Sygn. akt: KIO 3743/21
WYROK

z dnia 17 stycznia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Robert Skrzeszewski

Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2022 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2021 roku
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: (1) H. Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa z siedzibg w Boronowie,
(2) Z. U. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma PRZEDSIEBIORSTWO
HANDLOWO USLUGOWE Z. U. w Makowie Mazowieckim, (3) HEDAR CENTRUM
SERWISOWE Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w taziskach
Gornych, (4) EKO-PROBUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Gogolinie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Generalnego Dyrektora
Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie dzialajgcego przez Oddzial Generalnej

Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Katowicach ul. Mysliwska 5 40-017 Katowice

przy udziale wykonawcy FBSerwis Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3743/21 po

stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamowienie (1) H. Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa z
siedzibg w Boronowie, (2) Z. U. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
PRZEDSIEBIORSTWO HANDLOWO USLUGOWE Z. U.w Makowie Mazowieckim, (3)
HEDAR CENTRUM SERWISOWE Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg



w taziskach Gornych, (4) EKO-PROBUD Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg w Gogolinie i :

2.1

2.2

2.3

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o zamowienie (1) H. Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia  Spotka komandytowa z  siedzibg
w Boronowie, (2) Z. U. prowadzgcy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg
PRZEDSIEBIORSTWO HANDLOWO UStUGOWE Z. U. w Makowie Mazowieckim,
(3) HEDAR CENTRUM SERWISOWE Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w taziskach Gérnych, (4) EKO-PROBUD Spdtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gogolinie tytutem wpisu od odwofania,

zasagdza od odwotujgcego wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie
D) H. Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa
z siedzibg w Boronowie, (2) Z. U. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczag pod firma
PRZEDSIEBIORSTWO HANDLOWO USLUGOWE Z. U. w Makowie Mazowieckim,
(3) HEDAR CENTRUM SERWISOWE Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w taziskach Gérnych, (4) EKO-PROBUD Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gogolinie na rzecz Zamawiajgcego Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez Oddziat
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Katowicach ul. Mysliwska 5 40-
017 Katowice kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych i 00/100
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie (1) H. Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia  Spodtka komandytowa z  siedzibg
w Boronowie, (2) Z. U. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmag
PRZEDSIEBIORSTWO HANDLOWO USLUGOWE Z. U. w Makowie Mazowieckim,
(3) HEDAR CENTRUM SERWISOWE Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w taziskach Gérnych, (4) EKO-PROBUD Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gogoliniekwoty 5 000 zt 00 gr (stownie: piec

tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej wartos¢é nadptaconego wpisu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. 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: .....ccioiiiiiiiiiiiiiiiienn,



Sygn. akt: KIO 3743/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Catoroczne utrzymanie
drog krajowych zarzadzanych przez GDDKIA Oddziat w Katowicach, Rejon w Zabrzu.”
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2021/S 161-424059 w dniu 20 sierpnia 2021 r.

W dniu 27 grudnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowieni, tj. konsorcjum:
(1) ,H.” Sp. z 0. o. Lider konsorcjum, (2) PHU U. Z. U., (3) HEDAR CENTRUM SERWISOWE
Sp. z 0.0., (4). EKO-PROBUD Sp. z 0.0. zwanych dalej Odwotujgcym, od:

1. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia Wykonawcy FB Serwis SA,
Z uwagi na to, iz wykonawca z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu
lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie
wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy
i odszkodowania, a takze z uwagi na wprowadzenie w btagd Zamawiajgcego przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu;

2. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy FB Serwis
SA, z uwagi na niewykazanie przez niego braku podstaw do wykluczenia w
postepowaniu;

3. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy FB Serwis
SA z uwagi na niespetnienie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu;

4. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy FB Serwis
SA z uwagi na niewniesienie wadium;

5. zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Wykonawcy FB Serwis SA do wyjasnieh
istotnych elementéw ceny oferty oraz ceny catkowitej oferty a nastepnie odrzucenia oferty
Wykonawcy, pomimo ze oferta zawiera razgco niskg ceng;

6. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy FB Serwis
SA z uwagi na fakt, iz oferta zawiera razaco niskg cene i koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia;



7. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy FB Serwis

SA z uwagi na ztozenie oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji stypizowanego

w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji;

8. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze

jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy FB Serwis SA.

Wobec powyzszego Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych

przepisdw, majgcych istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia:

1)

2)

3)

4)

5)

art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajgce
na niewykluczeniu wykonawcy FB Serwis SA z udziatu w postepowaniu, pomimo
ze FB Serwis SA z przyczyn lezgcych po jej stronie, w znacznym stopniu lub zakresie
nie wykonata lub nienalezycie wykonata zobowigzania wynikajgce z wczesniejszych
umow w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito w pierwszym przypadku
do odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie FBSERWIS SPOLKA
AKCYJNA, a w drugim przypadku do naliczenia kar umownych (odszkodowania);

art. 109 ust. 1 pkt 8 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajgce
na niewykluczeniu wykonawcy FB Serwis SA z udziatu w postepowaniu, pomimo
ze Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

art. 109 ust. 1 pkt 10 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajgce
na niewykluczeniu wykonawcy FB Serwis SA z udzialu w postepowaniu, pomimo
ze Wykonawca, w wyniku lekkomys$Iinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

art. 110 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i uznanie, ze wykonawca

FB Serwis SA podjat czynnoéci, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp oraz
ze podjete przez wykonawce czynnosci sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, podczas
gdy FB Serwis SA nie podjat wszystkich czynnosci o ktérych mowa w art. 110 ust. 2
ustawy Pzp, a podjete czynnosci nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu;

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢ ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum FB Serwis SA wobec niewykazania braku podstaw wykluczenia przez

Wykonawce poprzez przedtozenie nieaktualnych dokumentéw;
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6) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b i c i pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
FB Serwis SA w zwigzku z niespetnieniem warunkéw udziatu w postepowaniu;

7) art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
FBSERWIS SPOLKA AKCYJNA, mimo ze nie zostato skutecznie wniesione wadium:;

8) art. 224 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy FB Serwis SA do wyjasnien istotnych elementéw ceny oferty oraz ceny
catkowitej oferty, a nastepnie odrzucenia oferty Wykonawcy, pomimo ze oferta
zawiera razgco niskg cene;

9) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy FB Serwis
SA mimo, iz oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji
polegajgcego na swiadczeniu ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia;

10) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, poprzez wybér oferty ztozonej przez wykonawce
FB Serwis SA jako najkorzystniejszej pomimo, ze wykonawca ten podlega

wykluczeniu z postepowania, a ztozona przez niego oferta powinna zosta¢ odrzucona.

Majgc na wzgledzie powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania poprzez:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynno$ci ponownego badania i oceny ofert,
3. nakazanie Zamawiajgcemu wykonanie czynnosci wykluczenia wykonawcy FB Serwis
SA i odrzucenie jego oferty,
przeprowadzenie dowodow wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania,

obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnosi, iz posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz
w wyniku wskazanych wyzej czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego uniemozliwiono mu
uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia, czego skutkiem jest narazenie Odwotujgcego
na poniesienie szkody w postaci utraty spodziewanego dochodu. Odwotujgcy wskazuje,
iz zgodnie z art. 7 pkt 30 ustawy Pzp posiada status wykonawcy w przedmiotowym
postepowaniu, wobec ktérego nie zaistniaty jakiekolwiek przestanki wykluczenia i ktéry ztozyt
w przedmiotowym postepowaniu oferte niepodlegajgcg odrzuceniu, co zostato potwierdzone
informacjg uzyskang od Zamawiajgcego. Uwzgledniajgc natomiast fakt, iz oferta
Odwotujgcego sklasyfikowana zostata przez Zamawiajgcego na trzecim miegjscu,
a wykonawca sklasyfikowany na drugim miejscu nie sktadat jeszcze podmiotowych
ani przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia
lub spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu ani innych oswiadczen i dokumentéw

w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 26 ust. 1 lub 2
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Prawa zaméwieh publicznych, w przypadku prawidiowego, a wiec zgodnego z przepisami
ustawy Pzp dziatania Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza, a Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zamowienie. Podkreslic bowiem
nalezy, ze niniejsze postepowanie prowadzone jest w trybie procedury odwréconej (art. 139
ust. 1 ustawy Pzp), co oznacza ze tylko wykonawca, bedgcy na pierwszym miejscu
w klasyfikacji sktadat stosowne oswiadczenia i dokumenty, a weryfikacja moze catg
tg klasyfikacje zmieni¢ i okaze sie, ze w razie podjecia przez Zamawiajgcego prawidtowych
czynnosci to Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zaméwienie. Zaskarzone w niniejszym
odwotaniu czynnosci i zaniechania wprost pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia, czego skutkiem jest narazenie Odwotujgcego na poniesienie szkody,
polegajacej na nieuzyskaniu wynagrodzenia za wykonanie przedmiotowego zamowienia.
Majgc wiec na wzgledzie powyzsze uznaé nalezy, iz Odwotujgcy posiada legitymacje

do wniesienia niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy wskazat ze w dniu 17 grudnia 2021 roku
Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego w trybie art. 253 ustawy Pzp informacje
w przedmiocie wyboru najkorzystniejszej oferty w ramach zamowienia pn. ,Catoroczne
utrzymanie drog krajowych zarzadzanych przez GDDKIA Oddziat w Katowicach, Rejon
w Zabrzu”, znak sprawy O.KA.D-3.2413.37.2021, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy wybrat oferte
wykonawcy FB Serwis SA, zwanego dalej Wykonawcg. W ww. informacji Zamawiajacy
wskazat, iz ztozone zostaly trzy oferty, a po dokonaniu oceny ofert, za najkorzystniejsza
Zamawiajgcy uznat oferte Wykonawcy, a na trzecim miejscu sklasyfikowat oferte
Odwotujgcego.

Odwotujgcy podnosi, iz dokonanie przez Zamawiajgcego wyboru oferty Wykonawcy
nastgpito z naruszeniem art. 109 ust. 1 pkt 7 i ust. 2, art. 110 ust. 2 i 3 ustawy Pzp albowiem
wykonawca podlegat wykluczeniu z przedmiotowego postepowania. Ponadto Odwotujgcy
podnosi, iz oferta zlozona przez Wykonawce podlegata odrzuceniu z uwagi na brak
spetnienia warunkéw przez Wykonawce, brak wykazania podstaw wykluczenia, oferta
zawierata razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia, ztozona
zostata w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, a takze z uwagi iz nie zostato
skutecznie ztozone wadium. Powyzsze uchybienia spowodowaty natomiast, iz Zamawiajgcy
de facto w toku postepowania nie stosowat tozsamych kryteriow wzgledem wszystkich
wykonawcéw, czym naruszyt przepis art. 16 ustawy Pzp

Uwzgledniajac powyzsze uchybienia Zamawiajgcego skutkujgce w konsekwencji
wyborem oferty FB Serwis SA jako najkorzystniejszej Odwotujgcy wskazuje, iz na skutek
ww. zaniechan i czynnosci Zamawiajgcego nie uzyskat przedmiotowego zamowienia.

Natomiast podkresli¢ nalezy, ze niniejsze postepowanie prowadzone jest w trybie procedury
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odwroconej (art. 139 ust. 1 ustawy Pzp), co oznacza ze tylko wykonawca, bedacy
na pierwszym miejscu w klasyfikacji sktadat stosowne oswiadczenia i dokumenty,
a weryfikacja moze catg tg klasyfikacje zmieni¢ i okaze sie, ze w razie podjecia przez
Zamawiajgcego prawidtowych czynnosci to Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe
zamowienie.

Przechodzac do szczegdétowego oméwienia podniesionych na wstepie niniejszego

odwotania zarzutow, Odwotujgcy wskazat co nastepuje:

I. zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 i ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 110 ust.

2 i 3 ustawy Pzp (zaniechanie wykluczenia Wykonawcy)

Na samym wstepie wskaza¢ nalezy, iz Wykonawca winien zosta¢ wykluczony
Z udziatu w niniejszym postepowaniu ze wzgledu na fakt, iz z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
co doprowadzito do odstgpienia od umowy oraz odszkodowania (naliczenia kary umownej).

Wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 109 ust. 2 ustawy Pzp przestanka ta zostata
przewidziana w SWZ (punkt 9, ustep 2, ppkt 7). Tym samym w razie zaistnienia tej
przestanki Zamawiajacy byt zobowigzany do wykluczenia Wykonawcy.

W niniejszym przypadku taka sytuacja miata miejsce dwukrotnie. Pierwsza taka
sytuacja miata miejsce w odniesieniu do umowy z dnia 04.01.2021 roku, nr M1.7021.21.2021
pn. ,Biezgce utrzymanie i konserwacja oswietlenia ulicznego na terenie miasta i gminy
Myslenice”. W dniu 9 sierpnia 2021 roku Gmina Myslenice ziozyta oswiadczenie woli
0 odstgpieniu od umowy z powodu niewywigzywania sie przez Wykonawce z postanowien
umowy.

Jak wskazata w swoim piSmie Gmina Myslenice niedotrzymywanie zapiséw umowy miato
charakter powtarzajgcy sie i dtugotrwaty (znacznie przekraczajgcy wynikajacy z umowy
48 godzinny okres wymiany niesprawnych zrodet sSwiatta).

Druga taka sytuacja miata miejsce w odniesieniu do umowy tgczacej Wykonawce z Gming
Ruda Slgska w ramach umowy na modernizacje o$wietlenia ulicznego w Rudzie Slgskiej —
etap IV cz. 2. Jak wskazat Wykonawca w przedmiotowej sprawie w trakcie realizacji tej
umowy doszto do powstania opdznieh w wykonaniu niektérych obowigzkéw — z uwagi na
stwierdzenie przez przedstawiciela wad w trakcie odbioru inwestycji. Sytuacja ta réwniez
miata miejsce w 2021 roku.

Tym samym juz z powodu dwukrotnego wystgpienia sytuacji polegajacej na niewykonaniu

lub nienalezytym wykonaniu z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy istotnych



zobowigzan wynikajgcych w wczesniejszych umow w sprawie zamdwienia publicznego

wystgpita przestanka wykluczenia Wykonawcy z udziatu w niniejszym postepowaniu.

Przestanka ta mogtaby zosta¢ uchylona wytgcznie wskutek prawidtowo przeprowadzonej
procedury samooczyszczenia, do czego w niniejszym przypadku nie doszto, a o czym bedzie

mowa pozniej.

Co jednak istotne Wykonawca nie uwzglednit w JEDZ informacji o drugim przypadku

(zwigzanym z Gming Ruda Slgska) i uczynit to dopiero na wezwanie Zamawiajgcego.

Jak wskazuje sie w doktrynie Pierwsza przestanka wykluczenia z postepowania z powodu
ztozenia informacji wprowadzajgcych w btad, zawarta w art. 109 ust. 1 pkt 8, dotyczy
wprowadzenia w btgd zamawiajgcego przy wykazywaniu braku podstaw wykluczenia,
spetniania warunkoéw udziatlu w postepowaniu lub kryteridow selekcji. Dotyczy wiec stricte
informacji odnoszgcych sie do sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktérych ocena decyduje
0 udziale wykonawcy w postepowaniu. Przepis ma o tyle istotne znaczenie, ze wtasnie ten
zakres informaciji badany jest w postepowaniu na podstawie oswiadczenh. Z tej perspektywy
bardzo istotne jest nalozenie na wykonawcdéw odpowiedniej sankcji za ztozenie
nieprawdziwych oswiadczen, na podstawie ktorych zamawiajgcy bedzie dokonywat
weryfikacji sytuacji podmiotowej wykonawcéw.(tak J. Jarnicka, Prawo zamdéwien

publicznych. Komentarz, red. Jaworska, 2021).

W niniejszym przypadku pomimo, ze istniaty podstawy wykluczenia wobec Wykonawcy
nie tylko odnoszace sie do przypadku z Gming Myslenice, ale réwniez do przypadku z
Gming Ruda Slgska to Wykonawca nie wskazat w JEDZ ani zatgczniku do niej tej drugiej
sytuacji, czym wprowadzit Zamawiajgcego w bigd. Podkresli¢ nalezy, iz warunkiem
zastosowania wykluczenia jest potencjalny wptyw informacji wprowadzajgcej w bitgd na
decyzje zamawiajgcego. Jak wskazuje sie w doktrynie: Z zatozenia informacje dotyczgce
warunkow udzialu w postepowaniu, podstaw wykluczenia czy kryteribw selekcji moga
wptyna¢ na decyzje zamawiajgcego, w szczegolnosci jesli dotyczg oferty najkorzystniejszej.
Sankcjg wykluczenia objete sg te informacje, ktére majg rzeczywisty wptyw na ocene
podmiotowg wykonawcy. Zatem nie bedzie stanowito podstawy wykluczenia z postepowania
przedstawienie informaciji nieprawdziwej, ktéra nie podlega ocenie przez zamawiajacego.

Celem przyktadu mozna wskaza¢ szczegdtowe informacje na temat wyksztafcenia
osoby wskazanej w wykazie oséb, podczas gdy zamawiajgcy nie postawit w tym zakresie
zadnego warunku, a oczekiwat jedynie wykazania odpowiedniego doswiadczenia osob (tak

J. Jarnicka, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. Jaworska 2021). W niniejszym
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przypadku bezsprzecznie informacje te mogty mie¢ wptyw na decyzje Zamawiajgcego, gdyz
dotyczyly przestanek wykluczenia Wykonawcy. Zgodnie z art. 109 ust. 2 ustawy Pzp
przestanka taka zostata przewidziana w SWZ (punkt 9, ustep 2, ppkt 8 i 10).

Jak wskazat Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 8 marca 2017 roku, sygn. akt
Il Ga 1019/16: ,Niedbalstwo tgczy sie ze stwierdzeniem niezachowania nalezytej starannosci
wymaganej w stosunkach danego rodzaju. Oznaczony w ten sposéb wzorzec ma charakter
abstrakcyjny i odnosi sie do kazdego kto znalazt sie w okre$lonej sytuacji. Co do zasady przy
okreslaniu ksztaftu wzorca zachowan nie nastepuje odwofanie do cech osobistych podmiotu.

Ocena dziatania i zaniechania podmiotu odpowiedzialnego wymaga odniesienia
do modelu starannego dziatania, ktory ksztattowany jest przez przepisy prawa, zasady
wspotzycia spotecznego, zwyczaje, zasady wykonywania zawodu. Niedbalstwem
profesjonalisty bedzie nie tylko niedofozenie nalezytej staranno$ci ale takze brak wiedzy,

niezrecznosc, nieuwaga jezeli nie powinny zaistniec”.

Podobne stanowisko wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 grudnia
2018 roku, sygn. akt KIO 2463/18: ,Razgce niedbalstwo jest postacig winy nieumys$inej i
mamy z nim do czynienia wowczas, gdy sprawca szkody nie ma zamiaru wyrzgdzi¢ szkody,
ale narusza pewne normy prawne, spoteczne lub zasady, bezpodstawnie liczgc na to,
ze do szkody nie dojdzie, lub nie zdaje sobie sprawy z tego, zZe jego zachowanie narusza

normy prawne, spotfeczne lub zasady, cho¢ powinien miec¢ takg $wiadomosc”.

Sad Najwyzszy w wyr. z 10.3.2004 r. (IV CK 151/03, niepubl.) wskazat, ze:
.Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych
(elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej
osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w okreSlonej sytuacji

W Sposob odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej”.

W niniejszym przypadku w ocenie Odwotujgcego w niniejszym przypadku miato
miejsce razgce niedbalstwo, albowiem gdyby zostaty zachowane minimalne standardy i
wymagania, ktérych nalezy oczekiwa¢ od Wykonawcy do takiej sytuacji by nie doszio.
Niemniej, nawet jesli zostanie ustalone, ze odbylo sie to w wyniku lekkomys$inosci i
niedbalstwa to i tak stanowi to podstawe wykluczenia Wykonawcy, a to na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 10 Pzp

Bezsprzecznie zatem w niniejszym przypadku wystgpita przestanka wykluczenia
Wykonawcy z udziatu w niniejszym postepowaniu. Przestanka ta mogtaby zosta¢ uchylona
wytgcznie wskutek prawidtowo przeprowadzonej procedury samooczyszczenia, do czego

w niniejszym przypadku nie doszto.
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Istotg samooczyszczenia jest dobrowolna che¢ naprawienia szkody przez wykonawce.
Artykut 110 ust. 2 PZP wskazuje, ze z inicjatywg samooczyszczenia musi wystgpic¢
wykonawca. Nie jest zatem mozliwe zastosowanie self-cleaning w sytuacji, kiedy
to zamawiajgcy w toku postepowania pozyska informacje, ze zaistniata podstawa
wykluczenia (wyr. KIO z 28.2.2018 r., KIO 274/18, Legalis, wydany na gruncie PZP2004,
ktérego teza pozostaje aktualna w obecnym stanie prawnym).

Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 31 lipca 2020 roku, sygn.
akt KIO 1248/20: Informacje na temat samooczyszczenia wykonawca powinien przedstawic,
co do zasady, w oswiadczeniu wiasnym sktadanym wraz z ofertg albo wnioskiem
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, np. w jednolitym europejskim dokumencie

zamowienia (JEDZ).

W ocenie Odwotujgcego w celu zagwarantowania pewnosci w konkretnym
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego wykonawca, ktéry jest Swiadomy
ze formalnie podlega wykluczeniu powinien juz na etapie sktadania ofert podjg¢ czynno$ci
niezbedne do uznania, iz doszto do skutecznego samooczyszczenia.

W niniejszym przypadku w dokumencie JEDZ i zatgczniku do JEDZ Wykonawca odniost
sie tylko do pierwszej sytuacji zwigzanej z Gming Myslenice, co przesgdza ze nie doszio
do skutecznego samooczyszczenia, a wiec Wykonawca winien zosta¢ wykluczony z udziatu

W hiniejszym postepowaniu.

Co jednak istotne FB Serwis SAw dokumencie JEDZ wskazat: Wykonawca zaznacza,
Ze okolicznosci opisane w zakresie okolicznoSci stanowigcych odpowiedZz na ww. pytanie
JEDZ nie $wiadczg o istnieniu wobec niego podstaw wykluczenia. Wykonawca wskazuje
jednak szczegotowo okolicznosci faktyczne — dziatajgc z ostroznosci, celem unikniecia
mozliwo$ci  postawienia mu  zarzutdw  dotyczgcych  zatajenia  czegokolwiek

lub posgdzenia go o probe wprowadzenia w biad.

Jak wskazata KIO w wyroku z dnia 31 lipca 2020 roku, sygn. akt KIO 1248/20:
Aby skorzysta¢ z self-cleaning wykonawca musi przyznac¢ sie do deliktu, a jesli temu
zaprzecza, to jego os$wiadczenie 0 samooczyszczeniu jest niewiarygodne. Jak wskazuje sie
powszechnie w orzecznictwie: Zgodzi¢ sie nalezy z prezentowanym w tej materii
W orzecznictwie stanowiskiem, ze zastosowanie tej instytucji jest mozliwe jedynie w
przypadku braku kwestionowania przez wykonawce podstaw wykluczenia, z ktoérymi
zZwigzana jest ta instytucja. Tylko bowiem w wypadku uznania wykonawcy za podlegajgcego
wykluczeniu w oparciu o przestanki wskazane w treSci art. 24 ust. 8 Pzp istnieje mozliwo$c

tzw. samooczyszczenia.
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Powyzsze wynika nie tylko z literalnej tresci przepisu art. 24 ust. 8 Pzp, ktory stanowi, ze z
tej instytucji moze skorzysta¢ tylko wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu, ale réwniez
Z wykfadni celowoSciowej tego przepisu. Brak jest zatem mozliwosci zastosowania tej
instytucji niejako ,z ostroznosci” przy jednoczesnym kwestionowaniu w drodze Srodkow
ochrony prawnej zasadnos$ci samego wykluczenia.(tak wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2018
roku, sygn. akt KIO 991/18; KIO 997/18; KIO 1000/18; KIO 1007/18; KIO 1016/18).

Odwotujgcy polemizuje z wnioskami Zamawiajgcego, wykazujgc zasadnosé¢ przyjetych przez
siebie wnioskow. Nie mozna zatem przeprowadzaé skutecznie procedury self — cleaningu
w sytuacji, gdy wykonawca nie przyznaje okolicznosci stanowigcych podstawe do podijecia
dziatan naprawczych. A z takg wtasnie sytuacjg mamy do czynienia w analizowanym stanie
faktyczny. Z tresci pisma z dnia 22 lipca 2019 r. wynika, ze Odwotujgcy powotuje sie na
procedure samooczyszczenia ,na wszelkie wypadek”. Nie ma takiej konstrukcji
samooczyszczenia w ustawie Pzp (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 27
sierpnia 2019 roku, sygn. akt KIO 1576/19). Z regulacji tych wynika, ze warunkiem
skutecznego samooczyszczenia jest uznanie przez wykonawce faktu, ze popetnit delikt (tak
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 marca 2018 roku, sygn. akt KIO 335/18). Aby
prawidtowo skorzysta¢ z procedury samooczyszczenia wykonawca musi przyznac sie do
deliktu, natomiast jesli zaprzeczy temu, jego oswiadczenie 0 samooczyszczeniu staje sie
niewiarygodne (tak KIO w wyroku z dnia 3 lutego 2017 roku, KIO 139/17).

W niniejszym przypadku natomiast Zamawiajgcy nie przyznat sie wprost do
popetnienia deliktu, a jedynie powotat sie na procedure samooczyszczenia na wszelki
wypadek, co jest niedopuszczalne. Uznaé zatem nalezy, ze nie doszio do procedury

samooczyszczenia, gdyz jego o$wiadczenie jest niewiarygodne.

Niemniej nawet gdyby zostato uznane, ze doszto do procedury samooczyszczenia
dalej wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp 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 zamawiajacemu, ze spetnit fgcznie nastepujgce przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidlowym postepowaniem, w tym poprzez
zados$céuczynienie pieniezne;

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okoliczno$ci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem
lub swoim nieprawidlowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami,
aktywnie wspotpracujgc odpowiednio z wilasciwymi organami, w tym organami S$cigania

lub zamawiajgcym;

12



3) podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla
zapobiegania  dalszym  przestepstwom, wykroczeniom lub  nieprawidtowemu
postepowaniu,

w szczegolnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami Ilub podmiotami odpowiedzialnymi
za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,

¢) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw,
wewnetrznych regulacji lub standardéw,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za

nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw.

Jak wskazuje sie w doktrynie okreslone wyzej przestanki badane s3g tgcznie. Zatem
w celu wykazania, ze wykonawca pomimo zaistnienia przestanki wykluczenia nie bedzie
podlegat wykluczeniu, konieczne jest jednoczesne wykazanie wszystkich ww. okolicznosci.
(tak J. Jarnicka, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. Jaworska 2021). Srodki
zaradcze podjete przez wykonawce mogg dotyczyé budowy lub zmiany w budowie
okreslonych struktur organizacyjnych, wprowadzania przejrzystego trybu podejmowania
decyzji czy sposobu zarzgdzania kontraktami, wprowadzania systemow nadzoru i kontroli
czy wprowadzania i egzekwowania wewnetrznej odpowiedzialnosci za podejmowane
dziatania.
Za $rodki organizacyjne i kadrowe, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszemu
nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy, uznaje sie np. wyciggniecie konsekwencji
dyscyplinarnych wobec os6b winnych popetnienia wykroczenia w postaci rozwigzania
umowy O prace, zatrudnienia dodatkowych specjalistéw. Wykonawca moze wykazaé
podjecie srodkow majgcych swiadczy¢ o jego rzetelnosci, np. poprzez ztozenie pisemnego
o$wiadczenia pokrzywdzonego o zrekompensowaniu szkody, dowodu uiszczenia grzywny,
zaptaty zados¢uczynienia pienieznego, dokonania przelewdéw wraz z notami obcigzeniowymi
na kwoty odpowiadajgce karom umownym lub zlozenie o$wiadczenia inwestora o tresci
potwierdzajgcej, ze szkoda zostala w catosci naprawiona. Co jednak istotne to na
Wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia, ze podjete przez niego srodki zaradcze sg
wystarczajgce do stwierdzenia rzetelnosci wykonawcy.

W niniejszym przypadku Wykonawca przedtozyt szereg srodkéw, co jednak istotne sg
to Srodki podjete tylko po sytuacji zwigzanej z umowg zawartg z Gming Mys$lenice, a brak
jest okazania jakichkolwiek srodkéw po sytuacji zwigzanej z realizacjg umowy z Rudg

Slagska.
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Jak wskazuje M. Stachowiak: Srodki podejmowane w ramach samooczyszczenia powinny
wiec by¢ nastepcze w stosunku do negatywnego zdarzenia oraz uprzednie w stosunku
do kolejnego uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto
powinny charakteryzowaé sie wiarygodnoscig oraz tym, ze sg odpowiednie do rodzaju
naruszenia. W kazdym przypadku ocena, czy $rodki sg wystarczajgce i odpowiednie,
wymaga dogtebnej analizy stanu faktycznego oraz wziecia pod uwage wszelkich
okolicznosci. (tak M. Stachowiak, Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz, red. W.

Dzierzanowski, 2021 rok).

W ocenie Odwotujgcego nie doszio do wykazania przez Wykonawce, ze podjgt ze
podjgt $rodki odpowiednie do zapobiezenia wystepowaniu zdarzehn niepozgdanych w
przysztosci. Zwolniono Kierownika Rejonu i postanowiono o zatrudnieniu nowego, ale nie
wskazano aby zmieniono jakiekolwiek kryteria naboru. To samo tyczy sie podwykonawcow,
zalecono niewspotpracowanie z danymi wykonawcami, ale nie wskazano czy zostaty
zmienione warunki weryfikacji potencjalnych nowych podwykonawcéw, co spowoduje ze
sytuacja sie moze powtdrzyé. Samooczyszczenie jest specjalng procedurg, w ktorej
przyznano wykonawcy mozliwos¢ wykazania, ze jest on zdolny do wykonania zamowienia,
pomimo ze zachodzg w stosunku do niego podstawy wykluczenia z postepowania. W
niniejszym przypadku Wykonawca nie udowodnit, ze daje rekojmie rzetelnego wykonywania
udzielanego zamdwienia.

Odwotujgcy zatem wskazuje, iz nie doszlo do skutecznej czynnosci selfcleaningu przez
Wykonawce, co powinno skutkowaé jego wykluczeniem zgodnie z trescig art. 110 ust. 3

ustawy Pzp

Il. zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit c ustawy Pzp (zaniechanie odrzucenia

oferty wykonawcy wobec niewykazania braku podstaw wykluczenia)

Kolejno odwotujgcy podnosi, iz oferta Wykonawcy winna zostaé odrzucona na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢ ustawy Pzp z uwagi na niewykazanie na dzieh skfadania
ofert braku podstaw do wykluczenia.
Podkresli¢ nalezy, ze o udzielenie kazdego zamowienia publicznego mogg ubiegac sie tylko
ci wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z rozdziatem | punkt 8 SWZ o udzielenie zamodwienia mogag
ubiega¢ sie Wykonawcy, ktdrzy nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg okreslone przez
Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu. Zgodnie z punktem 10 Zamawiajgcy zada
podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie:

1) braku podstaw wykluczenia
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2) speftnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Oswiadczenie, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp nie jest podmiotowym srodkiem
dowodowym i stanowi tymczasowy dowdd potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia
i spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert.

Zamawiajacy przed wyborem najkorzystniejszej oferty, wezwie Wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10
dni, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Zgodnie z procedurg przewidziang w SWZ, zamawiajgcy pismem z dnia 1 grudnia

2021 roku wezwat Wykonawce do przedtozenia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych
brak podstaw do wykluczenia oraz spetniania warunkéw.
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przedtozyt stosowne dokumenty,
przy czym przedstawione przez czionkéw konsorcjum zaswiadczenia o niezaleganiu
w podatkach i niezaleganiu w optacaniu skfadek nie potwierdzajg stanu na dzien zlozenia
oferty i stanowig potwierdzenie stanu na dzien wystawienia owego zaswiadczenia, a nie na
dzien skfadania ofert.

W tym kontekscie podzieli¢ nalezy stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone
w wyroku z dnia 8 marca 2017 roku, KIO 366/17: ,Wbrew wywodom zamawiajgcego,
aktualna treSc art. 26 ust. 3 ZamPublU nie stanowi o tym, ze ,ustawodawca zrezygnowat z
wymogu, aby ztozone na wezwanie Zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty potwierdzaty
spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktorym uptyngt termin sktadania ofert’.
Nadal wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ spemienie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia na dzien sktadnia ofert, co pod rygorem
odpowiedzialnoSci wynikajgcej z przepisow odrebnych, i wykluczenia z postepowania —
potwierdza swoim zapewnieniem w dokumencie JEDZ i w odrebnych oswiadczeniach
pisemnych zatgczonych do oferty, a taki stan ma sie utrzymywac¢ az do zawarcia umowy.
Zmiana brzmienia art. 26 ust. 3 ZamPublU, ma jedynie taki skutek, ze powinny by¢ przez
zamawiajgcego przyjmowane dokumenty uzupetniane przez wykonawcoOw na wezwanie
z art. 26 ust. 3 ZamPublU, wystawione z datg biezgcg, ale jednoczesnie takie, ktoére w swojej
tresci potwierdzajg spetnianie warunku przez wykonawce na dzien ztozenia oferty.
Przyktadowo, zaswiadczenie o niezaleganiu z uiszczaniem podatkéw wedtug stanu z rejestru
na oznaczony dzienn sktadania ofert, chociaz termin wystawienia danego za$wiadczenia
moze byC¢ pozniejszy. Jezeli przystepujgcy [...] na wezwanie zamawiajgcego uzyska i
przedstawi informacje z KRK z datg biezgcg, potwierdzajgcg niekaralnos¢ prokurenta p. T.

na dzien 26 pazdziernika 2016 r., to taki dokument bedzie odpowiedni. Jezeli miedzy datg
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ztozenia oferty a datg wezwania, o ktorym mowa w art. 26 ust. 1 ZamPublU nastgpitaby by
Zmiana na stanowisku prokurenta, rowniez dopuszczalne bytoby uzupetnienie zaswiadczenia

Zz KRK dla nowej osoby z datg biezgca.”

Podkreslic nalezy, iz zaswiadczenia ZUS oraz Naczelnika Urzedu Skarbowego
przedstawione przez Wykonawce potwierdzajg okolicznosci wynikajgce z ich tresci wedtug
stanu na dzien, w ktérym ta informacja jest udzielana. Ztozona przez Wykonawce informacja
0 niezaleganiu w podatkach oraz niezaleganiu w optacaniu sktadek na ubezpieczenia
spoteczne nie potwierdza wedtug Odwotujgcego w sposob prawidiowy braku podstaw
wykluczenia, bowiem potwierdza informacje po terminie sktadania ofert. Mozliwa jest zatem
sytuacja, w ktérej pomiedzy terminem sktadania ofert, a datg wydania informacji podmiot ten
bedzie posiadat zalegtosci publicznoprawne i dojdzie dopiero do ich sptaty, co wobec braku
ukazania w takiej informacji danych historycznych nie zostanie ujawnione w wydanym
dokumencie. Dokumenty muszg pos$wiadczyé, ze stan, do ktérego odnosi sie dane
zaswiadczenie nie ulegt zmianie od momentu ztozenia oswiadczenia wstepnego (JEDZ),
czyli od terminu sktadania ofert, a w niniejszym przypadku przedtozone dokumenty tego nie

potwierdzity.

zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b i ¢ i pkt 5 ustawy Pzp (zaniechanie

odrzucenia oferty Wykonawcy wobec niespelnienia warunkéw zaméwienia)

Kolejno wskazac¢ nalezy, ze oferta Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona w niniejszym
postepowaniu, albowiem nie spetnia ona warunkow zaméwienia. | tak wskaza¢ nalezy, ze
w punkcie 8 SWZ Zamawiajgcy szczegotowo opisat warunki udziatu w postepowaniu.
W punkcie 8.2.4.2. zostaly opisane wymagania dotyczace osob. | tak Wykonawca byt
zobowigzany do wskazania oséb, ktdre muszg by¢ dostepne na etapie realizacji zamdwienia
i spetnia¢ nastepujgce wymagania:

- Kierownik ds. Utrzymania Drog — minimum 24 miesigce doswiadczenia, w tym m.in. 2
sezony zimowe, przy realizacji 1 lub 2 zadan polegajgcych na biezgcym i zimowym
utrzymaniu drog obejmujgcych co najmniej 70 km drog klasy min GP na
stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci polegajgcych na
bezposredniej koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem
drég lub minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan polegajgcych
na biezgcym utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 70 km drog klasy min GP na
stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacja czynnosci polegajgcych na
bezposredniej koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z tym

utrzymaniem.
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- Zastepca Kierownika ds. Utrzymania Drég — minimum 12 miesiecy doswiadczenia,
w tym m.in. 1 sezon zimowy, przy realizacji 1 lub 2 zadan polegajgcych na biezgcym
i zimowym utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 70 km drég klasy m.in. GP na
stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci polegajgcych na
bezposredniej koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem
drog lub minimum 12 miesiecy do$wiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan polegajacych
na zimowym utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 70 km drég klasy min GP na
stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci polegajgcych na
bezposredniej koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z tym

utrzymaniem.

Wykonawca w ofercie na stanowisko Kierownika ds. Utrzymania Drog wskazat Pana T.
K., a na stanowisko Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drég wskazat Pana M. A., przy
czym nie wykazat w sposob  dostateczny, Ze osoby te uczestniczyly
w realizacji wskazanych postepowan, a w konsekwencji ze posiadajg wymagane
doswiadczenie, co wynika z pisma Wykonawcy z dnia 29 pazdziernika 2021 roku.
Tym samym nie zostato wykazane, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu w niniejszym
postepowaniu. Oferta Wykonawcy winna zosta¢ zatem odrzucona. Zamawiajgcy nie byt

zatem uprawniony do uznania, ze Wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu.

IV. zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14) Pzp (zaniechanie odrzucenia oferty

Wykonawcy, z uwagi iz nie zostato skutecznie wniesione wadium)

Kolejno Odwotujgcy wskazuje, iz jego zdaniem oferta Wykonawcy winna zostaé
odrzucona z tej przyczyny, ze nie zostato skutecznie wniesione wadium. Zgodnie z pkt 18
SWZ kazdy wykonawca byt zobowigzany do wniesienia wadium w wysokosci 790.000,00 zt.
W niniejszym przypadku Wykonawca jako wadium przedtozyt gwarancje wadialng
nr 962/2021/FIN z dnia 23 wrzeénia 2021 roku wystawiong przez SOCIETE GENERALE
Spotka Akcyjna. Co jednak istotne przedmiotowa gwarancja wadialna jak wynika z jej tresci
podpisana zostat przez osoby, przy czym osoby te jak wynika z odpisu KRS nie byly
uprawnione w tej dacie do reprezentacji SOCIETE GENERALE Spétka Akcyjna. Jak wynika
z wydruku z Centralnej Informacji KRS w zakresie informacji petnych sposéb reprezentacji
wyglada nastepujgco: Prezes Zarzgdu Dyrektor oraz Wiceprezesi Zarzadu samodzielnie.
W skfad Zarzgdu wchodzi O. F., B. S., L. K. D., A. P.. Osobg uprawniong do reprezentacji
zagranicznego przedsiebiorcy w oddziale jest Pan K. W. . Przedstawiona gwarancja

wadialna nie zostata podpisana przez zadng z oséb uprawnionych do reprezentacji
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SOCIETE GENERALE Spoétka Akcyjna, jak réwniez nie przediozono petnomocnictw do
reprezentacji SOCIETE GENERALE Spétka Akcyjna dla oséb, ktére podpisaty przedmiotowg
gwarancje wadialng. Tym samym nie doszio do skutecznego ziozenia wadium przez

Wykonawce, a jego oferta powinna ulec odrzuceniu.

. zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 i zarzut naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
ceny oferty oraz ceny catkowitej oferty i nastepnie odrzucenia oferty Wykonawcy
mimo iz oferta zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz ziozona zostata w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji

polegajacego na swiadczeniu ustug ponizej kosztéow ich wytworzenia)

Dalej Odwotujgcy podkresla, iz zaoferowana przez Wykonawce cena jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz cena
zaproponowana przez Wykonawce jest 0 24 672 396 zt nizsza od sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert. Jest ona nizsza o 21,72% w stosunku do $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert, przy czym wskazac nalezy, iz byly trzy oferty, wobec czego
Srednia ta odzwierciedla obecne na rynku ustug objetych zamodwieniem tendencje. Zdaniem
Odwotujgcego, ktérego oferta wyzsza jest od oferty Konsorcjum o kwote 50 454 654,60 zt,
stoi na stanowisku, iz jego oferta byta najkorzystniejsza, przy uwzglednieniu okolicznosci,
iz nie oferuje on w zadnym wypadku ceny niepokrywajgcej kosztow Swiadczenia ustug
stanowigcych przedmiot zamoéwienia. Dokonujgc rzeczywistych kalkulacji Odwotujgcy
wskazuje, iz brak jest mozliwosci by przedmiotowe zamoéwienie wykona¢ za cene
zaoferowang przez konsorcjum.

W tym miejscu wskazac nalezy, ze ,Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przykladem moze by¢ oferowanie towaréw czy
ustug za symboliczng kwote. (tak Wyrok Krajowej Izby Odwotawcze z dnia 1 lutego 2016 r.
KIO 44/16, Legalis nr 1430625).

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz oferowanie w pozycji w kolumnie g, w ktoérej
Wykonawca podat stawke za Gotowosé do ZUD wynoszgcg 48,58 ziotych netto za 1 km
zaréwno dla odcinkéw Autostrady jak i drog krajowych jest oferowaniem za cene co najmniegj
symboliczng, kilkukrotnie mniejszg od rynkowych cen dla tego rodzaju ustug. Cena ta
znacznie odbiega od stawek podanych przez pozostatych Wykonawcow, odpowiednio 195 zt

oraz 236,58 zt — dla autostrady i tym samym jest razgco niska, przez co nie pozwalajgca na
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nalezyte zrealizowanie tego zakresu zamowienia. Wykonawca w tej cenie ujmujgc wszystkie
koszty state, w tym
a) narzucone przez Zamawiajgcego — jak np.
- zapewnienie ilosci minimalnej wymaganego sprzetu (wykaz w zatgczniku)
- koszty magazynow soli (wykaz w zatgczniku)
- obowigzek zapewnienia catodobowej obsady dyzurnych w poszczegdinych obwodach
drogowych
- zatrudnienie na umowe o prace koordynatora
Oraz
b) wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw jak kwota minimalnego wynagrodzenia za

prace.

Nastepnie majac na uwadze, ze ilos¢ kilometrow do ZUD wynosi 159,11 km.
Przyjmujgc stawke Wykonawcy za gotowos$¢, otrzyma on wynagrodzenie w kwocie 7.729,32
zt na dobe co daje 231.879,60 zt na miesigc. Miesieczne koszty state:

1. praca dyzurnych: 24 godz/dobe x 25 z#/h x 30 dni x 2 Obwody drogowe daje koszt

minimalny = 36.000,00 zt

2. praca koordynatora: 8 godz/dobe x 25 zt/h x 30 dni = 6.000,00 z

3. koszty magazynéw — podane przez Zamawiajgcego = 7.308,40 zt

Razem 49.308,4 na miesigc. Po odjeciu tych kosztéw pozostaje 182.571,20 zt.
Zamawiajacy wymaga zapewnienia 19 jednostek sprzetowych, totez na jedng jednostke

na miesigc pozostaje 9.609,01 zt.

Nalezato w tej pozycji natomiast uwzgledni¢ réwniez koszt wyposazenia biur dyzurnych
w odpowiedni sprzet komputerowy, oprogramowanie, monitor, telefon, tgcze internetowe itp.
W pozycji tej nalezato réwniez ujg¢ koszty pracy kierowcow i operatoréw sprzetu ZUD z tyt.
petnionych dyzuréw. Wykonawca zadeklarowat zapewnienie nosnikéw pod sprzet ZUD
o klasie emisji spalin minimum Euro 6, gdzie dochodzg koszty amortyzacji, koszty
konserwaciji, koszty obowigzkowych ubezpieczen pojazdow OC. Majgc na uwadze powyzsze
w ocenie Odwotujgcego nie ma realnych mozliwosci realizacji opisanego wyzej zakresu
umowy, Zamawiajgcy natomiast zaniechat wezwania Wykonawcy do wyjasnien, w celu
poddania ich ocenie.

Dalej wskaza¢ nalezy na pozycje w kolumnie h, w ktérej Wykonawca podat stawke za
zapobieganie Sliskosci dla odcinkéw drég krajowych, tj. w tabeli od poz. 2.1 do poz. 2.10
oraz od poz. 3.1 do poz. 3.8 wynoszacg 93,56 zt netto za 1 km. W pozyciji tej nalezato ujgé
koszty pracy kierowcow, operatorow sprzetu ZUD, koszty paliwa, koszty soli zuzytej podczas

pracy, koszty optat za przejazd ptatnymi odcinkami drég. Ponadto stawka za 1 km dotyczy
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odcinka na catej szerokosci drogi — w obie strony totez stawke nalezy podzieli¢ de facto
przez 2, dodatkowo nalezy uwzgledni¢ utrzymanie wszystkich obiektow inzynierskich —
mostéw, wiaduktéw itp., ktére nie zostaty ujete w formularzu kalkulacyjnym przez
Zamawiajgcego.

W celu dojazdu do odcinkéw drég przeznaczonych do ZUD oraz do obiektow
inzynierskich, weztow itp. Wykonawca powinien uwzglednic¢ tzw. puste kilometry, tj. dojazdy,
ktére oczywiscie sg nieptatne, stanowig koszt Wykonawcy. Ponadto wyjazd bezposredni
Z bazy na poszczegdlnych Obwodach drogowych na odcinki drég przeznaczone do
utrzymania réwniez wymaga pokonania dystansu nieobjetego wynagrodzeniem.

Podkreslenia wymaga rowniez fakt, iz Czes¢ umowy obejmujgca Zimowe Utrzymanie
Drog — zgodnie z SWZ powinna by¢ realizowana od podpisania umowy, natomiast pozostaty
zakres prac obejmujgcy catoroczne utrzymanie drog ma by¢ Swiadczony z dniem 22 czerwca
2022 roku, totez bardzo wazna jest ocena Zamawiajacego, czy ZUD zostata nalezycie
skalkulowana — gwarantujgc prawidtowg realizacje tego zakresu zaméwienia.

W tym miejscu zatem warto rowniez wskazac, ze ,Cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajaca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona
réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz
wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac.”(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
23 marca 2017 r., sygn. KIO 416/17). Majgc zas na uwadze powyzsze koniecznym jest
wskazanie, iz zaoferowana przez Wykonawce cena odbiega od rzeczywistej wartosci
zamowienia. Wskaza¢ nalezy, iz pomimo, iz poszczegdlne ceny jednostkowe wyzej
wskazane zaproponowane przez Wykonawce znacznie réznity sie od cen pozostatych
Oferentéw, co powinno powodowaé powstanie u Zamawiajgcego watpliwosci co do
mozliwosci realizacji zamowienia przez Wykonawce zaniechat on wezwania Wykonawcy do
wyjasnien i nastepnie zaniechat odrzucenia oferty, pomimo iz zawierata ona razgco niskg
cene. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze razgco niska cena konkretnych ustug — jako istotnych
czesci sktadowych ceny — oznacza razgco niskg cene oferty.

Zamawiajgcy jedynie pismem z dnia 14 pazdziernika 2021 roku wezwat Wykonawce do
ztozenia wyjasnien w jaki sposéb Wykonawca w cenie oferty uwzglednit zakres wskazany
w pozycjach 1.33 oraz 1.51. majgc na uwadze, ze w Formularzu Grupa Prac 1 -
Nawierzchnia w pozycjach 1.33 oraz 1.51 Wykonawca wpisat wartos¢ 0,00 zt. Jednakze w
tym zakresie uwzglednit wyjasnienia Wykonawcy, co jest nieprawidtowe gdyz proponowanie
wykonywania okreslonych ustug za 0 zt jest sitg rzeczy ponizej ich rzeczywistego kosztu i
stanowi, iz oferta ztozona zostata w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy podnosi dalej, iz jego zdaniem oferta Wykonawcy podlegata odrzuceniu

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
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kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz w ocenie Odwotujgcego jej
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stypizowany w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Powyzsze wynika z faktu,
iz zdaniem Odwotujgcego uwzgledniajgc zaoferowang przez Wykonawce cene swiadczone
przez Wykonawce ustugi polegajgce na catorocznym utrzymaniu drog krajowych
zarzadzanych przez GDDKIA Oddziat w Katowicach Rejon w Zabrzu bedg sprzedane ponizej
kosztow ich swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz w ocenie Odwotujgcego niemozliwym jest wykonanie ustug
objetych przedmiotem zamoéwienia po cenie wskazanej przez Wykonawce w tresci oferty.
Zakres ustug bedacych przedmiotem zamodwienia, jak rowniez obszar i okres ich
wykonywania, nie przystaje do wysokosci ceny wskazanej w treéci oferty Wykonawcy.

Dodatkowo Odwotujgcy podnosi, iz w jego ocenie sprzedaz ustug ponizej kosztéw
ich Swiadczenia ma na celu eliminacje innych przedsiebiorcéw, gdyz nalezy zauwazyé,
iz specyfika ustug swiadczonych zaréwno przez Wykonawce, jak i Odwotujgcego polega
na tym, iz w duzej mierze sg one nabywane na rynku na podstawie przetargow
organizowanych w trybie ustawy Pzp, jak rowniez w przetargach organizowanych poza ww.
ustawg, gdzie podstawowym, kryterium decydujgcym o wyborze oferty danego wykonawcy
jest cena. Tym samym sprzedaz ustug przez Konsorcjum ponizej ceny ich $wiadczenia
niewatpliwie ma na celu eliminacje z rynku Odwotujgcego.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz przyktadowo, Wykonawca w pozycjach 1.33 oraz
1.51 wskazat 0 zt. W pozycji w kolumnie g, w ktérej Wykonawca podat stawke za Gotowos$¢
do ZUD wynoszaca 48,58 ztotych netto za 1 km, podczas gdy pozostali oferenci wskazali
odpowiednio 195 zt oraz 236,58 zt — dla autostrady. Kalkulacje Odwotujgcego wskazuja,
iz cena ta jest znacznie zanizona. Odwotujgcy uwzgledniajagc bowiem wszystkie koszty
i wymogi zawarte w SWZ oszacowat cene za Gotowos¢ do ZUD wynoszacg 236,58 zt za 1
km. Oferta Wykonawcy plasuje sie ponizej kosztow, czym wypetnia przestanki art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stanowigce o
znamionach czynu nieuczciwej konkurencji, réwnocze$nie bowiem, oferta na cene
wykonania zamoéwienia jest razgco niska, a to bezposrednio wptywa na wyeliminowanie
Odwotujgcego z rynku ustug utrzymania drég. Wskazaé nalezy, iz przedsiewziete przez
Wykonawce dziatania, tj. zaoferowanie ceny razgco niskiej, takiej, ktéra w istocie stanowi
cene ponizej kosztéw Swiadczenia ustugi, doprowadzito do tego, iz Odwotujgcy zostat
wyeliminowany ze swiadczenia ustug na tym rynku.

W tym miejscu wskazac nadto nalezy, na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
marca 2017 roku, w sprawie o0 sygn. akt KIO 373/17, zgodnie z ktérym ,Z art. 3 ust. 1 ZNKU

wynika, Zze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
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obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W ocenie
Izby przywotana requlacja, poza spetnianiem funkcji koryqujgcej i uzupetniajgcej na gruncie
przepisow ZNKU, stanowi réwniez definicje uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej
konkurencji, umozliwiajgcg na jej podstawie uznawanie zachowan nienazwanych
(niestypizowanych) w dalszych przepisach ZNKU (art. 5 i nast.) za nieuczciwie naruszajgce

konkurencje. Na podstawie komentowanego przepisu mozliwe jest zatem uznanie za czyn
nieuczciwej Konkurencji kazdego sprzecznego z prawem Ilub dobrymi obyczajami
zachowania przedsiebiorcy, ktére nie tylko narusza interes innego przedsiebiorcy, ale
réwniez naruszeniem takim zagraza. Istotne jest jedynie wykazanie sprzecznosci takiego
zachowania z prawem Ilub dobrymi obyczajami, powstania stanu zagrozenia lub naruszenia
interesu prawnego innego przedsiebiorcy lub klienta oraz zwigzku pomiedzy naruszeniem
(powstaniem stanu zagrozenia) a zastugujgcym na ochrone interesem innego uczestnika

rynku.”

Majgc zas powyzsze na uwadze nalezy wskazac, iz zastosowanie przez Wykonawce ceny,
ktora stanowi cene ponizej kosztow Swiadczenia ustug objetych zaméwieniem, rownoczesnie
bedaca ceng razgco niska, a nadto wobec braku rzetelnoéci kalkulacji cen przedstawionych
w ofercie, ktérych wynik stanowi ceny zanizone, niewatpliwie sg dziataniami sprzecznymi
z dobrymi obyczajami a w przedmiotowym przypadku naruszajg i zagrazajg naruszeniem

intereséw zaréwno przedsiebiorcy — Odwotujgcego jak i klienta, ktérym jest Zamawiajgcy.

W ocenie odwotujgcego bowiem przedstawiona przez Wykonawce oferta jest oderwana od

rzeczywistych kosztéw wykonywania ustug stanowigcych przedmiot zamowienia, zas
zachowanie to ukierunkowane jest na nieuprawnione obnizenie ceny oferty. Zaznaczy¢
zatem nalezy, iz skalkulowanie ceny oferty ponizej kosztéw Swiadczenia ustug stanowi
bezposrednie zagrozenie dla Zamawiajgcego, ktdérego obowigzkiem jest zapewnienie
catorocznego utrzymania drog. Zas otrzymanie przedstawionej przez Wykonawce w ofercie
ceny za zamoéwione ustugi nie pozwoli mu na sprostanie wymogom Zamawiajgcego, w

konsekwencji natomiast powyzszego Zamawiajgcy nie dopemini ww. obowigzkow.

VI. zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy Pzp (wyboér oferty ztozonej przez
konsorcjum jako najkorzystniejszej, pomimo ze podlegalo ono wykluczeniu

z postepowania, a ztozona przez konsorcjum oferta powinna zosta¢ odrzucona

Ostatecznie Odwotujgcy wskazuje, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a
ustawy Pzp poprzez wybor oferty ztozonej przez FBSERWIS SPOrKA AKCYJNA, jako

najkorzystniejszej pomimo, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu. Jak bowiem
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szczegotowo wskazane w uzasadnieniu punktu | — konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z
niniejszego postepowania, czego Zamawiajgcy zaniechat. W konsekwencji oferta
Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona.

Majgc na wzgledzie wszystkie przytoczone wyzej argumenty, Odwotujgcy podnosi,
iz uwzgledniajgc charakter uchybien Zamawiajgcego uznaé nalezy, iz naruszenie przepisow
ustawy Pzp miato istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, gdyz
w przypadku prawidtowego, a wiec zgodnego z w/w regulacjami dziatania Zamawiajgcego,
nie doszioby do wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej. Powyzsze oznacza
natomiast, iz niniejsze odwotanie jest w petni zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Niniejsze odwotanie zostaje wniesione w dniu 27grudnia 2021 r., a wiec w terminie
przewidzianym w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit a). Odwotujgcy otrzymat informacje za pomoca
Srodkow komunikacji elektronicznej w dniu 17 grudnia 2021 roku, a wiec termin uptywa w
dniu 27 grudnia 2021 roku. Kopia odwofania zostata przekazana Zamawiajgcemu w terminie,

o ktorym mowa w art. 514 ust. 2 ustawy Pzp.

W dniu 30 grudnia 2021 r. do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego wykonawca FBSerwis SA z siedziba w Warszawie, dalej zwany

»Odwotujgcym” wnoszgc o oddalenie odwotania.

W dniu 12 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia w przedmiotowej
sprawie ztozonej do akt sprawy, odpowiedzi na odwotanie zlozonej przez
Zamawiajacego, oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp. Izba uznata, iz Odwotujgcy
wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwofania
Zamawiajgcemu

Izba uznata za skuteczne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego

23



po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawce do udziatu w postepowaniu odwotawczym

w charakterze Uczestnika Postepowania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty. Oferte z najnizszg ztozyt

wykonawca FBSerwis SA z siedzibg w Warszawie — Przystepujacy.

Przystepujgcy w oswiadczeniu JEDZ na str. 14 i 15 w odpowiedzi na pytanie:

,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym
lub wczedniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem,
lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bagdZz inne poréwnywalne sankcje

w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”

udzielit odpowiedzi: ,TAK”, jednoczeénie w tresci odwiadczenie JEDZ zlozyt nastepujgce

wyjasnienia:

LInformacje szczegétowo opisane w zatgczniku do niniejszego formularza — dokumencie
zatytutowanym tajemnica przedsiebiorstwa”. Na wstepie Wykonawca zaznacza,
ze okolicznosci opisane w zakresie okolicznoSci stanowigcych odpowiedz na ww. pytanie
JEDZ nie $wiadczg o istnieniu wobec niego podstaw wykluczenia. Wykonawca wskazuje
jednak szczegotowo okolicznosci faktyczne — dziatajgc z ostroznosci, celem unikniecia
mozliwosci postawienia mu zarzutéw dotyczgcych zatajenia czegokolwiek lub posgdzenia
go o probe wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego. JednoczesSnie zaznaczam, ze
informacje zawarte w ww. zatgczniku stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — przy czym
zasadno$c¢ zastrzezenia przedmiotowych informacji zostata wykazana w kolejnym

zatgczniku do JEDZ — ,, Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa”.

W odpowiedzi na pytanie:

Czy przedsiewzieto $rodki w celu wykazania Panstwa rzetelnosci (,samooczyszczenie”)?

Odwotujgcy udzielit odpowiedzi ,TAK”, jednoczes$nie w tresci o$wiadczenie JEDZ ziozyt

nastepujgce wyjasnienia:
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Informacje szczegbtowo opisane w zatgczniku do niniejszego formularza — dokumencie
zatytutfowanym  tajemnica  przedsiebiorstwa” z  zastrzezeniem stanowiska
zaprezentowanego w ww. dokumencie.

W pliku dokumentéw zatgczonych do oferty, objetych tajemnicg przedsiebiorstwa,
zatytutowanych ,9. Zalgczniki do JEDZ” przystepujgcy ziozyt dokument zatytutowany:
.Informacje dotyczace umowy, w ramach ktérej Zamawiajgcy naliczyt kary umowne”.
Dokumenty zawarte w ww. pliku zatgcznikéw, zostaly przez Zamawiajgcego odtajnione,
pismem z dnia 3 grudnia 2021 r.

Izba ustalita, ze tres¢ pisma zatytutowanego ,Informacje dotyczace umowy, w ramach
ktérej Zamawiajacy naliczyt kary umowne” zawiera wyjasnienie okolicznosci realizacji umowy
zawartej w dniu 30 pazdziernika 2020 r. z Miastem Ruda Slgska oraz umowy zawartej w dniu

4 stycznia 2021 r. z Gming Myslenice.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 14 pazdziernika 2021 r. na podstawie art. 223 ust. 1
ustawy Pzp, Zamawiajgcy zwrécit sie do Przystepujgcego o wyjasdnienie wartos¢ 0,00 zi.
wskazanej w pozycjach 1.33 oraz 1.51 w Formularzu cenowym - Tabele elementéw
rozliczeniowych Formularz Grupa Prac 1 — Nawierzchnia.

Pismem z dnia 21 pazdziernika 2021 r. Przystepujgcy udzielit wyjasnien w zakresie
pozycji 1.33 oraz 1.51 z Formularza cenowego i wskazanej w tych pozycjach wartosci 0,00
zt. Wyjasnienia zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, a nastepnie odtajnione przez
Zamawiajgcego, pismem z dnia 3 grudnia 2021 r.

Zamawiajgcy w tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (SWZ) w pkt 9 przewidziat
mozliwo$¢ wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie fakultatywnych przestanek
wykluczenia.

Zamawiajgcy w tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w pkt 8.2.4.2. ustanowit
nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu:

Wykonawca musi wskaza¢ osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia,
legitymujace sie kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem odpowiednimi do funkcji, jakie
zostang im powierzone.
Wykonawca, na funkcje wymienione ponizej, wskaze osoby, ktére musi mie¢ dostepne na
etapie realizacji zamowienia, spetniajgce nastepujgce wymagania:
a) Osoby stanowigce obsade Zespotu ds. Utrzymania Drag:

1) osoba proponowana do petnienia funkcji: Kierownik ds. Utrzymania Drég

wymagana liczba oséb: 1
Doswiadczenie zawodowe:

Minimum 24 miesigce doswiadczenia, w tym min. 2 sezony zimowe, przy realizacji 1 lub 2

zadan polegajagcych na biezgcym i zimowym utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 70
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km drég klasy min GP na stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci
polegajgcych na bezposredniej koordynacji/ nadzorowaniu/ kierowaniu pracami zwigzanymi
Z utrzymaniem drog

lub
Minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan polegajgcych na biezgcym
utrzymaniu drég obejmujacych co najmniej 70 km drog klasy min GP na
stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnos$ci polegajacych na bezposredniej

koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z tym utrzymaniem.

2) osoba proponowana do petnienia funkgciji:
Zastepca Kierownika ds. Utrzymania Drog - wymagana liczba oséb: 1
Doswiadczenie zawodowe:
Minimum 12 miesiecy doswiadczenia, w tym min. 1 sezon zimowy, przy realizacji 1 lub 2
zadan polegajacych na biezgcym i zimowym utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 70
km drég klasy min. GP na stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci
polegajacych na bezposredniej koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z
utrzymaniem drog

lub
Minimum 12 miesiecy doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan polegajgcych na zimowym
utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 70 km drég klasy min GP na
stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci polegajgcych na bezposredniej

koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z tym utrzymaniem.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, pismem z dnia 21
pazdziernika wezwat Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie okresu realizacji
zadan przywotanych na potwierdzenie posiadanego doswiadczenia przez osoby, wskazane
do petnienia funkcji Kierownika ds. Utrzymania Drég na stanowisko Kierownika i Z-cy
Kierownika ds. Utrzymania Drog.

Tym samym pismem (punkt Il) Przystepujacy zostat wezwany na podstawie art. 128 ust. 4

ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie doprecyzowania:

e informacji dotyczgcych tego dlaczego fakty i okolicznosci przedstawione przez
Wykonawce w przedmiocie dotyczgcym Umowy na ,Modernizacje o$wietlenia ulicznego
w Rudzie SLASKIEJ — etap IV cz. 2” oraz Umowy na ,Biezgce utrzymanie i konserwacja
oSwietlenia ulicznego na terenie miasta i gminy MySlenice”, Wykonawca uznat, za
okoliczno$ci, ktére nie mogg byc¢ kwalifikowane str. 3 jako wypetniajgce znamiona

fakultatywnej przestanki wykluczenia wynikajgcej z art. 109 ust.1 pkt. 7 ustawy Pzp,
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o doktadnego zakresu zobowigzan Wykonawcy wynikajgcych z Umowy na ,Modernizacje
o$wietlenia ulicznego w Rudzie SLASKIEJ — etap IV cz. 2” oraz Umowy na ,Biezgce
utrzymanie i konserwacja oswietlenia ulicznego na terenie miasta i gminy MyS$lenice”;

e doktadnego zakresu zobowigzan, ktore nie zostaty wykonane przez Wykonawce w
ramach Umowy na ,Modernizacje o$wietlenia ulicznego w Rudzie SLASKIEJ — etap IV
cz. 2” oraz Umowy na ,Biezgce utrzymanie i konserwacja oswietlenia ulicznego na
terenie miasta i gminy Mys$lenice”, w tym wskazania dlaczego stwierdzone uchybienia w
zakresie wykonywania przez Wykonawce ww. Umow miaty charakter nieistotny, a
powstafe opOznienia zwigzane z ich realizacjg nie wynikaty z okolicznosci za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca,

e co nalezy rozumie¢ pod sformutowaniem, iz Wykonawca podjgt: ,dziatania w celu
identyfikacji przyczyn wejScia w SpOr z ww. Zzamawiajgcym | usprawnienia
funkcjonowania subdywizji SL/FM w taki sposéb, aby podobne spory z podmiotami
zamawiajgcym w przysztoSci juz nie wystepowaty” oraz ktore z przedstawionych
Zamawiajgcemu dowodow wskazujg na to, ze podjete przez Wykonawce Srodki sg

wystarczajgce do uznania jego rzetelnoSci.

Przystepujgc pismem z dnia 29 pazdziernika 2021 r. udzielit wyjasnien w zakresie
doswiadczenia oséb wskazanych do petnienia funkcji Kierownika ds. Utrzymania Drog na
stanowisko Kierownika i Z-cy Kierownika ds. Utrzymania Drog. Wyjasnienia zostaty objete
przez Przystepujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa, a nastepnie odtajnione przez

Zamawiajgcego, pismem z dnia 3 grudnia 2021 r.

Odrebnym pismem z dnia 29 pazdziernika 2021 r. Przystepujagcy ztozyt wyjasnienia —
Oswiadczenie wykonawcy o podjeciu dziatan w celu zapobiegnieciu naruszen. Wyjasnienia
te zostaty objete przez Przystepujgcego tajemnicg przedsigbiorstwa i nie zostaty odtajnione

przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita réwniez, ze Zamawiajgcy, pismem z dnia 1 grudnia 2021 r. wezwat
Przystepujgcego na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia aktualnych na dzien
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym:

e zaswiadczenie wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgce,
ze Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw i optat, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem,
a w przypadku zalegania z optacaniem podatkéw lub optat wraz z zaswiadczeniem
sktada dokumenty potwierdzajagce, ze przed uptywem terminu skfadania ofert
Wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkéw lub optat wraz z odsetkami lub

grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptat tych naleznosci;
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e zaswiadczenie albo inny dokument wtadciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych lub wtasciwego oddziatu regionalnego lub wiasciwej placowki
terenowej Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajacy, ze Wykonawca
nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, w zakresie
art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego
ztozeniem, a w przypadku zalegania z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne
lub zdrowotne wraz wskazanych w z zaswiadczeniem albo innym dokumentem sktada
dokumenty potwierdzajgce, ze przed uptywem terminu skifadania ofert Wykonawca
dokonat ptatnosci naleznych skfadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz
odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptat tych
naleznosci.

Przystepujacy, w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego ztozyt wymagane dokumenty,
w tym: ZASWIADCZENIE O NIEZALEGANIU W PODATKACH LUB STWIERDZAJACE
STAN ZALEGLOSCI wystawione przez NACZELNIKA PIERWSZEGO MAZOWIECKIEGO
URZEEDU SKARGOWEGO W WARSZAWIE potwierdzajgcego brak zalegtosci
podatkowych na dzien 22 wrzesnia 2021 r. oraz ZASWIADCZENIE O NIEZALEGANIU W
OPLACZNIU SKEADEK wystawione przez Zaktad Ubezpieczen  Spotecznych,
potwierdzajgce brak zalegtosci w opfacaniu sktadek do ktérych Przystepujacy jest

zobowigzany, na dzieh 4 pazdziernika 2021 r.

Izba zawazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy przez
wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub przez zaniechanie czynnosci,
do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
zamowien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt

przepisow prawa zamowien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych zaniechania wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania wynikajgce z wczesniejszych uméw w sprawie
zamowienia publicznego, co doprowadzito w pierwszym przypadku do odstgpienia od umowy
z przyczyn lezgcych po stronie Przystepujgcego a w drugim przypadku do naliczenia kar

umownych (odszkodowania); zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na
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podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie Przystepujgcego
Z udzialu w postepowaniu, pomimo ze w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit on zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia; oraz zaniechania wykluczeniu
Przystepujgcego z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 i ust. 2
ustawy Pzp, pomimo ze Wykonawca w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w ocenie Izby w ramach
powyzszych zarzutdow, nie zostaly potwierdzone przestanki wykluczenia wskazane

w przywotanych przepisach.

Zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktoéry, z przyczyn lezacych po jego stronie,
w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia
lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnieh
z tytutu rekojmi za wady.

Zgodnie z trescig powyzszego przepisu, dla skutecznego wykluczenia wykonawcy
Z udzialu w postepowaniu konieczne jest wykazanie tgcznego wystgpienia nastepujgcych
przestanek:

- wykluczenie, musi by¢é zwigzane z niewykonywaniem zobowigzan z wczesniej zawartych
umow w sprawie zamowienia publicznego lub koncesji lub wykonywaniem ich w sposéb
nienalezyty wylgcznie z przyczyn obcigzajgcych wykonawce,

- okolicznosci zwigzane z niewykonaniem zobowigzania lub nienalezytym wykonaniem albo
diugotrwatym nienalezytym wykonywaniem zobowigzania powinny doprowadzi¢ do
wypowiedzenia lub odstgpienia, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizaciji
uprawnien z rekojmi,

- w kazdym przypadku niezbedne jest zbadanie stopnia naruszenia zobowigzan przez
wykonawce, jedynie bowiem nienalezyte wykonywanie w znacznym stopniu lub zakresie

oraz jedynie zobowigzan istotnych bedzie przestankg wykluczenia.

W swietle powyzszego, stwierdzi¢ nalezy ze nie kazde nienalezyte wykonanie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego lub koncesji bedzie stanowito podstawe do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, lecz tylko takie, ktére wskazuje na nienalezyte wykonanie

w znacznym stopniu lub zakresie, albo diugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnych
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zobowigzan wynikajgcych z umowy, z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktore
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania

zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

W ocenie Izby, analiza tresci zarzutu, nie pozwala na stwierdzenie, iz Odwotujgcy
wykazat zaistnienie przestanki wykluczenia z postepowania okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, tj. ze tagcznie zostaty spetnione przestanki polegajgce na niewykonaniu lub
nienalezytym wykonaniu w znacznym stopniu lub zakresie umowy albo jej diugotrwatym
nienalezytym wykonywaniu odnoszgcym sie do istotnych zobowigzahn umownych, z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy.

Odwotujgcy powotat sie na umowe realizowang dla Gminy My$lenice z dnia 4 stycznia
2021 r. nr ML.7021.21.2021 np. ,Biezgce utrzymanie i konserwacja o$wietlenia ulicznego
na terenie miasta i gminy Myslenice” oraz na umowe nr GRU/UM/1054/KK/26/INW-W/2020
z dnia 30 pazdziernika 2020 r. ,Modernizacja o$wietlenia ulicznego w Rudzie Slgskiej — etap
IV cz. 2” realizowang dla Miasta Ruda Slgska.

W zakresie umowy dla Gminy Myslenice Odwotujgcy wskazat jedynie, iz ,w dniu 9
sierpnia 2021 r. Gmina Myslenice ziozyta oswiadczenie woli o odstgpieniu od umowy z
powodu niewywigzania sie przez Wykonawce z postanowien umowy. Jak wskazata w swoim
pismie Gmina Myslenice niedotrzymanie zapisow umowy miato charakter powtarzajgcy sie
i diugotrwaty (znacznie przekraczajgcy wynikajgcy z umowy 48 godzinny okres wymiany
niesprawnych zrodet swiatta)”.

Podkreslenia wymaga, iz sam fakt, iz zostato ztozone przez zamawiajgcego — strone
umowy oswiadczenie o odstgpieniu od umowy, jak w przypadku umowy realizowanej dla
Gminy Myslenice, nie oznacza jeszcze, ze zaistnialy pozostate przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, wystgpienia ktorych
Odwotujgcy nie wykazat.

Podobnie w zakresie umowy realizowanej dla Miasta Ruda Slgska. Odwotujgcy
podnidst, iz ,w trakcie realizacji tej umowy doszto do powstania opdznien w wykonaniu
niektorych obowigzkéw — z uwagi na stwierdzenie przez przedstawiciela wad w trakcie

odbioru inwestycji”, co doprowadzito do naliczenia kar umownych (odszkodowania).

W Swietle powyzszego, |zba wskazuje, ze w tre$¢ zarzutu podniesionego w odwotaniu
zawiera wytgcznie ogodlnikowe i bardzo lakoniczne stwierdzenia, ktére nie potwierdzajg, ze
zaistnialy przestanki uzasadniajgce wykluczenie Przystepujgcego na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 7 Pzp. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat w zakresie umowy realizowanej dla

Gminy Myslenice, ze odstgpienie od umowy byto skuteczne, ze nastgpito na skutek przyczyn
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lezacych  po stronie Przystepujacego, oraz ze dilugotrwate nienalezyte wykonanie umowy
dotyczylo istotnych zobowigzan wynikajgcych z umowy.

W odniesieniu do umowy realizowanej dla Miasta Ruda Slgska Odwotujgcy wskazat
jedynie na naliczeniu kar umownych jako odszkodowania, w ramach realizacji umowy, nie
odnoszac sie do pozostatych przestanek wykluczenia okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 9
ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy nie wykazat ze zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce
wykluczenie Przystepujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, co prowadzi do braku
mozliwos$ci uznania, iz zarzut zastuguje na uwzglednienie
Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji,
ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekgciji,
co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych podmiotowych Srodkéw dowodowych. Z kolei na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze
wykluczyé wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

Odwotujgcy zarzucit, ze Przystepujgcy nie uwzglednit w oswiadczeniu JEDZ informac;ji
o realizacji umowy dla Miasta Ruda Slgska, czym wprowadzit Zamawiajgcego w btad, przy
przedstawieniu informacji ze nie podlega wykluczeniu, a ponadto w niniejszym przypadku
poprzez razgce niedbalstwo, wprowadzit Zamawiajgcego w btad, co mogto miec istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, co w konsekwencji skutkuje

koniecznoscig wykluczenia Przystepujgcego z postepowania.

Izba wskazuje, ze powyzszy zarzut jest calkowicie niezasadny oraz oparty na
okolicznosciach nieznajdujgcych uzasadnienia w stanie faktycznym sprawy. Nie potwierdzity
sie okolicznosci, zgodnie z ktérymi Przystepujgcy przekazat tgcznie z ofertg informacje
dotyczgce wytgcznie realizacji umowy z Gming Myslenice, pomijajgc informacje dotyczgce
realizacji umowy z Miastem Ruda Slgska. Informacje w zakresie realizacji obu uméw zostaty
przekazane Zamawiajgcemu w zatgczniku do oswiadczenie JEDZ, objete tajemnica
przedsiebiorstwa. Informacje te zostaty odtajnione przez Zamawiajgcego i udostepnione

réowniez Odwotujgcemu. Nie mozna zatem Przystepujgcemu zarzuci¢ wprowadzenia
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Zamawiajgcego w bfad, skoro przedstawit on wszystkie okolicznosci sprawy, zarowno
w zakresie umowy realizowanej dla Gminy My$lenice jak i Ruda Slaska.

Ponadto w oswiadczeniu JEDZ, na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji,
w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa
z podmiotem zamawiajgcym Ilub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejsza umowg?” Przystepujgcy udzielit
odpowiedzi: ,TAK”, zatem zarzut wprowadzenia Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu
okolicznosci, ze nie podlega wykluczeniu jest niezasadny.

Izba podkresla, ze w zakresie powyzszych zarzutéw, uzasadnienie Odwotujgcego nie
potwierdza zaistnienia przestanek wykluczenie wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10
ustawy Pzp co skutkuje koniecznoscig oddalenia zarzutu.

Izba nie uwzglednita zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego na rozprawie,
zgodnie z ktérym, Odwotujgcy upatruje wprowadzenia Zamawiajgcego w btad poprzez
odniesienie do tytutbw plikow i dokumentow, w ktorych wyjasnia okolicznosci realizacji
umowy dla Gminy Myslenice i Miasta Ruda Slgska. Izba wskazuje, ze zarzut nie zostat
podniesiony w odwotaniu, zatem zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé¢ co do

zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Za niezasadny lzba uznata réwniez zarzut dotyczgcy naruszenia art. 110 ust. 2 i 3
ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i uznanie, ze Przystepujgcy podjat czynnosci,
o ktorych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, oraz ze podjete przez tego wykonawce
czynnosci sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne
okolicznosci czynu wykonawcy, podczas gdy Przystepujgcy nie podjat wszystkich czynnosci
o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, a podjete czynnos$ci nie sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegodlne okolicznosci czynu.

Izba wskazuje, ze wyjasnienia Przystepujacego zatytutowane ,Oswiadczenie
wykonawcy o podjeciu dziatan w celu zapobiegniecia naruszen” zawierajgce informacje
dotyczgce podjetych przez Przystepujgcego czynnosci, w celu wykazania jego rzetelnosci,
zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, zatem nie jest mozliwe
szczegoOtowe odniesienie sie rzez Izbe do ich tresci. lzba wskazuje jednak, ze tresé
wyjasnien, w sposob niebudzacy watpliwosci wyczerpuje przestanki okreslone w art. 110 ust.
2 ustawy Pzp. W tresci powyzszych wyjasnien zostaly wskazane i poparte zatgczonymi do
wyjasnien dowodami, okolicznosci do ktérych odwotuje art. 110 ust. 2 Pzp, kitdre zostaty
spetnione przez Przystepujgcego tgcznie (o czym Odwotujgcy nie mogt wiedzieé, z uwagi na
brak odtajnienia wyjasnien przez Zamawiajgcego). Na str. 14 i 15 Oswiadczenia,

Przystepujacy przedstawit okolicznosci na potwierdzenie spetnienia wymogow okreslonych w
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art. 110 ust. 2 pkt 1) Ustawy Pzp, na str. 2 — 15 przedstawit okolicznosci na potwierdzenie
spetnienia wymogéw okreslonych w art. 110 ust. 2 pkt 2) Ustawy Pzp, natomiast na str. 15 -
22 przedstawit okolicznosci na potwierdzenie spetnienia wymogéw okreslonych w art. 110
ust. 2 pkt 3) Ustawy Pzp. Przywotane okolicznosci zostaty poparte zatgczonymi do wyjasnien
dowodami.

W ocenie Izby, Przystepujgcy udowodnit Zamawiajgcemu, ze tgcznie wypetnit natozone
przez ustawodawce wymagania, a ziozone wyjasnienia pozwalaty na ocene przez
Zamawiajgcego, ze podjete przez Przystepujgcego czynnosci (szczegdtowo opisane w tresci
wyjasnien) sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc rowniez wage
i szczegolne okolicznosci czynu Przystepujgcego.

Nie potwierdzita sie roéwniez podnoszona przez Odwotujgcego okolicznose,
ze w zalgczniku do JEDZ, Przystepujgcy odnidst sie jedynie do sytuacji zwigzanej z Gming
Myslenice, a pominat okolicznosci dotyczace realizacji umowy z Miastem Ruda Slgska. Izba
wskazuje, ze informacje o realizacji obu powyzszych umoéw zostaly zawarte przez
Przystepujgcego w zatgczniku objetym tajemnicg przedsiebiorstwa, zatytutowanym
.Informacje dotyczgce umowy, w ramach ktorej Zamawiajgcy naliczyt kary umowne”
(odtajnionym 23 grudnia 2021 r.).

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz Przystepujacy ziozyt powyzsze
wyjadnienia na ,wszelki wypadek”. Taki stan faktyczny nie wynika ze zlozonego
Oswiadczenia JEDZ. W jego tresci Przystepujacy wyraznie zaznaczyt, ze dziatanie z
ostroznosci dotyczy unikniecia mozliwosci postawienia mu zarzutow dotyczgcych zatajenia
czegokolwiek Ilub posgdzenia go o probe wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego.
Zastrzezenie to nie odnosi sie zatem do przedsiewzietych s$rodkéw w postaci
samooczyszczenia, ktére zgodnie z trescig oswiadczenia JEDZ (str. 15) zostaty szczegdétowo
opisane w zatgczniku do niniejszego formularza — dokumencie zatytutowanym ,tajemnica
przedsiebiorstwa” (...).

Powyzsze, nie potwierdza zasadnosci argumentacji Odwotujgcego.
Izba doszta zatem do przekonania, ze zarzut naruszenia art. 110 ust. 2
i 3 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie przez Zamawiajgcego jest niezasadny i podlega

oddaleniu.

Izba nie uwzglednita rowniez zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit c) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego wobec niewykazania braku podstaw
wykluczenia przez Wykonawce poprzez przedtozenie nieaktualnych dokumentéw.

Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie

oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego srodka dowodowego,
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potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia Iub spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, Ilub innych dokumentéw
lub oswiadczen.

Zamawiajacy, pismem z dnia 1 grudnia 2021 r. wezwat Przystepujgcego na podstawie
art. 126 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia aktualnych na dzieh ztozenia podmiotowych $rodkow
dowodowych, w tym: zaswiadczenia wilasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajace, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem naleznych podatkéw i opfat, oraz
zaswiadczenia z Zakfadu Ubezpieczen Spotecznych lub wtasciwego oddziatu regionalnego
lub wiasciwej placéwki terenowej Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego
potwierdzajgcego, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie
spoteczne i zdrowotne w zakresie wymaganym przez przepisy prawa. W odpowiedzi
na wezwanie, Przystepujgcy ztozyt zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego potwierdzajgce
brak zalegtosci, aktualne na dzien 22 wrzesnia 2021 r. i z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
potwierdzajgce brak =zalegtosci w optacaniu sktadek, do ktérych Przystepujgcy jest

zobowigzany, na dzieh 4 pazdziernika 2021 r.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, iz oferta Przystepujgcego winna zostaé
odrzucona, z uwagi na niewykazanie braku podstaw wykluczenia na dzien sktadania ofert.
Powyzsze dokumenty potwierdzajg jedynie stan na dzien wystawienia zaswiadczen, a nie

potwierdzajg stanu na dzien sktadania ofert.

Z argumentacjg Odwotujgcego nie sposéb sie zgodzi¢. Odwotujgcy pomija catkowicie
treS¢ przepisu art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym sktadane na wezwanie
zamawiajgcego podmiotowe sSrodki dowodowe, majg by¢ ,aktualne na dzien ztozenia”.
»2Aktualny”, zgodnie z definicjg z internetowego Stownika jezyka polskiego, oznacza
,dotyczgcy tego, co sie dzieje obecnie, wazny w czasie obecnym”. Zatem, podmiotowe
srodki dowodowe, sktadane na wezwanie zamawiajgcego, winny oddawac stan faktyczny
istniejgcy w momencie ich ztozenia. Izba w catosci podziela stanowisko zawarte w wyroku z
dnia 3 stycznia 2022 r sygn. akt KIO 3628/21 przywotanym przez Przystepujgcego, uznajac
je za wtasne. W wyroku tym Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze ,intencjg ustawodawcy
europejskiego, jak i krajowego, ktéry konstruowat w taki wtasnie sposob przepisy ustawy
Pzp, byto to, aby ocena sytuacji podmiotowej wykonawcow odbywata sie na podstawie
mozliwie najbardziej aktualnych informacji. Niezaleznie wyposazono takze zamawiajgcego w
uprawnienie do weryfikowania posiadania odpowiedniej zdolnosci podmiotowej wykonawcy,
na kazdym etapie postepowania. Zgodnie z motywem 84 Preambuty Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych uchylajgcej Dyrektywe

2004/18/WE ,Instytucje zamawiajgce powinny by¢é takze uprawnione do zwrdcenia
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sie w kazdej chwili o cato$¢ lub czes¢ dokumentow potwierdzajgcych, gdy uwazajg, ze jest
to niezbedne dla wtasciwego przebiegu postepowania (...)", zas w motywie 85 wskazano,
iz ,Istotne jest, by decyzje instytucji zamawiajgcych opieraty sie na aktualnych informacjach,
w szczegolnosci jesli chodzi o podstawy wykluczenia, z uwagi na to, ze wazne zmiany mogg
zachodzi¢ dos¢ szybko (...)”. Warto réwniez zaznaczy¢, ze powyzsze, jak i tres¢ art. 59 ust. 4
wskazanej dyrektywy, znalazto odzwierciedlenie na gruncie prawa krajowego, o czym
stanowi art. 126 ust. 3 ustawy Pzp, umozliwiajgcy wezwanie wykonawcy, na kazdym etapie
postepowania, do ztozenia wszystkich lub niektérych podmiotowych srodkéw dowodowych,
ktére bedg aktualne na dzien ich ztozenia. W konsekwencji nalezy przyja¢, ze zaréwno
ustawodawca unijny, jak i ustawodawca krajowy, odszedt od zasady, ze sktadane
podmiotowe Srodki dowodowe majg potwierdza¢ stan istniejgcy jedynie na moment
przystgpienia do postepowania - moment ztozenia oferty lub wniosku. Czym innym bedzie
zatem kwestia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, ktére co nie ulega watpliwosci
winny by¢ przez wykonawce spetnione juz na etapie, kiedy wykonawca przystepuje do
postepowania, czy jak w tym przypadku w momencie skfadania oferty, czym innym natomiast
kwestia weryfikacji spetnienia deklarowanych warunkéw. Ten moment zalezy z kolei od
zamawiajgcego, ktéry najpierw kieruje do wykonawcy odpowiednie wezwanie, wyznaczajgc
mu jednoczesnie moment, w ktérym nastgpi weryfikacja czy deklarowane warunki sg
spetnione, a co za tym idzie wskazuje na jaki dzieh winny by¢ aktualne dokumenty przez

tego wykonawce sktadane”.

Przedtozone przez Przystepujgcego zaswiadczenia z US i ZUS byly dokumentami
aktualnymi na dzieh ich ztozenia, potwierdzaty bowiem okolicznosci na ten wiasnie dzien
(co jest zgodne z trescig art. 126 ust. 1 ustawy Pzp). Podkreslenia wymaga, iz w zaleznosci
od tego w jakiej dacie zamawiajgcy skieruje do wykonawcy wezwanie do ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, przedtozone w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego dokumenty, nie zawsze bedg odzwierciedlaty stan istniejacy w dacie, kiedy
wykonawca sktada swojg oferte.

Nie mozna pomingé¢ réwniez okolicznoéci, ze aktualnosé dokumentéw oceniana jest
w kontekécie przepisdw Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
odwiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415), gdzie
Zamawiajgcy moze zgdac zgodnie z § 2 pkt 4) zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw i optat,
w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed
jego ztozeniem, a w przypadku zalegania z opfacaniem podatkéw lub optat wraz z

zaswiadczeniem zamawiajgcy zada ztozenia dokumentow potwierdzajgcych, ze odpowiednio
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przed uptywem terminu sktadania wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
przed uptywem terminu skfadania ofert wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkow
lub optat wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptat
tych naleznosci; oraz zgodnie z § 2 pkt 5) zaswiadczenia albo innego dokumentu wtasciwej
terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub wiasciwego
oddziatu regionalnego lub wiasciwej placéwki terenowej Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem skifadek na
ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy, wystawionego
nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem, a w przypadku zalegania z optacaniem
skladek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z zaswiadczeniem albo innym
dokumentem zamawiajgcy zgda ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych, ze odpowiednio
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
przed uptywem terminu skfadania ofert wykonawca dokonat ptatnosci naleznych skfadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce

porozumienie w sprawie spfat tych naleznosci.

Podmiotowe Srodki dowodowe, sktadane na wezwanie w trybie art. 126 ustawy Pzp,
majg stanowi¢ odzwierciedlenie istniejgcej na dzien ich ztozenia sytuacji podmiotowej
wykonawcy. Dokument ,aktualny” oznacza bowiem taki dokument, ktéry obrazuje biezaca
sytuacje wykonawcy na dzieh ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych, z tresci ktérego
bedzie wynikato, ze na dzien w ktérym Zamawiajgcy takiej weryfikacji dokonuje, wykonawca
spetnia wymagany warunek. Z takg tez sytuacja mamy do czynienia w rozpoznawanej
sprawie. Zlozone na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty — zaswiadczenie z Urzedu
Skarbowego oraz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, spetniajg wymaog aktualnosci na dzieh
ich ztozenia.

Wobec powyzszego zarzut Odwotujgcego, jako niezasadny, nie moze zostac

uwzgledniony.

Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b i c i pkt 5 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego w zwigzku z niespetnieniem
warunkow udziatu w postepowaniu, uznajgc go za niezasadny.

Zamawiajacy w tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia IDW TOM | (SWZ) pkt
8.2.4.2. ustanowit warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce m.in. osoby proponowanej do
petnienia funkcji Kierownika ds. Utrzymania Dr6g oraz osoby proponowanej do petnienia
funkcji Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drég.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego

w zwigzku 2z niespetnieniem warunkéw wymaganych dla ww. oséb, wskazujac,
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ze Przystepujacy ,nie wykazat w sposob dostateczny” ze osoby te (...) posiadajg wymagane
doswiadczenie.

Podkreslenia wymaga, ze zarzut Odwotujgcego nie zawiera zadnego uzasadnienia
faktycznego, wskazujacego na zasadno$¢ stawianego zarzutu. Poza stwierdzeniem ,nie
wykazat w sposob dostateczny” zarzut nie zostat poparty zadng argumentacja,
uzasadniajgcg, ze Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wskazanym w odwotaniu. Brak jest jakiegokolwiek merytorycznego odniesienia do
tresci ztgczonego do oferty Formularza 2.3., w ktérym to Przystepujacy wskazat osoby
proponowane do petnienia funkcji ww. funkcji, wraz z ich doswiadczeniem.

Okolicznoscig bezsporng jest to, ze Zamawiajgcy kierowat do Przystepujgcego
wezwanie dotyczgce wyjasnienia wskazanych w formularzu umow i okreséw ich realizaciji,
jednakze w wyniku tej procedury, zostato potwierdzone spetnienie wymaganych warunkow.

Ponadto, Zamawiajgcy, w celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkoéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wskazanym w pkt. 8 IDW TOM | SWZ, pismem z dnia
1 grudnia 2021 r. wezwat Przystepujgcego do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych,
w tym miedzy innymi, wykazu osoéb, skierowanych do realizacji przedmiotu zamoéwienia.

W odpowiedzi, pismem z dnia 9 grudnia 2021 r. Przystepujacy, ztozyt Zamawiajgcemu
wymagane dokumenty, w tym wykaz oséb (Formularz 3.5.), w ktorym wskazat osoby
proponowane do objecia wymaganych w SWZ stanowisk wraz z opisem ich doswiadczenia.

W przedmiotowym wykazie wskazane zostaly miedzy innymi zakwestionowane
w odwotaniu osoby zaproponowane przez Przystepujgcego na stanowiska Kierownika ds.
utrzymania drog oraz Zastepcy Kierownika ds. utrzymania droég.

Jak wynika z tresci przedtozonego przez Przystepujgcego Formularza 3.5 Wykaz oséb,
ww. osoby legitymowac sie miaty doswiadczeniem zdobytym w zwigzku ze zrealizowanym
na rzecz GDDKIA Oddziat w Warszawie zadaniem pn. ,Kompleksowe catoroczne (letnie i
zimowe) - utrzymanie drogi krajowej nr 7 (klasy GP odcinkowo od km 388+700 do km
410+550 i od km 457+547 do km 466+776) oraz drogi ekspresowej S7 (od km 410+550 do
km 457+547) na odcinku od m. Sekocin do m. Radom”.

Powyzsze okolicznosci, zostaly réwniez zweryfikowane przez Zamawiajgcego, ktory
w celu dochowania nalezytej starannosci podjgt wtasne dziatania zmierzajgce do wyjasnienia
doswiadczenia ww. 0sOb wystepujgc ze stosownymi zapytaniami do wtasciwych dla
wskazanych przez Wykonawce postepowan, zamawiajgcych publicznych. Uzyskane przez
Zamawiajgcego informacje potwierdzity wymagane przez Zamawiajgcego w SWZ
doswiadczenie wskazanych przez Wykonawce oséb, zarbwno co do zajmowanego przez
te osoby stanowiska jak i zakresu przedmiotowego zrealizowanego zamowienia, klasy
i dlugo$ci utrzymywanych drég oraz okresu zajmowania wskazanych przez Wykonawce

funkciji.
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Wobec powyzszego, nie mozna uzna¢, ze zarzut Odwotujgcego jest zasadny
i udowodniony, skoro nie zostat poparty zadnym uzasadnieniem faktycznym, a procedura
wyjasnienia wszczeta przez Zamawiajgcego, potwierdzita spetnienie przez Przystepujgcego

warunku okreslonego w SWZ w pkt 8.2.4.2.

Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy Pzp poprzez
odrzucenia oferty Przystepujgcego, z uwagi na to, iz nie zostato skutecznie wniesione
wadium.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz wadium wniesione przez Przystepujgcego
w postaci gwarancji wadialnej, zostalo podpisane przez dwie osoby, ktére jak wynika z
odpisu z KRS nie byly uprawnione w tej dacie do reprezentacji Gwaranta, jak rowniez
Przystepujgcy nie przedtozyt dla tych oséb petnomocnictw potwierdzajgcych uprawnienia do
reprezentacji Gwaranta. Tym samym nie doszto do skutecznego ziozenia wadium przez
Przystepujgcego, a jego oferta powinna ulec odrzuceniu.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego.

Wskaza¢ nalezy, iz brak jest postawy prawnej do Zzgdania petnomocnictwa dla osoby
wystawiajgcej gwarancje. Ponadto wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia nie
ma obowigzku zatgcza¢ do dokumentu gwarancji wadialnej ani petnomocnictw dla oséb,
ktére ja podpisaty w imieniu gwaranta, ani dokumentéw rejestrowych wykazujgcych, ze takie
petnomocnictwo zostato udzielone przez osoby uprawnione do reprezentacji tego podmiotu.
Odwotujgcy nie wskazat postanowien SWZ, z ktérych wynikatby taki obowigzek.
Podkreslenia wymaga, ze w orzecznictwie stusznie wskazuje sie, ze na gruncie ustawy Pzp
brak jest podstaw do formutowania pod adresem wykonawcow, ktorzy decydujg sie na
ztozenie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowej, zgdania zatgczenia do
gwarancji petnomocnictwa dla osoby podpisujgcej gwarancje. Poniewaz ubezpieczyciele i
banki prowadzg dziatalnos¢ na duzg skale zasadg jest, Ze czynnosci prawne z klientami sg
dokonywane za posrednictwem pracownikow tych instytucji czy nawet posrednikow.
Zaréwno klient, jak i osoby postronne powinny bra¢ pod uwage wynikajgce z art. 97 Kodeksu
cywilnego domniemanie, ze osobe czynng w lokalu przedsigbiorstwa przeznaczonym do
obstugiwania publicznosci poczytuje sie za umocowang do dokonywania czynnosci
prawnych, ktére zazwyczaj bywajg dokonywane z osobami korzystajgcymi z ustug tego
przedsiebiorstwa. Dlatego wykonawca ma prawo domniemywaé, ze osoby wystawiajgce
gwarancje wadialng w lokalu banku czy ubezpieczyciela i na odpowiednich formularzach tej
instytucji dziatajg w ramach umocowania do dokonywania tego typu czynnosci prawnych.
Odwotujgcy nie wskazat w odwofaniu zaistnienia Zzadnych przestanek wzruszajgcych
domniemanie, ze gwarancja wadialna zlozone przez Przystepujgcego zostata wystawiono

prawidtowo.
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Nie mozna réwniez poming¢ okolicznosci, na ktorg zwrocit uwage Przystepujacy,
ze dokument wadialny zostat wystawiony na formularzu Gwaranta, oraz ze podpisy
elektroniczne sktadajgcych je oséb, opatrzone zostaly trescig Societe Generale S.A. Odziat
w Polsce, ktére to dane w zakresie ich prawdziwosci, weryfikowane sg przez wystawce
podpisu elektronicznego.

Ponadto, ponad wszelkg watpliwosé, Przystepujgcy wykazat prawidtowosc¢ ztozonej
gwarancji wadialnej, sktadajgc podczas rozprawy odpis petnomocnictw z dnia 6 listopada
2019 r. oraz z 30 kwietnia 2021 r. dla os6b, ktérych podpisy widniejg pod ztozong gwarancja
wadialng, potwierdzajgce uprawnienie m.in. do wystawiania gwaranciji.

Ponadto o niezasadnosci zarzutu $wiadczy okoliczno$é, ze sam Odwotujgcy zatgczyt
do oferty dokument wadialny podpisany przez osobe, ktora nie widnieje w KRS i dla ktorej
nie zatgczono do oferty petnomocnictwa.

Wobec powyzszego zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba za niezasadny uznata réwniez zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do wyjasnien
istotnych elementéow ceny oferty oraz ceny catkowitej oferty, a nastepnie odrzucenia oferty
Wykonawcy, pomimo Zze oferta zawiera razgco niskg cene oraz zarzut naruszenia oraz
zwigzany z tym zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy FB Serwis SA mimo, iz oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej

konkurencji polegajgcego na swiadczeniu ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, iz cena oferty Przystepujacego jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia poniewaz jest nizsza o 21,72% od $redniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, ponadto brak jest mozliwosci by przedmiotowe
zamoOwienie wykonac¢ za cene zaoferowang przez Przystepujgcego. Odwotujgcy wskazujgc
na pozycje w kolumnie ,g” o wartosci 48,58 zt netto za 1 km., oraz w kolumnie ,h” o wartosci
93,56 zt netto za 1 km. podnosi, iz ceny te znacznie réznig sie od cen pozostatych
Wykonawcéw, co powinno powodowaé powstanie u Zamawiajgcego watpliwosci co do
mozliwosci realizacji zaméwienia przez Przystepujgcego. Zatem Zamawiajgcy zaniechat
wezwania Przystepujgcego do ziozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny i

odrzucenia oferty pomimo ze zawiera ona razgco niskg cene.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego.
W zakresie mozliwosci uznania ceny oferty za razgco niskg wskaza¢ nalezy
za ugruntowang linig orzeczniczg KlO i sadéw, ze za razgco niskg cene nalezy uznac takg

cene ktéra jest niewiarygodna dla wykonania przedmiotu zamowienia i jest catkowicie
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oderwana od realiéw rynkowych. Jednakze ocena tej okolicznosci zawsze powinna byé
dokonana z uwzglednieniem przedmiotu zamdéwienia, jego specyfiki i towarzyszgcych mu
realidw rynkowych, w oparciu o dostepne Zamawiajgcemu informacje, ktére uzyskat w
wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien.

Odwotujgcy zarzuca Przystepujgcemu razgco niskg cene w oparciu o wartosci z
kolumny ,g” i kolumny "h”, wskazujgc ze sg one razaco niskie. Jednakze Izba podkresla, ze
zarzut Odwolujgcego nie znajduje potwierdzenia w tresci oferty Przystepujacego. Wartosci,
do ktérych referuje Odwotujgcy, jako stawki podane w ofercie, w rzeczywistosci nie zostaty
podane w ofercie Przystepujgcego. Réwniez podczas rozprawy Odwotujgcy nie mogt
wskazaé¢ ich w tresci oferty Przystepujgcego. Wyjasnit, iz zostaly one wyliczone przez
Odwotujgcego na podstawie innych wartosci podanych w ofercie Przystepujgcego.

Zatem zarzut Odwotujgcego opiera sie nie o tres¢ oferty Przystepujgcego, a o wiasne
wyliczenia Odwotujgcego, uzyskane na podstawie przyjetego przez siebie wzoru, ktérych
wyniki nastepnie zostajg zakwestionowane przez Odwotujgcego.

W ocenie Izby zarzut oparty o wartosci stawek, ktore nie zostaty wskazane w ofercie
nie moze zostaé¢ uwzgledniony, bowiem opiera sie na okolicznoéciach, ktére nie majg
potwierdzenia w stanie faktycznym.

Odwotujgcy nie wykazat zatem, ze cena oferty Przystepujgcego jest ceng
niewiarygodng, catkowicie oderwang od realidw rynkowych, ktorej wartos¢ powinna wzbudzié¢
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia za cene
zaoferowang przez Przystepujacego. Analiza cen podanych w ofertach przez pozostatych
wykonawcow nie wskazuje, ze roznice pomiedzy cenami sg na tyle istotne, aby uznac, ze nie
mieszczg sie one w granicach ogolnie spotykanej na rynku konkurencji.

Odwotujgcy nie sprostat zatem ciezarowi wykazania, ze Zamawiajgcy powinien byt powzig¢
watpliwosci skutkujgce koniecznoscig wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnieh w trybie
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie wyliczenia ceny.

Dodatkowo, odnoszgc sie do zarzutu zaniechania wezwania Przystepujgcego
do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, podkreslenia wymaga, iz po pierwsze
Odwotujgcy nie wykazat, ze Zamawiajgcy powinien powzig¢ watpliwo$¢ co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentacji
postepowania lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw w zakresie ceny ogdlnej lub jej
istotnych czesci sktadowych (odnoszgc sie do stawek, kiére nie zostaly podane w ofercie),
a po drugie nie zaistniat ustawowy obowigzek wezwania Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Cena oferty Przystepujgcego nie byta nizsza
o co najmniej 30% od wartosci zamdéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow

i ustug ani od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

40



Zamawiajgcy nie byt zatem zobowigzany do wezwania Przystepujgcego w zakresie

wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy wskazuje réwniez na pozycje 1.33. oraz 1.51 w Formularzu Grupa Prac 1-
Nawierzchnia, dla ktérych Przystepujgcy okreslit wartos¢ ustugi na 0 zi, jako na czyn
nieuczciwej konkurencji, poniewaz oferowanie ustug za 0 zt. stanowi wartos¢ ponizej ich
rzeczywistego kosztu i powoduje, ze oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej

konkurencji, ponadto potwierdza, iz zaoferowana cena jest razgco niska.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego.
Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktérego
naruszenie zarzuca Odwotujgcy, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdélnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14 pazdziernika 2021 r. wezwat Przystepujacego na

podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien dotyczacych wskazanych w
ofercie w Formularzu cenowym w pozycji 1.33 i 1.51 wartosci O zt.
W dniu 21 pazdziernika 2021 Wykonawca udzielit Zamawiajgcemu odpowiedzi wyjasniajac,
ze wskazane w Formularzu cenowym warto$ci nie sg btedne, zas ich wysokos$¢
determinowana jest przez tres¢ ofert podwykonawczych ztozonych Wykonawcy, w oparciu
o ktore Wykonawca zamierza realizowacC na rzecz Zamawiajgcego przedmiot zamédwienia.
Do wyjasnian Wykonawca dotgczyt przytoczone oferty, ktére potwierdzity wyjasnienia
wykonawcy. Jak wynika ze stanu faktycznego sprawy, warto$¢ ustug wskazanych
w powyzszych pozycjach zaoferowana zostata Wykonawcy przez Podwykonawcow w
ramach statej wspétpracy bez dodatkowego wynagrodzenia, stanowigc swoisty rabat cenowy
ze strony Podwykonawcow, uzasadniony statg wspotpracg pomiedzy ww. podmiotami.

W ocenie lzby, tres¢ ofert podwykonawcéw nie potwierdza zaoferowania ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia, a opiera sie na udzielonych rabatach, lub na innych
zasadach wynikajgcych z dotychczasowej wspoétpracy, co nie jest réwnoznaczne z
zaoferowaniem ustug ponizej kosztow ich wytworzenia. Ponadto, co wymaga podkre$lenia,
jako istotne dla sprawy, wartos¢ pozycji 1.33 odnosi sie merytorycznie do fizycznej
czynnosci ,Wykonanie warstwy bitumicznej z betonu asfaltowego WMS - za kazdy dalszy 1
cm roznicy”, ktéra to jest funkcjonalnie powigzana z czynno$cig opisang w pozycji 1.32
odnoszacg sie do czynnosci ,Wykonanie warstwy bitumicznej z betonu asfaltowego WMS o
grubosci 5 cm” w ramach ktérej Przystepujgcy zaoferowat cene 21,47 zt netto za m? tj. 42

940,00 zt netto. W tym przypadku Wykonawca rowniez opart swojg oferte na ofercie
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podwykonawcy, ktéry zadeklarowat wykonanie poszczegolnych warstw bitumicznych

przyjmujgc na siebie ryzyko ewentualnej zmiany ich grubosci.

Za niezasadne Izba uznata rowniez stanowisko Odwotujgcego, iz wartosci z pozycji
1.33 oraz 1.51 wskazujg na zaoferowanie przez Przystepujgcego razgco niskiej ceny.
Zamawiajacy wykazat, iz wartosci powyzszych pozyciji stanowig zaledwie: dla poz. 1.33 -
0,05 % wartosci oferty, a dla poz. 1.51 - 0,12 % wartosci oferty, co nie moze by¢ uznane za
istotne czesci sktadowe ceny lub kosztu. Odwotujgcy nie przedstawit rowniez argumentac;ji
przeciwnej, potwierdzajgcej, iz wartosci z poz. 1.33 i 1.51 stanowig istotne czesci sktadowe

oferty.

Powyzsze okolicznosci, nie potwierdzajg zasadnosci zarzutéw Odwolujgcego
z zakresie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy nie wykazat, iz zaistnialy okolicznosci
uzasadniajgce wezwanie Przystepujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny, zarzut opart
na niepodanych w ofercie stawkach, i wartosciach jednostkowych, ktére nie stanowig

istotnych czesci sktadowych oferty.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut dotyczgcy czynu nieuczciwej konkurencji z uwagi na
oferowanie ustug ponizej kosztow ich wytworzenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow,
Wartos¢ podana w ofercie w poz. 1.33 i 1.51 nie oznacza ze ustugi te oferowane sg ponizej
kosztow ich wytworzenia, lecz ich wartos¢ wynika np. z zastosowanych rabatéw przez
podwykonawcéw w zwigzku ze statg wspétpracg podmiotéw. W ocenie Izby jest to typowa
praktyka wystepujgca w obrocie gospodarczym miedzy podmiotami, oparta na zasadach
konkurencyjnych, ktorej celem nie jest eliminacja innych przedsiebiorcow. Podkreslenia
wymaga rowniez, ze Odwotujgcy nie przywotat zadnej argumentacji, na potwierdzenie tego,
z czego wywodzi, iz otrzymany przez Przystepujgcego od podwykonawcéw rabat ma stuzyé
eliminacji innych przedsiebiorcéw.

Wobec powyzszego powyzsze zarzuty nie mogty zosta¢ uwzglednione.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, nie zostat réwniez potwierdzony zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, poprzez wybér oferty ztozonej przez
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej pomimo, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z

postepowania, a ztozona przez niego oferta powinna zostac¢ odrzucona.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekla na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
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rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba nakazata zwrot kwoty 5 000 zt 00 gr stanowigcej wartos¢ nadptaconego wpisu.
W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Odwotujgcy winien wnie$¢ wpis w wysokosci
15000 zt 00 gr natomiast wniést wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr. Zatem zwrdcenie
Odwotujgcemu kwoty 5000 zt 00 gr jako kwoty, ktéra nie stanowi wartosci wymaganego

wpisu jest zasadne.

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: .,
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