania o udzielenie za-
mowienia, miatby by¢ termin sktadania ofert - to w Ustawie PZP powinny znalez¢ sie odpo-
wiednie regulacje w tym zakresie". Jak wskazano powyzej - takie przepisy sg, problem Od-
wolujgcego polega, ze ich nie dostrzega.

46. Uwzgledniajgc powyzsze, podkreSlenia wymaga, ze zarzut ten nie zastuguje na
uwzglednienie.(...) WEZWANIE DO Zt OZENIA WYJASNIEN

47. Jako zarzut ewentualny, Zamawiajgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy dopuscit sie rzekomo
naruszenia art. 128 ust. 4 poprzez zaniechanie wezwania Odwofujgcego do ztozenia wyja-
Snien, co w ocenie TPF stanowi obowigzek Zamawiajgcego przed wykluczeniem z Postepo-
wania.

48. Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 128 ust. 4 Pzp - Zamawiajgcy moze zgdac¢ od wy-
konawcow wyjasnien dotyczgcych tresci oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub
ztozonych podmiotowych Srodkéw dowodowych Ilub innych dokumentéw lub o$wiadczen
Sktadanych w postepowaniu.

49. Juz z samej literalnej tresci art. 128 ust. 4 Pzp mozna wysnuc wniosek, ze jest to upraw-
nienie, a nie, jak podnosi Odwotujgcy, obowigzek Zamawiajgcego, na co wskazuje stowo
moze uzyte w powyzszym przepisie, w ktérym Odwotujgcy zdaje sie upatrywac¢ musi. Jedno-

czesnie samo wezwanie do ztozenia przez wykonawce wyjasnien stanowi efekt powstania
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po stronie zamawiajgcego watpliwosci dot. oferty ztozonej przez wykonawce. Bezprzedmio-
towe bytoby bowiem obarczenie zamawiajgcego obowigzkiem wezwania do ztoZenia wyja-
Snien, kiedy takie watpliwosci w ogdle nie wystepuja.

50. Za przyjeciem art. 128 ust. 4 jako bezwzglednego uprawnienia zamawiajgcego zdaje sie
przemawiac szerokie orzecznictwo Izby, tak przyktadowo w wyroku KIO z 23 listopada 2021
r., sygn. akt KIO 3229/21 kategorycznie stwierdzono, ze przed wykluczeniem wykonawcy na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wezwania wyko-
nawcy do ztozenia wyjasnien w oparciu o art. 128 ust. 4. Izba doszta w niniejszym wyroku do
przekonania, ze: ,Procedura wskazana w art. 128 ust. 4 ustawy P.z.p. dotyczy sytuacji, w
ktorej zamawiajgcy nie jest pewien, jak rozumiec tres¢ oswiadczen lub dokumentéow ztozo-
nych przez wykonawce. Wezwanie do wyja$nien, inaczej niz wezwanie o uzupetnienie, nie
Jest obowigzkowe. Ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem "moze zgdac¢ od wykonawcow
wyjadnien”, co jest zmiang w stosunku do art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pézn. zm.), w ktérym postuzono
sie stowem "wzywa", sugerujgcym obligatoryjnos¢ procedury wyjasnien. [...] W rozpoznawa-
nej sytuacji Izba nie dopatrzyta sie nieprawidtowos$ci po stronie zamawiajgcego, ktory - wo-
bec jasnego os$wiadczenia odwolujgcego w zakresie istnienia przestanek do jego wyklucze-
nia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. - wykluczyt wykonawce z postepowania

W pozostatym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego mate-

riatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutu pierwszego i drugiego, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajgce

uwzglednieniu.

W pierwszej kolejno$ci Izba odniesie sie do kwestii naruszenia art. 109 ust.1 pkt 7
PZP, cho¢ de facto odniesie sie takze do przestanek naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10
PZP. Konsekwencja bowiem stwierdzenia ziszczenia sie przestanek pozytywnych z art. 109
ust. 1 pkt 7 PZP jest takze ziszczenie sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 PZP. W
tym kontekscie konieczne jest stwierdzenie, ze zgodnie z pismem Urzedu Zamdéwien Pu-
blicznych z dnia 02.11.2022 r. pn. ,Kara umowna w kontekScie przestanki wykluczenia wy-
konawcy Z powodu nieprawidfowoSci w realizacji wczes$niejszych umow, a sposob
wypetnienia JEDZ”, ze ,(...) kierujgc sie wymogami przejrzysto$ci postepowania, w o$wiad-

czeniu sktadanym na formularzu JEDZ wykonawca powinien poinformowac zamawiajgcego
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0 uprzednich nieprawidtowosciach w realizacji umow, przy czym informacja ta powinna by¢
skorelowana z przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP (tj. wykluczenie z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktory w znacznym stopniu lub zakresie nie wyko-
nat lub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji).
Skoro oswiadczenie skfadane jest w zwigzku z przestankg wykluczenia okre$long w ww.
przepisie, to uwzgledniajgc tre$¢ przepisu, w przywotanej wyzej czesci formularza JEDZ nie
wskazuje sie umow, przy ktorych realizacji wystgpity inne niz okre$lone w art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy PZP okolicznosci”. Wszystkie okolicznosci potwierdzajg, ze tres¢ dokumentu JEDZ,
w szczegolnosci poszczegoélnych zadawanych w nim pytan adresowanych do wykonawcéw,
nie mozna odczytywac ani interpretowa¢ w sposéb oderwany od catosci tego formularza
oraz jego funkcji - jako dokumentu stuzgcego potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia da-
nego wykonawcy z postepowania na podstawie przestanek wykluczenia okreslonych w PZP
oraz przewidzianych w danym postepowaniu. Przytoczone pytanie z JEDZ odnosi sie zatem
wytgcznie do sytuacii, w ktorych wobec wykonawcy zaistniata konkretna prze-
stanka wykluczenia sformutowana w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP. Nie jest to na-
tomiast pytanie o charakterze abstrakcyjnym, odnoszgcym sie do wszelkich innych przypad-
kéw przebiegu realizacji przesztych umoéw o zamowienie publiczne. Wykonawca wypetniajgc
JEDZ zobowigzany jest zatem udzieli¢ odpowiedzi twierdzgcej na powotywane przez Odwo-
lujgcego pytanie wylgcznie w sytuacji, w ktorej istotnie ziscityby sie wobec niego wszystkie
przestanki zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP.

W konsekwencji Odwotujgcy udzielit odpowiedzi ,NIE” i zatgczyt stosowne wyjasnie-
nie zawierajgce okolicznosci moggce rodzi¢ watpliwosci pozostawiajgc je do oceny Zama-
wiajgcego, takie dziatanie jest dopuszczalne przez orzecznictwo KIO (przyktadowo wyrok
KIO z 22.03.2023 r., sygn. akt: KIO 620/23), gdyz istotna jest funkcja informacyj-
na JEDZ-u, co ma charakter decydujacy w tym zakresie.

Przy czym, w ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat okolicznosci, ktore zaprzeczyly
temu, ze Odwotujgcy prawidtowo, zgodnie z rzeczywistoscig wypetnit JEDZ. Nalezy bowiem
stwierdzi¢, ze zgodnie z orzecznictwem, takze przytoczonym przez Odwotujgcego w odwota-
niu ograniczenie sie do zaprezentowania stanowisk podmiotu publicznego ZDW w Katowi-
cach nie jest wystarczajgce do weryfikacji, czy rozwigzanie umowy lub naliczanie kary
umownej byto uprawnione. Nie mozna ograniczy¢ sie do uzyskania okreslonych informacji od
Zamawiajgcych, na rzecz ktorych dany Wykonawca realizowat umowy. Informacje wymagajg
weryfikacji. Brak krytycznej oceny i weryfikacji informacji, okolicznosci, ktére doprowadzity do
wczesniejszego zakonczenia umow uniemozliwit wykazanie zasadnosci wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania. Pozbawit Zamawiajacy de facto Odwotujgcego prawa do obrony i

wszechstronnego przeanalizowania tego czy w rzeczywistosci ziszczyly sie przestanki do
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wykluczenia. W przedmiotowe] sytuacji brak uzyskania kompleksowego stanowiska
Odwotujgcego, oparcie sie wytgcznie na stanowisko ZDW w Katowicach, brak odniesienia
sie na okolicznosciach niespornych podnoszonych tak w pierwszym, jak i drugim odwotaniu
potwierdza niezasadno$¢ dziatah Zamawiajgcego i uniemozliwiat wykazanie zasadnosci wy-
kluczenia z postepowania. Spér na rozprawie o ztozone przez Zamawiajgcego pismo z
19.08.2019 r. ZDW w Katowicach jedynie potwierdza brak petnej wiedzy Zamawiajgcego i
oparcie sie jedynie na stanowisku ZDW w Katowicach i ignorowanie okolicznosci podnoszo-
nych przez Odwotujgcego w odwotaniach. Odmawianie Odwotujgcemu prawa do obrony w
takim postepowaniu jest dziataniem nagannym wbrew temu bowiem, co twierdzit na rozpra-
wie Zamawiajgcy ma on obowigzek przeprowadzenia quasi sledztwa. Na co wskazuje wyrok
SO w W-wie z 17.06.22 r., sygn. akt: KIO XXIII Zs 71/22: ,(...) stanowisko zamawiajgceqo

ma w tej sytuacji znaczenie zblizone do orzeczenia sadu rozstrzygajaceqo spor, czyli szcze-

gotoweqo rozwazenia cateqo zebraneqgo w sprawie materiatu dowodoweqgo. Wykluczenie z

postepowania jest, w ocenie sgdu okregoweqgo, quasi sankcja karng, zatem wszystkie prze-

stanki dotyczgce niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania oraz przyczyn

lezgcych po stronie teqo wykonawcy powinny by¢ szczeqotowo zbadane.(...)".

Podczas rozprawy Zamawiajgcy z Przystepujgcym podnosili okolicznosci, tj. kwestie
zwigzang ze zamiang personelu i odnoszgce sie do odmowy $wiadczenia nadzoru autor-
skiego, ktore nie stanowity wprost podstawy odrzucenia i nie zostaty wszechstronnie zweryfi-
kowane przez Zamawiajgcego. Wzgledem, za$ tych przestanek, ktore zostaty podane, to
niewatpliwie Odwotujgcy nie znajdowat sie w sporze sadowym z ZDW w Katowicach doty-
czacym kary umownej w wysokosci ponad 794 tys. zt oraz 2 tys. zt. W zakresie tej drugiej
spér zakonczyt sie w | instancji, za$ tej pierwszej nastgpito zawezwanie do zawarcia proby
ugodowej, a obecnie jak oswiadczyt na rozprawie Odwotujgcy trwa mediacja i nie ma
sporu w sgdzie z zakresie kary umownej w wysokosci ponad 794 tys. zt.

Odnos$nie, zas samych 2 tys. zt nie jest to kara znaczna i nie miat miejsce dtugotrwa-
le. Nadto, nie kwalifikuje sie do przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP i nie byto konieczno$ci
jej wskazania w wyjasnieniach do JEDZ, gdyz przywotany przepis nie obejmuje swoim za-
kresem drobnych kar. Jednoczes$nie, ta kara nie prowadzita do rozwigzania umowy, nie byta
tez ciggiem drobnych kar. Kwestia kary ponad 794 tys. zt. Oprdcz tego, co zostato juz wska-
zane nie zostata przez Zamawiajgcego w sposob wszechstronny zweryfikowana, co potwier-
dzita sam rozprawa. Przywotany spor odnosénie pisma z 19.08.2019 r. Prezentowanie jedynie
stanowiska ZDW w Katowicach nie jest wystarczajgce do weryfikacji, czy rzeczywiscie roz-
wigzanie umowy byto uprawnione.

W rezultacie Izba nie moze na podstawie zebranego w sposdb niekompletny materia-
lu dowodowego uznac¢ ziszczenie sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP w kontekscie

kontraktu z ZDW w Katowicach. Wobec nie potwierdzenia sie przestanek pozytywnych do
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wykluczenia z art. 109 ust.1 pkt 7 PZP, |zba wskazuje, ze nie ziszczyty sie takze przestanki
do wykluczenia z art. 109 ust.1 pkt 8 lub 10 PZP.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu trzeciego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajacy uwzglednieniu.

Izba uznata, ze zaistniaty przestanki negatywne, uptynat w listopadzie 2022 r. okres 3
letni i w rezultacie nie mozna juz wykluczy¢ Odwotujgcego z postepowania z uwagi na
zaistnienie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP w stosunku do kontraktu dla ZDW
w Katowicach. Izba w petni w tym zakresie podzielita stanowisko wynikajgce z wyroku
z 18.03.2022 r., sygn. akt: KIO 566/22 oraz wyroku SO w W-wie z 15.06.2022 r., sygn. akt:
XXl Zs 60/22, ktéry zapadt ze skargi na przywotane orzeczenie KIO. Zgodnie z
orzeczeniem KIO: ,(...)W ocenie sktadu orzekajgcego kluczowe znaczenie dla prawidtowej
interpretacji omawianych norm ma okoliczno$c, iz art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz art. 111 pkt 4
ustawy Pzp majg charakter stricte sankcyjny. Zaistnienie zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia, o ktorym mowa w at. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wigze sie dla wykonawcy z
bardzo dotkliwg karg, jakg jest brak mozliwo$ci ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia przez
okres trzech lat (z zastrzezeniem uprawnienia wykonawcy do skorzystania z instytucji
samooczyszczenia). Sankcyjny charakter omawianych requlacji nakazuje Scistg ich
interpretacje, w Swietle czego bezwzglednie zakazane jest stosowanie wyktadni
rozszerzajgcej. Zadna z metod wyktadni ww. przepiséw nie moze prowadzi¢ do rozszerzenia
zakresu ich zastosowania ponad wynikajgcy SciSle z ich brzmienia. Zasada ta jest
szczegdlnie znana na gruncie prawa karnego, gdzie w my$l zasady nullum crimen sine lege,
nulla poena sine lege podstawowg dyrektywe wyktadni przepiséw prawa karnego stanowi
nakaz interpretacji Scistej (literalnej) wszystkich przepisow prawnych, tj. takiego
odczytywania zwrotow jezykowych, aby nie odstgpi¢ od jak najbardziej jednoznacznego
sposobu rozumienia tekstu prawnego. Nakaz Scistej wykfadni przepiséw o charakterze
sankcyjnym funkcjonuje we wszystkich dziedzinach prawa, takze w odniesieniu np. do
sankcji administracyjnych czy skarbowych.

Majgc to na uwadze nalezy wskazac, ze ustawa Pzp okresla wytgcznie dfugo$c¢ trwania
Ookresu wykluczenia i nie zawiera przepisow, ktore wskazywatyby na mozliwo$¢ zawieszenia
czy przerwania biegu okresu wykluczenia na skutek zaistnienia okreslonych zdarzen,
w szczegolnosci nie przewiduje mozliwo$ci wstrzymania biegu tego okresu, w sytuacji
ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Uptyw okresu
wykluczenia nastepuje ex lege i powoduje, Zze podstawa wykluczenia wykonawcy z
postepowania ustaje. Skoro ustawa Pzp nie zawiera Zadnych regulacji umozliwiajgcych

przedtuzenie tego okresu (jak na przyktad instytucja przedtuzenia przedawnienia karalno$ci z
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art. 102 Kodeksu karnego), to z faktu, ze okres wykluczenia uptyngt w toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia nie powinno sie wywodzi¢ dla wykonawcy negatywnych
konsekwencji. W przeciwnym razie wykonawca zostatby wykluczony z postepowania za
zdarzenie, wobec ktorego okres wykluczeniu juz uptynagt. Uplyw czasu dziata w tym
przypadku na korzyS¢ wykonawcy w sposob obiektywny, niezaleznie od okolicznoSci, czy
akurat w tym momencie wykonawca ubiega sie o udzielenie zamowienia czy tez nie. Jesli
nastgpi to w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, to w $wietle art. 111 pkt 4 ustawy
Pzp istniejgca na dzien sktadania ofert podstawa wykluczenia wykonawcy ustanie. |
odwrotnie — w foku postepowania o udzielenie zamoéwienia mogg zaistnie¢ zdarzenia dla
wykonawcy niekorzystne: wykonawca moze nie podlegac¢ wykluczeniu na dzien sktadania
ofert, jednak jesli podstawa wykluczenia zmaterializuje sie w toku postepowania, to
Zamawiajgcy bedzie mogt wykonawce z tego postepowania wykluczyc.

W ocenie Izby, jesli momentem decydujgcym o mozliwoSci wykluczenia wykonawcy za
zaistnienie okre$lonego zdarzenia w sytuacji, gdy okres wykluczenia uptywa w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia, miatby by¢ termin sktadania ofert, to winno to
znalez¢ odzwierciedlenie w przepisach ustawy Pzp. W aktualnym stanie prawnym brak jest
Jakichkolwiek regulacji, ktére wskazywatyby na mozliwo$c¢ przedtuzenia w takim przypadku
okresu wykluczenia do czasu zakorniczenia danego postepowania o udzielenie zamoéwienia,
ewentualnie do czasu podjecia przez zamawiajgcego decyzji eliminujgcej wykonawce
z postepowania. Wobec tego, majgc na wzgledzie wspomniany juz sankcyjny charakter
omawianych przepisow, znaczenie decydujgce winna miec tutaj literalna tresc¢ art. 111 pkt 4
ustawy Pzp. Przepis ten okre$la wytgcznie moment, od ktorego nalezy liczy¢ poczgtek biegu
okresu wykluczenia (zdarzenie bedgce podstawg wykluczenia), ktéry konczy sie z uptywem
frzech lat od tego zdarzenia, niezaleznie od jakichkolwiek okolicznosSci. Podmiot, wobec
ktoérego zaistniata podstawa do wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, po uptywie
wskazanego w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp okresu, powinien byc traktowany tak, jakby do
zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia nie doszfo. Sktadajgc oferte w postepowaniu,
w ktoérym termin sktadania ofert przypada juz po uptywie ww. okresu wykluczenia, podmiot
taki co do zasady nie ma juz obowigzku wskazywania w CzeSci lll.C JEDZ, ze znajdowat sie
w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczeSniejsza umowa w sprawie Koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bagdZz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczes$niejszg umowg. W ocenie Izby na gruncie
obowigzujgcych przepiséw brak jest podstaw do réznicowania ww. sytuacji od sytuacji, w
ktérej okres wykluczenia wskazany w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp uptynat w toku postepowania
0 udzielenie zaméwienia. Przeciwna interpretacja prowadzitaby do nieznajdujgcego oparcia

W przepisach rozciggniecia czasu trwania stanu wykluczenia wykonawcy z tytutu zaistnienia
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okre$lonego zdarzenia ponad wynikajgcy wprost z ustawy Pzp. (...)".

Jednoczesnie, Izba podkresla, ze wykluczenie nie zapadto w pazdzierniku 2022 r.,

w ramach protokotu Komisji Przetargowej Nr 3, ale w lutym, a obecnie w marcu 2023 r.

Po pierwsze, dlatego, gdyz tre$¢ protokotu nr 3 jedynie zapowiada takie wykluczenie.
Jego postanowienia nie mozna interpretowac inaczej, tzn. tak jak chce tego Zamawiajgcy
i Przystepujacy, chociazby dlatego, ze jeszcze w listopadzie 2022 r. Zamawiajgcy prowadzit

korespondencje z ZDW w Katowicach odnosnie Odwotujgcego.

Po drugie, lzba uznata, Zze elementem koniecznym do uznania skutecznego
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty jest poinformowanie

Odwotujgcego o tym, co miato miejsce po raz pierwszy w lutym, po raz drugi w marcu 2023 r.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierw-

sze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

Jednoczesnie obcigzajac kosztami Zamawiajgcego i zasgdzajgc od niego na rzecz
Odwotujgcego kwoty 15 000,00 zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu oraz 3 600,00 zt tytutem
zwrotu wydatkéw petnomocnika na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonego

rachunku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowienn Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegodtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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