Sygn. akt: KIO 375/22

WYROK

z dnia 14 marca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Aleksandra Kot

Maksym Smorczewski

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 25 lutego i 10 marca 2022 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2022 roku
przez wykonawce Sweco Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag

w Poznaniu (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miejskie Przedsiebiorstwo

Wodociagow i Kanalizacji w m. st. Warszawie Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy MGGP Spétka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie, zgtaszajgcego

przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie w catosci;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego — Sweco Polska Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujagcego - Sweco Polska
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu

od odwotania,



2.2. zasgdza od Odwotujgcego - Sweco Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu na rzecz Zamawiajacego -
Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociagow i Kanalizacji w m. st. Warszawie
Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie — kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech
tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony

poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 375/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggoéw i Kanalizaciji
w m. st. Warszawie Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie sektorowych negocjacji z ogtoszeniem
pn.. Opracowanie koncepcji programowo-planistycznej pod nazwg Master plan dla
Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A.
z perspektywg do roku 2050. Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11.06.2021 r., numer ogtoszenia: 2021/S 112-295205,

W dniu 14 lutego 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 505 ust. 1, w zwigzku z art. 513 pkt 1) i pkt 2) oraz art. 515 ust. 1 pkt 1)
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r.
poz. 1129 ze zm.) (dalej jako ,Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca Sweco Polska Spodtka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na nieprawidiowy
i niezgodnym z prawem odrzuceniem oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
2) lit. a) Pzp, w zwigzku z art. 362 pkt 1 Pzp, z powofaniem sie na zaistnienie przestanek
wykluczenia okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7), pkt 8) oraz pkt 10) Pzp, jak réwniez na
dokonanie przez Zamawiajgcego pozostatych czynnosci lub zaniechan w zakresie
wskazanym w czesci wstepnej i w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow Pzp:
1. Art. 253 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez niewypetnienie wymagan przepisu, tj. brak
uzasadnienia faktycznego przyczyn wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty
w ,Informacji o odrzuceniu oferty” z dnia 04 lutego 2022 r.;
2. Art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz pkt 10) Pzp, w zw. z art. 128 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 4 Pzp
poprzez nieprawidtowe zastosowanie przepisow, a w konsekwencji niezasadne uznanie,
iz w odniesieniu do Sweco ziscity sie przestanki wykluczenia, w szczegdélnosci poprzez
btedne przyjecie, ze Sweco przediozytlo dwa, wzajemnie sprzeczne ze sobg dokumenty
JEDZ, z ktérych pierwszy, ztozony przez w dniu 15 lipca 2021 r., zawierat informacje
nieprawdziwe, bowiem nie informowat o rozwigzaniu umowy, rzekomo zaistniatym z dniem
6 maja 2021 r.;
3. Art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, a takze art. 109 ust. 3 Pzp, poprzez nieprawidtowe
zastosowanie przepiséw, a w konsekwencji na przyjecie, iz w odniesieniu do Odwotujgcego
zaistniata podstawa do wykluczenia, mimo iz nie ziScity sie elementy konieczne dla

wykluczenia, a nadto ktérej nie mozna ewentualnie zniwelowa¢ poprzez uznanie, iz taka
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sankcja wzgledem Sweco bytaby nieproporcjonalna, cho¢ nie istniejg dowody na to,
ze rozwigzanie umowy nastgpito wytgcznie z przyczyn lezacych po stronie Sweco;
4, Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp poprzez nieprawidiowe zastosowanie przepisu jako
konsekwencji btednie wykonanych czynnosci opisanych powyzej i nieuzasadnione
odrzucenie oferty Sweco;
5. Art. 16 pkt 1), pkt 2) oraz pkt 3) Pzp polegajgce na przeprowadzeniu postepowania
Z haruszeniem podstawowych zasad, tj. bez zachowania zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw oraz bez zachowania zasady przejrzystosci
i proporcjonalnosci postepowania, poprzez zastosowanie odmiennych standardéw badania
i oceny zaistnienia przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp dla wykonawcy Sweco,
w poréwnaniu ze standardami zastosowanymi w odniesieniu do badania i oceny istnienia
przestanki wykluczenia w odniesieniu do wykonawcy MGGP SA z siedzibg w Tarnowie
(dalej jako: ,MGGP”), ktérego oferta zostata przez Zamawiajgcego wybrana jako
najkorzystniejsza;
6. Art. 17 ust. 2 Pzp poprzez powierzenie wykonania zamowienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp,
oraz, jako zarzut ewentualny:
7. Art. 128 ust. 4 Pzp, w zwigzku z art. 128 ust. 6 i art. 126 ust. 3 Pzp oraz w zwigzku
z § 2 ust. 1 pkt 7) lit. i) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub
o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (dalej jako: ,Rozporzgdzenie”),
poprzez zaniechanie przeprowadzenia badania oswiadczenia wykonawcy MGGP ztozonego
w dniu 2 lutego 2022 r., o aktualnosci informacji zawartych w dokumencie JEDZ
i uzupetnianych zatgcznikach do JEDZ, przedtozonych przez tego wykonawce w miesigcach:
lipcu i sierpniu 2021 r. — czyli 6 miesiecy wczesniej, w zakresie badania przestanek
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w sytuacji, gdy wykonawca MGGP w tamtym okresie
czasu powotat sie na koniecznos¢ poddania sprawy zwigzanej z odstgpieniem od umowy
pod przyszte rozstrzygniecie sadu.

Odwotujgcy wnosit o:
1) Uwzglednienie odwotania w cato$ci;
2) Nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia wadliwych decyzji z dnia 04 lutego 2022 r.
poprzez uniewaznienie czynnosci wyboru oferty MGGP jako najkorzystniejszej oraz poprzez
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Sweco oraz uniewaznienie odrzucenia jego oferty;
3) Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j;

Jednoczesnie Odwotujgcy wnosit 0:



1. dopuszczenie jako dowodéw i przeprowadzenie przez Izbe badania porobwnawczego
nastepujgcych dokumentéw zastrzezonych skutecznie jako tajemnica przedsiebiorstwa
(dokumenty znajdujg sie w aktach postepowania):

-/ wyjasnien do dokumentu JEDZ i zatgcznikéw do niego przedtozonych przez MGGP w dniu
5 sierpnia 2021 r. dotyczacych okolicznosci odstgpienia od umowy,

-/ informacji i wyjasnien przedtozonych przez Sweco w dniach: 19 stycznia 2022 r.
(przedtozenie aktualizacyjnego dokumentu JEDZ) oraz 27 stycznia 2022 r. (przedtozenie
dodatkowych informacji i wyjasnien dla aktualizacyjnego dokumentu JEDZ), na okolicznosé
ewentualnego udowodnienia, ze przy badaniu wykonawcéw: MGGP oraz Sweco nie zostaty
zachowane takie same standardy oceny wystgpienia przestanek wykluczenia opisane
w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.

Termin na wniesienie odwotania zostat dochowany. Kopia odwofania zostata
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na
rachunek UZP.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu srodka ochrony prawnej
przewidzianego w art. 505 ust. 1 Pzp, bowiem jako Wykonawca, ktérego oferta pierwotnie
zostata sklasyfikowana na pierwszej pozycji w rankingu ofert (przy jedynym kryterium oceny
ofert: cena) i ktérego Zamawiajgcy wezwal, jako najwyzej ocenionego wykonawce, do
przediozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, liczy na uzyskanie zamowienia
publicznego. Gdyby Zamawiajgcy nie dokonat naruszenia przepisow wskazanych
w odwotaniu, to oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg i Sweco
uzyskatoby zaméwienie. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych
przepisow Pzp, Odwotujgcy poniesie szkode w postaci co najmniej kosztéw przygotowania
waznej oferty i utraty mozliwosci zrealizowania zamodwienia, a tym samym uzyskania
naleznego wynagrodzenia.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania podniesiono, ze wyznaczony dla wykonawcow
termin ziozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu przypadat na dzien 16 lipca 2021 r.,
do godziny 10.00.

Bezspornym jest, ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy stosuje m.in. fakultatywne
przestanki wykluczenia opisane w art. 109 ust. 1 pkt 7), pkt 8) oraz pkt 10) Pzp.

Bezspornym jest, iz wraz wnioskiem o dopuszczenie wykonawcy zobowigzani byli do
przedtozenia m.in. ,pkt 6.2.1. OPIW (strona 5) - aktualnego na dzien sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o$wiadczenia, Stanowigcego wstepne
potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz spefnia warunki
udziatu w postepowaniu okreslone w pkt 5.1.1 IDW, w formie jednolitego europejskiego

dokumentu zamowienia (zwanego dalej ,jednolitym dokumentem” lub ,JEDZ’)(...)".



Bezspornym jest rowniez, ze zapisami OPIW Zamawiajgcy uksztattowat w catym tym
wieloetapowym postepowaniu nastepujgcy sposéb badania podmiotowego najwyzej
ocenionego wykonawcy, ,pkt 6.17 OPIW (strona 9) — ,Zamawiajgcy przed udzieleniem
zamowienia (po etapie sktadania ofert, przez zaproszonych do skfadania ofert Wykonawcéw)
wezwie wykonawce, ktérego oferta zostanie oceniona jako najkorzystniejsza, do ztozenia
w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien zfozenia
nastepujgcych podmiotowych Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia (Zamawiajgcy, w niniejszym postepowaniu, najpierw dokona badania i oceny
ofert, a nastepnie dokona kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia; przepisy pkt. 6.3. — 6.4. oraz pkt.
6.8.- 6.16. IDW stosuje sie odpowiednio) (...)”, oraz ze jednym w wymaganych
podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktére w przysziosci bedzie przedktada¢ najwyzej
oceniony wykonawca, bedzie o$wiadczenie o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ
(przedtozonych przez danego wykonawce wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu).

Odwotujgcy w dniu 15 lipca 2021 r. przekazat Zamawiajgcemu za posrednictwem
wyznaczonej Platformy Zakupowej swoj wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zawierajgcy wszystkie wymagane zapisami OPIW os$wiadczenia i dokumenty podmiotowe,
w tym w szczegolnosci aktualny na dzieA 15.07.2021 r. dokument JEDZ wraz z
zatgcznikami. W dokumencie JEDZ podpisanym i przekazanym Zamawiajgcemu w dniu 15
lipca 2021 r. Sweco o$wiadczylo, ze:

,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczeSniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczes$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym Iub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie bagdz inne porownywalne sankcje w zwigzku
Z tg wezesniejszg umowg? Jezeli tak, prosze podac¢ szczegotowe informacje na ten temat:

[] Tak [X] Nie

[...]

Jezeli tak, czy wykonawca przedsiewzigt Srodki w celu samooczyszczenia? [] Tak [] Nie
Jezeli tak, prosze opisac przedsiewziete Srodki: []”.

W dniu 16 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o dokonanej ocenie ztozonych
w postepowaniu wnioskéw potwierdzajgc, ze wplynety ogétem 4 wnioski, a do dalszego
etapu zakwalifikowani zostali wszyscy wykonawcy, tj.:

1/ Haskoning DHV Polska sp. z o.0.
2/ MGGP SA

3/ Sweco Polska sp. z o.0.



4/ BBF sp. z 0.0.

Decyzja Zamawiajgcego zostata zaakceptowana przez wszystkich startujgcych
wykonawcéw; zaden z nich nie odwotat sie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na tak
dokonang ocene ztozonych wnioskow. Ostatecznie wszyscy 4-ej wykonawcy otrzymali
zaproszenia do udziatu w negocjacjach, ktére odbyty sie w miesigcu sierpniu i wrzesniu 2021
r.

W wyniku przeprowadzonych negocjacji Zamawiajgcy, w dniu 10 listopada 2021 r.,
skierowat do wszystkich wykonawcow Zaproszenie do sktadania ofert ostatecznych
wskazujgc w zaproszeniu miejsce (Platforme Zakupowa), gdzie udostepnia zaproszonym
przez siebie wykonawcom SWZ oraz inne dokumenty zaméwienia. Jedynym kryterium oceny
ofert o wadze 100%, jest cena brutto.

Ostatecznie termin sktadania ofert wyznaczony zostat na dzien 1 grudnia 2021 r.
Swoje oferty ztozyto ostatecznie 3-ch wykonawcéw (od ceny brutto najnizszej, do ceny brutto
najwyzszej):

-/ Sweco Polska sp. z 0.0.

-/ MGGP SA

-/ HaskoningDHYV Polska sp. z o.0.

Wszystkie zaoferowane ceny mieszczg sie w budzecie Zamawiajgcego. Wszystkie 3 ztozone
oferty sg nieprzerwanie wazne i zabezpieczone prawidtowym wadium.

W dniu 13 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie pkt 6.1. SWZ
skierowat do Sweco, jak do wykonawcy, kitdérego oferta zostata oceniona najwyzej,
Wezwanie do ztozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych, wyznaczajgc termin ich
przediozenia do dnia 24 stycznia 2022 r. W wezwaniu Zamawiajgcy m.in. zazadat
przedtozenia oswiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ, z zaleceniem, aby to
o$wiadczenie zostato sporzgdzone w formie zgodnej ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 2
do SWZ. Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie przekazat Zamawiajgcemu w dniu 19
stycznia 2022 r. komplet podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym w szczegdlnosci:

1) Oswiadczenie wiasne na zatgczniku nr 2 do SWZ, w ktorym potwierdzit aktualnosé
informacji zawartych w JEDZ ztozonym w dniu 15 lipca 2021 r. dotyczgcych podstaw
wykluczenia, o ktérych mowa w:

a) art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

b) art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, dotyczgcych orzeczenia zakazu ubiegania sie
0 zamoéwienie publiczne tytutem srodka zapobiegawczego,

c) art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, dotyczacych zawarcia z innymi wykonawcami
porozumienia majgcego na celu zaktécenia konkurencji,

d) art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,



e) art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odnosnie do naruszenia obowigzkdéw dotyczacych
ptatnosci podatkow i optat lokalnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 12 stycznia 1991 r.
o podatkach i optatach lokalnych;
f) art. 109 ust. 1 pkt 5 i 8-10 ustawy Pzp; z jednoczesnym wskazaniem w tresci
ztozonego oswiadczenia, odnosnie przestanek wykluczenia opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp:

»(...) @ w zakresie, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Sweco Polska
sp. z 0.0. przedktada aktualny Dokument JEDZ wraz z Zatgcznikiem do JEDZ (do Czesci lll.
Podstawy wykluczenia, pkt C.) — w zakresie przestanek opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp.”
2) Aktualny dokument JEDZ, datowany na dzieh 18 stycznia 2022 r. opisujgcy
okolicznoéci zaistniate po przekazaniu pierwszego dokumentu JEDZ, tj. po dniu 15 lipca
2021 r., wraz z zatgcznikami, w ktorych to zatgcznikach opisano okolicznosci rozwigzania
umowy dla ustugi realizowanej dla innego zamawiajgcego, a jako dowdd dotgczono m.in.
ogtoszenie TED z dnia 9 sierpnia 2021 r., gdzie éwczesny zamawiajgcy (Tramwaje Slgskie
SA z siedzibg w Chorzowie) potwierdzit, Zze rozwigzanie umowy nastgpito w dniu 16 lipca
2021r.

W aktualizowanym dokumencie JEDZ przedtozonym w dniu 19 stycznia 2022 r.
Sweco na pytanie,:
,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesSniejsza umowa w Ssprawie
zamowienia publicznego, wczesSniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym Iub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostalo odszkodowanie bagdZz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczes$niejszg umowg?
Jezeli tak, prosze podac¢ szczegdfowe informacje na ten temat” odpowiedziato: ,[X] Tak []
Nie”.
W zakresie dotyczgcym okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp
przedktadamy Zatgcznik do JEDZ (do CzeSci lll. Podstawy wykluczenia, pkt C.).
Wyzej wymieniony zatgcznik przedktadany byt Zamawiajgcemu w innych postepowaniach
przetargowych tj.:
. Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej na wykonanie remontu
instalacji wody do ptukania filtrow pospiesznych w Budynku Wiezowym w Warszawie przy
ul. Brukselskiej 21, Praga Potudnie;
. Opracowanie dokumentacji projektowo—kosztorysowej dla modernizacji Hydroforni

<Warszawska” zlokalizowanej przy ul. Warszawskiej w Warszawie w Dzielnicy Wesofa.”



Jednoczesnie Odwotujgcy oswiadczyt, ze w zwigzku z okoliczno$ciami rozwigzania
umowy nie przedsiewziagt sSrodkdw w celu samooczyszczenia.

Po przedtozeniu przez Odwolujgcego podmiotowych srodkéw dowodowych,
Zamawiajacy pismem z dnia 21 stycznia 2022 r., dziatajgc w trybie art. 128 ust. 1 oraz ust. 4
Pzp wezwat Odwotujgcego: ,(...) ztozenia odpowiednio uzupetnien i wyjasnien (...)", zadajgc
m.in. 3 pytania:

1) »(...) dlaczego Wykonawca nie zaznaczyt w o$wiadczeniu JEDZ skiadanym
15.07.2021 r., ze znajdowat sie w sytuacji, ze wcze$niejsza umowa z podmiotem
zZamawiajgcym zostafa rozwigzana przed czasem, skoro rozwigzanie umowy byto w maju
2021 r., a JEDZ byt sktadany w lipcu 2021 r.”

2) »(-..) Zamawiajgcy wzywa do ztoZzenia wyjasnien obejmujgcych wszystkie okolicznosci
faktyczne niezbedne dla dokonania oceny, czy w stosunku do Wykonawcy nie zaistniafa
podstawa do wykluczenia, o ktéref mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz do ztoZenia
dowoddéw na potwierdzenie, ze wobec Wykonawcy nie zachodzi przestanka wykluczenia,
o ktorej mowa powyzej.”

3) W zwigzku z zaistniatg sytuacjg (rozwigzanie wczeS$nigjszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego przed czasem) Zamawiajgcy prosi o informacje, jakie $rodki
Wykonawca podjat, aby podobna sytuacja nie wydarzyta sie w przysztosci.”

Zamawiajacy wyznaczyt odwotujgcemu termin na udzielenie odpowiedzi: 27 stycznia 2022 r.

Odwotujgcy w dniu 27 stycznia 2022 r. przedtozyt stosowne wyjasnienia wraz
z dowodami/zatgcznikami, w ktérym m.in. odpowiedziat na wszystkie pytania zadane przez
Zamawiajgcego.

W szczegdlnosci w swojej odpowiedzi Odwotujgcy podkreslit i udokumentowat,
iz w dacie podpisywania i przekazywania Zamawiajgcemu pierwszego dokumentu JEDZ,
tj. w dniu 15 lipca 2021 r., nie znajdowat sie jeszcze w sytuacji, w ktérej umowa w sprawie
zamowienia publicznego zostata rozwigzana, tym bardziej wiec nie byta rozwigzana w dacie
6 maja 2021 r., jak mylnie wskazywat Zamawiajgcy w tresci skierowanego wezwania.
Dowodem na powyzsze miata byC ztozona Zamawiajgcemu korespondencja e-mailowa
z miesigca lipca 2021 r. pomiedzy petnomocnikami Sweco oraz Tramwajéw Slgskich SA
potwierdzajacej to, ze trwaly w tym czasie negocjacje pomiedzy Stronami w kierunku
polubownego zafatwienia sprawy.

W dniu 4 lutego 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wszystkich wykonawcow
o odrzuceniu oferty Sweco wskazujgc, ze Odwotujgcy zostaje wykluczony z przyczyn
opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz pkt 10) Pzp oraz z przyczyn opisanych w art. 109 ust.
1 pkt 7 Pzp. W drugim pi$mie Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty MGGP jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu.
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[zarzut naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 2) Pzp — brak wymaganego prawem uzasadnienia

faktycznego czynnosci Zamawiajgcego]

Odwotujgcy wskazat, ze w zawiadomieniu o odrzuceniu jego oferty, zawarte sg
3 istotnie odmienne przestanki wykluczenia Sweco z postepowania:
a/ w tzw. ,uzasadnieniu prawnym”, w akapicie trzecim na stronie 3-ciej pisma, Zamawiajgcy
jednym zdaniem stwierdza, ze te same ,de facto” okolicznosci opisane przez niego na tej
samej stronie (w akapitach pierwszym i drugim), a wczesniej na stronach 1-szej i 2-giej
pisma stanowig przestanke wykluczenia zaréwno z art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp, jak i z art. 109
ust. 1 pkt 10) Pzp,
b/ w dalszej zas czesci tzw. ,uzasadnienia prawnego”, na stronie 4-tej pisma, akapit ostatni
stwierdza sie, ze ,(....) wzgledem Wykonawcy zaistniata takze podstawa do wykluczenia

Z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (...)".

Juz tylko to stwierdzenie Zamawiajgcego w ocenie Odwotujgcego zawiera w sobie
wzajemng sprzecznos¢. Z jednej strony Zamawiajgcy wskazuje na okolicznoSci
wprowadzenia go w btad oraz na to, ze to wprowadzenie w btgd mogto miec¢ istotny wptyw na
decyzje wynik podejmowane przez Zamawiajgcego w toku postepowania, z podkresleniem
jednak, ze w toku postepowania, tj. w dniu 19 stycznia 2021 r., (a zatem jeszcze przed
wyborem oferty najkorzystniejszej), Sweco ztozyto tzw. ,kolejny dokument JEDZ” informujgcy
o zaistnieniu okolicznosci odstgpienia od umowy z wiasnej inicjatywy. Z drugiej strony tego
samego dnia Zamawiajgcy potwierdza, ze zapoznat sie z informacjami i okolicznosciami
opisywanymi w dokumencie JEDZ przediozonym w dniu 19 stycznia 2022 r. i jego
zatgcznikach, a nastepnie z okolicznosciami przywotywanymi przez Sweco juz po ztozeniu
przez niego dokumentu JEDZ, uznajgc, ze ,(...) okoliczno$ci opisywane przez Sweco nie
mogg Swiadczy¢ o braku zaistnienia podstaw do wykluczenia z postepowania wzgledem
Wykonawcy.”

Dla wskazanych przez Zamawiajgcego przestanek wykluczenia z postepowania
zachodzg osobne przestanki konieczne okreslone w przepisach i obowigzkiem
Zamawiajgcego byto przedstawienie jakie okolicznosci stanowig spetnienie przestanek.
Zamawiajacy w piSmie o odrzuceniu oferty (z powotaniem sie na zaistnienie 3-ch réznych
przestanek wykluczenia) nie wyjasnit w szczegolnosci:

-/ ktérym konkretnie czynnosciom Odwotujgcego i dlaczego, Zamawiajgcy nadaje przymioty
zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa razgcego nakierowanego na
wprowadzenie Zamawiajgcego w btad i mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu,
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-/ ktérym natomiast czynnosciom Odwotujgcego i dlaczego, Zamawiajgcy nadaje przymioty
lekkomysinosci lub niedbalstwa przy przestawianiu informacji wprowadzajgcych w btad
mogacych miec¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu,

-/ dlaczego, skoro dowody przedtozone przez Sweco w toku postepowania $wiadczg o tym,
ze rozwigzanie umowy nastgpito w dniu 16 lipca 2021 r. uwaza on, ze Sweco powinno byto
w dniu 15 lipca 2021 r. ztozy¢ oswiadczenie o tym w pierwszym dokumencie JEDZ,

-/ dlaczego, jego zdaniem, okolicznosci przywotane przez Wykonawce po ztozeniu
dokumentu aktualizacyjnego JEDZ w dniu 19 stycznia 2022 r., w ktéorym to dokumencie
Sweco poinformowato Zamawiajgcego o okolicznosciach odstgpienia od umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ktére realnie nastgpito juz po ztozeniu pierwotnego dokumentu
JEDZ, nie majg zwigzku z istotg oceny wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 109
ust. 1 pkt 7) Pzp i jako takie nie mogg $wiadczyé o braku zaistnienia podstaw do wykluczenia
z postepowania (ostatnie zdanie w akapicie przedostatnim na stronie 4-tej pisma
Zamawiajgcego).

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy, pomimo przedstawionych przez Sweco
dowodow (dokumentéw) btednie ustalit fakty w sprawie, co skutkowato btednym
przyporzgdkowaniem ich do regulacji norm fakultatywnego wykluczenia.

Btedne dane ustalone przez Zamawiajgcego to:

1. Ustalenie, ze umowa z Tramwajami Slgskimi SA zostata rozwigzana w maju 2021 r.,
podczas gdy umowa ta zostata rozwigzana 16 lipca 2021 r. (dowdd: oswiadczenie Sweco
z dnia 15 lipca 2021 r. doreczone w dniu 16 lipca 2021 r.) W maju 2021 r. oswiadczeniem
zamawiajgcego nie doszto do rozwigzania umowy o zamodwienie publiczne, ale do
ograniczenia zakresu ustug objetego umowami z zakresu uméw publicznych;

2. Ustalenie, ze mozliwe bylo wskazanie w JEDZ sktadanym dnia 15 lipca 2021 r.
okoliczno$ci rozwigzania umowy z Tramwajami Slgskimi, podczas gdy 15 lipca 2021 r. nie
doszto jeszcze do ztozenia o$wiadczenia woli Sweco o rozwigzaniu umow z Tramwajami
Slgskimi — zatem nie bylo mozliwe i zgodne z regulacjami prawa informowanie o zdarzeniu,
ktére nastgpito dzien pdzniej (dowdd: oswiadczenie Sweco z dnia 15 lipca 2021 r. doreczone
w dniu 16 lipca 2021 r.);

3. Ustalenie, ze JEDZ z dnia 15 lipca 2021 r. i JEDZ z dnia 18 stycznia 2022 r. zawierajg
informacje sprzeczne wprowadzajgce w bitad, podczas gdy JEDZ-e zawierajg tresci
i oswiadczenia zgodne z rzeczywistoscig na dzien ich sporzadzenia, sg odmienne, ale nie sg
wzajemnie sprzeczne; a nadto przeciwnie do twierdzenia Zamawiajgcego, nie zawierajg
informacji wprowadzajgcych w btad — ale aktualizacje informacji zgodne z prawdag
i rzeczywistoscig wystepujgce w Sweco;
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4. Ustalenie, ze tres¢ JEDZ oznacza, ze Sweco znajduje sie sytuacji przestanek z art.
109 ust. 1 pkt. 7 Pzp, podczas gdy wyraznie wyjasniono, ze wskazanie okolicznosci
rozwigzania umowy z Tramwajami Slgskimi nie wypetnia przestanki wykluczenia — a jedynie
konstrukcja formularza JEDZ (ktéra ma tylko oznaczenia TAK lub NIE) nie pozwala na
prawidtowe wypetnienie — zgodnie z intencjg wykonawcy, ktéry chce transparentnie wykazac
Zamawiajgcemu pewne okolicznosci dot. rozwigzania umowy, mimo iz one nie spetniajg
przestanki wykluczenia — by wtasnie nie narazi¢ sie na zatajanie faktéw i poddac sie ocenie
Zamawiajagcego w tym zakresie prezentujgc drobiazgowo okolicznosci zdarzenia;
5. Ustalenie, ze: ,Z przedfozonych dokumentéow wynika jednoznacznie, ze Wykonawca
w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Pomimo zaistnienia przedmiotowych okolicznosci Wykonawca
zaniechat jakiejkolwiek proby wykazania, ze podjgt dziatania, o ktorych mowa w art. 110
ustawy Pzp, zmierzajgce do wykazania rzetelnos$ci Wykonawcy.” — mimo braku nawet
jednozdaniowego uzasadnienia na podstawie jakich okolicznosci i dowoddéw Zamawiajgcy
ustalit, ze rozwigzanie umowy z Tramwajami Slgskimi SA wynika z niewykonania
zobowigzania lub znacznego niewykonania, lub dtugotrwatego nienalezytego wykonania.
Zamawiajgcy w tym zakresie zacytowat treS¢ przepisu art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp bez
odniesienia sie do okolicznoéci, faktéw, dokumentow, itp. Takie dziatanie Zamawiajgcego nie
daje szans Odwotujagcemu na zrozumienie decyzji o zastosowaniu wobec niego najdalej
idgcej sankcji wykluczenia i odrzucenia jego oferty. To zas winno by¢ celem informaciji
ptyngcej z uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji Zamawiajgcego.

Pomimo tych nieprawidtowosci Odwotujgcy z ostroznosci procesowej przedstawit
argumentacje faktyczng i prawng wykazujgcg nieprawidtowosci w ustaleniach i dziataniach
Zamawiajgcego.

[zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz pkt 10) Pzp, w zw. z art. 128 ust. 1, ust. 2 oraz

ust. 4 Pzp, a w konsekwencji naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp — niezasadne

zastosowanie przestanek wykluczenia, a w _konsekwencji nhiezgodne z prawem odrzucenie

oferty Odwotujgcego]

Niepetna tres¢ uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty Sweco, utrudnia
Odwotujgcemu zrozumienie motywodw, dla ktérych Zamawiajgcy uznat, ze takie 2 rézne
przestanki wykluczenia zidcity sie jednoczesnie wzgledem Sweco.

Nie jest prawda, ze Sweco zlozyto w postepowaniu 2 sprzeczne ze sobg
o$wiadczenia JEDZ:

a/ Oswiadczenie JEDZ ztozone w dniu 15 lipca 2021 r. oddawato stan faktyczny/aktualny na

dzien jego podpisania i przekazania Zamawiajgcemu wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
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udzialu w postepowaniu — tego dnia umowa z Tramwajami Slgskimi SA nie byta jeszcze
rozwigzana;

b/ Oswiadczenie aktualizacyjne JEDZ ztozone w dniu 19 stycznia 2022 r. oddawato stan
faktyczny/aktualny na dzien jego podpisania (18 stycznia 2022 r.) i przekazania
Zamawiajgcemu wraz z dokumentami podmiotowymi;

¢/ Oswiadczenie JEDZ, o ktorym mowa w art. 125 Pzp petni role wstepnego oswiadczenia
wykonawcy potwierdzajgcego spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu i nie podleganie
wykluczeniu z postepowania, przedktadane jest zazwyczaj wraz z ofertg lub odpowiednio
wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Musi ono oddawac stan
faktyczny, w jakim znajduje sie wykonawca na dzien jego ziozenia. Na ten dzien Sweco
zgodnie z prawdg o$wiadczyto, ze nie pozostawato w sytuacji podlegajgcej wykluczeniu
z przestanki z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp;

d/ Co do zasady: obowigzek przedtozenia oswiadczenie aktualizacyjnego JEDZ przez
najwyzej ocenionego wykonawce wynika z regulacji Pzp okreslajgcej, ze wykonawca musi
spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu oraz nie podlega¢ wykluczeniu z postepowania
przez caty okres tegoz postepowania, ponadto wykonawca az do zawarcia z nim umowy nie
moze ani przez chwile podlega¢ wykluczeniu z postepowania. Dlatego sktadane podmiotowe
srodki dowodowe, w tym oswiadczenie potwierdzajgce aktualno$¢ informacji zawartych
w JEDZ ztozonym wraz wnioskiem muszg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, co oznacza,
ze majg poswiadczaé pozgdane okolicznosci na ten wtasnie dzien;

e/ Ustawodawca wzigt pod uwage, ze na przestrzeni czasu pomiedzy ztozeniem pierwotnego
dokumentu JEDZ, a zlozeniem osSwiadczenia aktualizacyjnego, sytuacja podmiotowa
jakiegos wykonawcy moze ulec zmianie. Stgd ustawowy obowigzek dla wykonawcy najwyzej
ocenionego, ale jeszcze przed wyborem oferty najkorzystniejszej, przedtozenia dokumentu
aktualizacyjnego JEDZ, w ktorym wykonawca najwyzej oceniony odpowiednio potwierdza:

-/ albo, ze jego sytuacja w zakresie przestanek wykluczenia nie ulegta zmianie,

-/ albo, ze ulegta zmianie z jednoczesnym poinformowaniem od kiedy i w jakim zakresie taka
zmiana jego sytuacji podmiotowej wystgpita;

f/ Dokument aktualizacyjny podlega¢é musi badaniu i ostatecznej ocenie przez
Zamawiajacego, czy dany wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, czy tez nie;

g/ W sytuacji zmieniajgcej sie na przestrzeni czasu po dniu 15 lipca 2021 r. znalazt sie
Odwotujacy, nastepnego dnia po ztozeniu pierwotnego dokumentu JEDZ, tj. w dniu 16 lipca
2021 r. nastgpito rozwigzanie umowy z Tramwajami Slgskimi SA i to na skutek o$wiadczenia
Sweco sporzgdzonego dnia 15 lipca 2021 r. i dostarczonego (ztozone oswiadczenie woli)
dnia 16 lipca 2021 r.;
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h/ Dlatego Odwotujacy, kierujgc sie zasadg dochowania nalezytej starannosci, przedtozyt
w dniu 19 stycznia 2022 r. oswiadczenie aktualizacyjne do dokumentu JEDZ, oddajgce stan
podmiotowy, w ktérym obecnie sie znajduje;

i/ nie mozna jednak twierdzi¢, jak czyni to Zamawiajgcy, ze w okresie pomiedzy ztozeniem
pierwszego i drugiego dokumentu JEDZ, tj. pomiedzy 15 lipca 2021 r. a 19 stycznia 2022 r.
okolicznosci faktyczne, nie ulegty zmianie. Wynika to z bfednej oceny faktow przez
Zamawiajgcego, ktdry nieprawidtowo uznat, ze o$wiadczenie Tramwajéw Slgskich SA z maja
2021 r. stanowi rozwigzanie umowy, podczas kiedy oswiadczenie to zmierzalo do
ograniczenia zakresu zaméwienia publicznego powierzonego Sweco.

Powyzsze argumenty, fakty i dowody potwierdzajg zdaniem Odwotujgcego
zasadnos¢ zarzutow odwotania w zakresie nieprawidiowego odrzucenia oferty Sweco
z powotaniem sie na zaistnienie przestanek wykluczenia opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 8)
oraz pkt 10) Pzp. Sweco podato informacje prawdziwe. Zaktualizowato je nastepnie zgodnie
z prawdg przed wyborem oferty.

[zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7) oraz art. 109 ust. 3 Pzp, a w_ konsekwencji

naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp — niezasadne zastosowanie przestanki wykluczenia,

a w konsekwencji niezgodne z prawem odrzucenie oferty Odwotujgceqo]

Brak tresci uzasadnienia faktycznego decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Sweco, z powotaniem si¢ na zaistnienie 3-ciej przestanki wykluczenia opisanej w art. 109
ust. 1 pkt 7) Pzp utrudnia Odwotujgcemu zrozumienie motywéw ktérymi kierowat sie
Zamawiajgcy uznajgc, ze taka przestanka wystepuje oraz, ze zasada proporcjonalnosci
opisana w przepisie art. 109 ust. 2 Pzp nie moze by¢ w odniesieniu do Sweco zastosowana.

Odwotujgcy zdementowat twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby Sweco ztozyto w dniu
19 stycznia 2022 r. oSwiadczenie o tym, iz znajdowat sie w dniu 15 lipca 2021 r. w sytuacji,
w ktorym wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata rozwigzana przed
czasem. W konsekwencji zdaniem Zamawiajgcego:

»(-..) Przy uwzglednieniu roli w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
dokumentéw, takich jak JEDZ oraz o$wiadczenie o aktualno$ci informacji zawartych w JEDZ
nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca przyznat, ze wzgledem niego zaistniata podstawa do
wykluczenia z Postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, przy
jednoczesnym zaniechaniu podjecia jakichkolwiek czynno$ci zmierzajgcych do wykazania,
Ze pomimo wczesniejszego rozwigzania umowy w sprawie zamowienia publicznego, jest
wykonawcg rzetelnym i daje nalezytg rekojmie realizacji zamowienia publicznego objetego
Postepowaniem. W ocenie Zamawiajgcego przyznania przez Wykonawce faktu podlegania

wykluczeniu z Postepowania nie zmienia fakt kwestionowania tej okolicznosci w kolejnych
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pismach ztozonych przez Wykonawce. W przeciwnym razie nie zaistniataby bowiem
podstawa do aktualizacji informacji zawartych w JEDZ (...)”.

Odwotujgcy ztozyt w dniu 19 stycznia 2022 r. oswiadczenie aktualizacyjne JEDZ,
oddajagce stan podmiotowy, w jakim znajdowato i znajduje sie Sweco w tymze dniu,
poniewaz stan ten jest inny niz stan niz byt w dniu 15 lipca 2021 r.

W dniu 15 lipca 2021 r. Sweco nie znajdowato sie w sytuacji, w ktérej jakas
wczesnhiejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostata rozwigzana / odstgpiono od
umowy, hatomiast w dniu 19 stycznia 2022 r. Sweco jest juz w sytuacji podmiotowe;j
rozwigzania wczesniejszej umowy na wykonanie zaméwienia publicznego. | stagd wynikneta
inicjatywa wtasna Sweco przedtozenia dokumentu aktualizacyjnego JEDZ. W zadnym jednak
wypadku Sweco nie potwierdza jakoby opisane przez niego zdarzenia potwierdzaty
wystgpienie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp.

Zamawiajagcy z sobie tylko znanych powodow uznaje, ze sam fakt przediozenia
dokumentu aktualizacyjnego JEDZ oznacza ,przyznanie si¢” i tym samym zaistnienie
przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.

Z takim stanowiskiem Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie zgadza, poniewaz:

1/ Co do zasady: w dokumencie JEDZ pytanie skierowane do Wykonawcy brzmi
nastepujgco: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa
w sprawie zamoOwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym Ilub
wczesnhiejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
nafozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczes$niejszg umowg?

Jezeli tak, prosze podac¢ szczegotowe informacje na ten temat”

Bezspornym jest zatem to, Zze pytanie odnosi sie tylko do potwierdzenia przez
Wykonawce czy jakas wczesSniejsza umowa zostata rozwigzana przed czasem, czy tez nie,
a jezeli tak, to Wykonawca ma przedstawi¢ informacje na ten temat, ktére to informacje
podlegajg nastepnie badaniu i ocenie przez zamawiajgcego pod katem tego czy istnieje / czy
tez nie istnieje przestanka wykluczenia wykonawcy z danego postepowania;

2/ To nie wykonawca sktadajgcy dokument JEDZ ,przyznaje sie” do tego, ze podlega / nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, ale to Zamawiajgcy oceniajgc
informacje przedtozone przez wykonawce podejmuje takg decyzje, uwzgledniajgc przy tym
odpowiednio uregulowania zawarte w art. 109 ust. 3 oraz/lub w art. 110 ust. 2 Pzp
i stosowne wyjasnienia / informacje zawarte w dokumentach ztozonych przez Wykonawce;

3/ Przepis art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp nie méwi o tym, ze przestanka wykluczenia ,materializuje
sie” w kazdym przypadku rozwigzania umowy / odstgpienia od umowy, ale ze muszg by¢

spetnione wszystkie elementy konieczne, tj.:

16



-/ przyczyna rozwigzania /odstgpienia musi leze¢ po stronie wykonawcy (tylko po stronie
wykonawcy),

-/ umowa nie zostata wykonana (lub byta nienalezycie wykonywana) w znacznym stopniu lub
zakresie, albo ze byta dtugotrwale nienalezycie wykonywana przez wykonawce,

-/ niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy odnosito sie do istotnego zobowigzania
umownego.

Zamawiajgcy nie odnidst sie do zadnej z okolicznosci przyporzgdkowujac jg do
przestanki — bowiem wytgcznie zacytowat przepis. W Swietle rozktadu dowodow
w postepowaniu przed lzbg to znacznie niewystarczajgco;

4/ Nie w kazdym przypadku zaistnienia okolicznosci rozwigzania / odstgpienia od umowy,
wykonawca, ktéry znalazt sie w takiej sytuacji bedzie musiat, aby nie by¢ wykluczonym
z postepowania, przedktada¢ tzw. dokumenty samooczyszczenia (o ktérych mowa w art. 110
ust. 2 Pzp);

5/ Z przyczyn tzw. ,ostroznosci procesowej’ Odwotujgcy dodatkowo wskazat, iz w jego
ocenie fakt ztozenia oswiadczenia, w dniu 19 stycznia 2022 r. w zakresie, o ktorym mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, nie moze by¢ odczytywany jako przyznanie sie do tego, ze
materializuje sie wzgledem Odwotujgcego przestanka wykluczenia opisana w art. 109 ust. 1
pkt 7) Pzp;

6/ Dodatkowo brak dziatan Sweco tzw. ,samooczyszczajgcych” nie moze by¢ dla
Zamawiajacego, bez wczesniejszego zbadania przez niego stanu faktycznego (na podstawie
informacji przedtozonych przez Odwotujgcego) zaistniatego przy realizacji umowy
podlegajgcej rozwigzaniu / odstgpieniu, furtkg dla automatycznego uznania, ze Sweco
podlega wykluczeniu;

7/ Zamawiajgcy w pismie o odrzuceniu oferty Sweco nie odniést sie do zadnej z informagji
oraz do zadnego z dowodow przedtozonych przez Sweco w dniach 19 i 27 stycznia 2022 r.
Wrecz przeciwnie, autorytatywnie i nie przedstawiajgc zadnego uzasadnienia Zamawiajgcy
stwierdzit krétko, ze: ,(..) Z przeditozonych dokumentéw wynika jednoznacznie,
ze Wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego”. W szczegdlnoéci nie wskazat Zamawiajgcy
Odwotujgcemu, z ktérego to konkretnie dokumentu/dokumentéw przedtozonych przez Sweco
wynika niewykonanie, nienalezyte wykonanie Ilub odpowiednio trwale nienalezyte
wykonywanie istotnego zobowigzania umownego.

Odwotujgcy podkreslit, ze wszystkie informacje przedtozone w tym postepowaniu
dotyczace okoliczno$ci rozwigzania umowy z Tramwajami Slgskimi SA sg skutecznie

zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, dlatego w odwotaniu Odwotujgcy moze
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przywota¢ jako dowody swoje pisma datowane odpowiednio na dzien 19 stycznia 2022 r.
oraz 27 stycznia 2022 r. wraz ze wszystkimi zatgcznikami.

Jednakze argumenty, fakty i dowody, ktdre przedstawit Odwotujgcy potwierdzajg jego
stanowisko i zasadnos$¢ zarzutéw odwotania w zakresie nieprawidtowego odrzucenia oferty
Zz powotaniem sie na zaistnienie przestanki wykluczenia opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 7)
Pzp jako przestanki ,nadmiarowe;j”.

[zarzuty naruszenia art. 16 pkt 1), pkt 2) oraz pkt 3) Pzp, art. 17 ust. 2 Pzp oraz art. 128 ust.

4 Pzp, w zwigzku z art. 128 ust. 6 i art. 126 ust. 3 Pzp oraz w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 7) lit. i)

Rozporzadzenia - poprzez powierzenie wykonania zamoéwienia wykonawcy wybranemu

niezgodnie z przepisami Pzp, w szczegodlnosci poprzez zastosowanie wzgledem tego

wykonawcy odmiennych standardéw badania przestanki wykluczenia opisanej w art. 109 ust.

1 pkt 7) Pzp niz zastosowana dla Sweco]

Zdaniem Odwotujgcego przywotane wszystkie fakty i okolicznoéci wskazujg na to, ze
Zamawiajacy w odniesieniu do Sweco zastosowat tzw. ,automatyzm” w ocenie zaistnienia
przestanek wykluczenia z postepowania opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 7), pkt 8) oraz pkt
10) Pzp. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest w kazdej sytuacji uzasadni¢ kazdg swojg
decyzje, a nie poprzestawaé¢ na ogdlnikach, albo wypaczaé tresci oswiadczeh ztozonych
przez wykonawce, albo pomija¢, w catosci lub wybiérczo dowody, ktére przeczyly wprost
z goéry zatozonym twierdzeniom Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy nie zastosowat sie do nadrzednych
i fundamentalnych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego:
przejrzystosci i proporcjonalnosci. Uzasadnione jest rowniez twierdzenie o pogwatceniu
przez Zamawiajgcego zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, a w konsekwencji, ze wybor oferty najkorzystniejszej i przyszte udzielenie
zamowienia publicznego na rzecz wykonawcy MGGP nastgpit niezgodnie z przepisami Pzp.

Bezspornym jest iz na etapie ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, tj. w dniu 15 lipca 2021 r. MGGP przedtozyto dokument JEDZ, w ktorym
oSwiadczylo, Zze nie znajduje sie z sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa bedgca
zamowieniem publicznym zostata rozwigzana / nastgpito odstgpienie od umowy.
Jednoczesnie jednak MGGP ztozyto w formularzu wniosku oswiadczenie o tym, ze zastrzega
jako tajemnice przedsiebiorstwa Zatgcznik — Wyjasnienia Wykonawcy — odstgpienie. Prawa
wykonawcy MGGP do dokonanego zastrzezenia Odwotujgcy nie neguje — sam korzysta
z prawa do zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
o okolicznosciach odstgpienia od umowy. Odwotujgcy takim uzasadnieniem zastrzezenia
(oraz podobnym) dysponuje, tak samo jak informacja, ktérg zazwyczaj przedktada MGGP

wraz z dokumentem JEDZ w innych postepowaniach przetargowych.
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Odwotujgcy wyjasnit, ze w réwnolegle prowadzonym innym postepowaniu(w
listopadzie 2020 r. oraz w grudniu 2021 r.), inny zamawiajgcy odtajnit informacje zastrzezone
przez MGGP uznajgc, ze nie stanowig one, na zasadach Pzp tajemnicy przedsiebiorstwa,
a MGGP nie skorzystato z prawa do wniesienia odwotania do KIO na takie odtajnienie. Stad
Odwotujgcy pozyskat od innego zamawiajgcego cato$¢ dokumentow przeditozonych przez
MGGP w tamtym postepowaniu. Dlatego Odwotujgcy jest w posiadaniu wiedzy o tym, jak
MGGP tlumaczy fakt ztozenia w dokumencie JEDZ oswiadczenia o tym, ze nie jest
w sytuacji, gdy wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata rozwigzana,
pomimo tego, ze rozwigzanie / odstgpienie od umowy nastgpito w drugiej potowie 2020 r.

Na skutek najprawdopodobniej ogdinikowego wyjasnienia MGGP dotgczonego do
dokumentu JEDZ, Zamawiajgcy w dniu 26 lipca 2021 r. wystosowat wezwania do tego
wykonawcy: ,Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp wzywa do
ztoZzenia wyjasnien w nastepujgcym zakresie:

O$wiadczenie ztozone przez Wykonawce w wyjasnieniach do tresci JEDZ jest bardzo
ogodine. Wynika z niego nie tylko to, ze Wykonawca odstgpit od umowy, ale takze,
iz Zamawiajgcy odstgpit od umowy z Wykonawcg. Wykonawca twierdzi, ze odstgpienie byto
bezskuteczne, lecz takie twierdzenie nie przesgdza jeszcze o braku wystgpienia w stosunku
do Wykonawcy przestanki do wykluczenia z postepowania, o ktorej mowa w art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp.

Jak wynika przyktadowo z wyroku z dnia 18 czerwca 2020 r., wydanego w sprawie o sygn.
akt: KIO 706/20: ,Zamawiajgcy powinien zostac¢ poinformowany przez wykonawce o faktach
majgcych znaczenie dla oceny w zakresie wypetnienia sie przestanki, o ktérej mowa w art.
24 ust. 5 pkt 4 p.z.p., oraz o wszystkich okoliczno$ciach im towarzyszgcych, aby moc
dokonac¢ oceny pod kagtem wypetnienia sie przestanek zastosowania tego przepisu.
Temu stuzy wstepne o$wiadczenie sktadane w JEDZ. PowyZzsze oznacza, ze w sytuacji gdy
wystgpity nieprawidtowoSci przy realizacji wczesniejszej umowy, w wyniku ktorych doszto do
rozwigzania umowy lub zaptaty okreslonej kwoty odszkodowania lub innej podobnej sankcji
wykonawca, majgc na uwadze podstawowe zasady postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, okre$lone w art. 7 ust. 1 p.z.p., w tym zasade przejrzystosci i uczciwej
konkurencji, Przystepujgcy powinien notyfikowac takie fakty Zamawiajgcemu oraz w dobrze
pojetym wtasnym interesie podac¢ wszystkie okoliczno$ci pozwalajgce Zamawiajgcemu na
ocene rzetelnosci wykonawcy.” W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa do ztozenia
wyjasnienn obejmujgcych wszystkie okolicznosci faktyczne niezbedne dla dokonania oceny,
czy w stosunku do wykonawcy nie zaistniata podstawa do wykluczenia, o ktorej mowa w art.

109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp”.
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W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca MGGP udzielit Zamawiajgcemu
w dniu 05.08.2021 r. odpowiedzi: ,Wykonawca skfada szczegétowe wyjasnienia,
przedstawiajgce wszystkie okoliczno$ci faktyczne, niezbedne do wykonania oceny czy
w stosunku do Wykonawcy nie zaistniata podstawa wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Przedmiotowe wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawcy, zostaty dotgczone do pisma jako osobny zatgcznik.” Dodatkowo,
w uzasadnieniu zastrzezenia przedkiadanych informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa MGGP powotato sie m.in. na: ,W sytuacji gdy Wykonawca przyjmuje
konieczno$¢ poddania sprawy pod rozstrzygniecie sadu przedstawienie i ujawnienie
powyzszych informacji moze ostabi¢ jego pozycje procesowg i mie¢ negatywny wptyw na
rozstrzygniecie sprawy, niekorzystne lub mniej korzystne gdyby informacje te nie zostafy
ujawnione. Ze wzgledu na specyfike dziedziny, w ktérej dziata spotka podejmuje (nadzdér nad
inwestycjami) tj. wymiernie ograniczony krag podmiotéw realizujgcych tego rodzaju ustugi,
ujawnienie informacji w ramach przedmiotowego postepowania doprowadzi do powziecia
tych danych takze przez wczesniejszego zamawiajgcego. W obecnej sytuacji Wykonawcy
ujawnienie informacji, w tym przedstawionego stanowiska MGGP S.A. moze narazi¢ jg na
wymierne straty finansowe a takze utrudni¢ lub uniemozliwi¢ podejmowanie niezbednych
krokow prawnych (...)".

Zamawiajacy przyjat wyjasnienia MGGP i uznat w sierpniu 2021 r., Zze wykonawca ten
nie podlega wykluczeniu z postepowania.

W ocenie Odwotujgcego z dokumentoéw ztozonych przez MGGP (w lipcu i sierpniu
2021 r.) stusznym wydaje sie wywdd, iz sytuacja zwigzana z odstgpieniem / rozwigzaniem
umowy realizowanej przez wykonawce MGGP jest podobna do sytuacji w jakiej poczgwszy
od dnia 16 lipca 2021 r. znalazlo sie Sweco, a okolicznosci zwigzane z ustaleniem
okolicznosci faktycznych zaistniatych w obydwu sprawach wykonawcy zamierzajg poddac
rozpatrzeniu przez wtasciwy sad powszechny. Powyzsze uzasadnia zatem przypuszczenie,
ze wykonawca MGGP nie mogt przedtozy¢é dowoddw na to, ze na pewno odpowiedzialnos$¢
za rozwigzanie / odstgpienie od umowy nie lezy po jego stronie. W szczegdlnosci zas na
pewno wykonawca MGGP nie wdrozyt z tego tytutu, w sierpniu 2021 r. zadnych dziatan
samooczyszczajgcych. Gdyby bowiem tak byto, to najprawdopodobniej w innych
postepowaniach przetargowych przedktadatby od razu, wraz z dokumentem JEDZ
skladanym razem z ofertami przetargowymi, takg dokumentacje samooczyszczenia. A takiej
dokumentacji wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego wykonawca ten nie sktada.

Zamawiajagcy w dniu 1 lutego 2022 r. skierowat do wykonawcy MGGP wezwanie jako

do najwyzej ocenionego wykonawcy o przedtozenie kompletu dokumentéw podmiotowych,
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w tym do ztozenia o$wiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ ztozonym w dniu
15 lipca 2021 r.

W odpowiedzi MGGP przedtozyto w dniu 2 lutego 2022 r. stosowne dokumenty,
w tym m.in. przedmiotowe oswiadczenie, w ktérym Wykonawca potwierdzit aktualnosc
informacji zawartych w JEDZ dotyczacych podstaw wykluczenia. W konsekwencji
przediozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, Zamawiajgcy w dniu 4 lutego
zdecydowat o wyborze oferty MGGP jako oferty najkorzystniejszej w tym postepowaniu.

W ocenie Sweco przedstawione fakty mogg swiadczy¢ o odmiennych standardach
oceny, jakie zastosowal Zamawiajgcy w odniesieniu do informacji przedtozonych przez
MGGP dotyczgcych okolicznosci odstgpienia od umowy oraz informaciji przedtozonych przez
Odwotujgcego dla analogicznej sytuacji. Odwotujgcy podkreslit, ze obydwie dokonywane
oceny nastgpity w roznych okresach czasu:

-/ badanie wykonawcy MGGP nastgpito w pierwszej potowie sierpnia 2021 r.
-/ badanie wykonawcy Sweco nastgpito na koniec miesigca stycznia 2022 r.
Rozni zatem te 2 oceny czasokres ponad 5,5 miesigca.

Wydaje sie by¢ bezspornym, ze ocena, czy istnieje czy nie istnieje przestanka
wykluczenia z postepowania jakiegos wykonawcy, z powodu tego ze pewna wczesniejsza
umowa realizowana przez tegoz wykonawce zostata rozwigzana / nastgpito odstgpienie od
umowy jest zawsze dla Zamawiajgcego, ktory nie byt Strong tej umowy bardzo trudna.
Zamawiajacy wszak nie dysponuje, bo nie jest to realnie mozliwe aby dysponowat, peing
dokumentacjg kontraktowg w sprawie, nie zna tez, bo nie moze znac¢, wszystkich realiow
wykonywania tejze umowy, ktére nie zostaty zapisane w dokumentach pisemnych. Wydaje
sie rowniez bezspornym to, Zze taka ocena dokonywana przez kazdego Zamawiajgcego jest
co do zasady oceng subiektywng, w oparciu o posiadang wiedze i wtasne doswiadczenia
z cztonkdw Komisji przetargowej danego zamawiajgcego, a w szczegolnosci poprzez
wiasne, zdobyte empirycznie przekonanie o tym, w jaki sposob powinien wykonawca
przekona¢ Zamawiajgcego o tym, ze przerwanie wykonywania jakiegos kontraktu nastgpito z
przyczyn, ktore nie lezaty po stronie Wykonawcy. Oznacza, ze albo taka ocena powinna by¢
dokonywana w jednym czasie, albo powinny byty byé zapisane szczegétowe wytyczne pracy
Komisji Przetargowej — rodzaj szczegétowych pytan sprawdzajgcych, jednakowych dla
kazdego wykonawcy, ktorymi kierowano sie przy analizie informacji przedtozonych najpierw
przez MGGP, a potem przez Sweco dla mozliwosci stwierdzenia czy kazdy z tych
wykonawcow podlega / czy nie podlega wykluczeniu z przyczyn opisanych w art. 109 ust. 1
pkt 7) Pzp.

W ocenie Odwotujgcego brak w uzasadnieniu odrzucenia oferty Sweco

szczegotowych informacji dotyczacych tego, dlaczego Zamawiajacy nie uznaje dowodow
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przedtozonych przez Sweco, w sytuacji, gdy najprawdopodobniej prawie 6 miesiecy
wczesniej dat wiare i przekonaly go dowody przedtozone przez MGGP, s$wiadczg
0 nieréownym traktowaniu wykonawcéw i o tym, ze standardy oceny wykonawcow MGGP
i Sweco zastosowane przez Zamawiajgcego réznity sie, na niekorzy$¢ Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage przedstawione okolicznosci i fakty potwierdzajgce w ocenie
Odwotujgcego naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, wniesienie
odwotania bylo uzasadnione. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 jego

uwzglednienie w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem zainteresowanym udziatem
w postepowaniu i uzyskaniem zaméwienia, ztozyt oferte w postepowaniu. Proces badania
i oceny ofert przeprowadzony przez Zamawiajgcego i wybér jako najkorzystniejszej oferty
innego Wykonawcy, a takze wykluczenie samego Odwotujgcego i odrzucenie jego oferty,
uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie zamowienia i moze réwniez skutkowac poniesieniem

szkody przez Odwotujgcego.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca MGGP Spétka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie. Izba potwierdzita
skutecznos$¢ i prawidtowos¢é zgtoszenia. Przystepujacy wnosit o oddalenie odwofania
w cato$ci. Przystepujacy przedstawit stanowisko procesowe w dwoch pismach procesowych

wraz z dodatkowymi dokumentami, wigczonymi w poczet materiatu dowodowego.

Zamawiajagcy ztozyt pisemng odpowiedZ na odwotanie oraz dodatkowe pismo
procesowe, w ktérych wnosit o oddalenie odwotania w catosci, rozbudowujgc argumentacije
przemawiajgcg za stusznym w jego ocenie wykluczeniem Odwotujgcego i odrzuceniem jego
oferty. Zamawiajgcy wywodzit, Zze przedstawione w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego uzasadnienie podjetych decyzji bylo wystarczajgce, zaréwno
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w warstwie uzasadnienia faktycznego, jak réwniez uzasadnienia prawnego, o czym swiadczy

rozbudowana tres¢ i argumentacja ztozonego $rodka ochrony prawne;.

Na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania Izba
ustalita, ze Odwotujacy w odwotaniu prawidtowo przedstawit przebieg samego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, nie zachodzita wiec koniecznos$¢ powtarzania tej
czesci stanu faktycznego.

Zamawiajgcy w Informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazat, ze zgodnie
z trescig art. 362 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust.1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art.
109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp oraz postanowieniami 5.1.2.2. i 6.1.4.6 SWZ informuje, iz
odrzucit oferte ztozong przez Wykonawce: Sweco Polska sp. z 0.0., ul. Franklina Roosevelta
22, 60-829 Poznan.

W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy zaznaczyl, ze ,Wykonawca w dniu
156.07.2021 r. zamiescit na Platformie zakupowej Zamawiajgcego wniosek o dopuszczenie
do udziatu w Postgpowaniu. Wraz z wnioskiem Wykonawca ztozyt Jednolity Europejski
Dokument Zaméwienia, dalej jako: ,JEDZ”. W tre$ci JEDZ Wykonawca ztozyt oswiadczenie o

ponizszym brzmieniu:

Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w | [] Tak x] Nie
ktorej wcze$niejsza umowa w Sprawie
zamowienia  publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym Iub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji

zostata rozwigzana przed czasem, lub w

ktorej natoZzone zostato odszkodowanie bgdz
inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?
Jezeli tak, prosze poda¢ szczegofowe

informacje na ten temat:

[..]

Jezeli tak, czy wykonawca przedsiewzigt
Srodki w celu samooczyszczenia? [] Tak []
Nie

Jezeli tak, prosze opisa¢ przedsiewziete

Srodki: [......]

Ze ztozonego dokumentu wynikato zatem oswiadczenie, ze Wykonawca nie znajdowat sie
w sytuacji, w ktorej wczesSniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczeSniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdZz inne

porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umows.
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W zwigzku z pozytywng oceng wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu,
Zamawiajgcy zaprosit Wykonawce do udziatu w Postepowaniu, a nastepnie do zfozenia
oferty.

W wyniku stwierdzenia, ze oferta Wykonawcy zawiera najkorzystniejszy bilans Kryteriow
oceny ofert, Zamawiajgcy dnia 13.01.2022 r. wezwat Wykonawce w terminie do dnia
24.01.2022 r. do ztozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych, w tym do zfozenia
o$wiadczenia Wykonawcy o aktualno$ci informacji zawartych w JEDZ.

W odpowiedzi na ww. wezwanie, Wykonawca dnia 19.01.2022 r. ztozyt wymagane
dokumenty, wsrdd ktérych znajdowato sie o$wiadczenie Wykonawcy o aktualnosci informacji
zawartych w JEDZ, w ktérym Wykonawca os$wiadczyt o aktualnos$ci informacji zawartych
w JEDZ dotyczgcych podstaw wykluczenia, o ktorych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 3 — 6 oraz
art. 109 ust. 1 pkt 1, 5i 8 — 10 ustawy Pzp. Jednoczes$nie Wykonawca w tresci o$wiadczenia
wskazat, ze: ,a w zakresie, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Sweco Polska
Sp. z o.0. przedkfada aktualny Dokument JEDZ wraz z Zatgcznikiem do JEDZ (do CzeSci lll.
Podstawy wykluczenia, pkt C.) — w zakresie przestanek opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp”.

W tresci JEDZ zatgczonego do pisma Wykonawcy z dnia 19.01.2022 r. zawarte zostafo
o$wiadczenie, z ktérego wynika, ze Wpykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczedniejsza umowa w Sprawie zamowienia publicznego, wcze$niejsza umowa
Z podmiotem zamawiajgcym Ilub wczeSniejsza umowa w Sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$niejszg umowg (jest to zatem oswiadczenie
odmienne w stosunku do oswiadczenia ziozonego w JEDZ z dnia 15.07.2021 r.).
Jednoczesnie Wykonawca oswiadczyt, ze w zakresie dotyczgcym okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy Pzp przedktada Zatgcznik do JEDZ (do Czesci lll.
Podstawy wykluczenia, pkt C.) z zaznaczeniem, ze dokument ten byt przedktadany
Zamawiajgcemu w innych postepowaniach przetargowych. Wykonawca zaznaczyt takze, ze
nie przedsiewzigt Srodkow w celu samooczyszczenia.

W Zatgczniku do JEDZ (do Czesci lll. Podstawy wykluczenia, pkt C.) Wykonawca wskazat na
przyczyny ztozenia o$wiadczenia, ze znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczedniejsza umowa
w sprawie zamoOwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczedniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku
z tg wezesSniejszg umowa.

W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia ztozone przez Wykonawce byty niewystarczajgce dla
dokonania oceny, czy wzgledem Wykonawcy zaistniata podstawa do wykluczenia
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z Postepowania, o ktoref mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Biorgc powyzsze pod
uwage, Zamawiajgcy dnia 21.01.2022 r., dziatajgc w oparciu o art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp,
wezwat Wykonawce do wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy ztozonymi dokumentami JEDZ
w zakresie o$wiadczenia o zaistnieniu podstawy do wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, przy uwzglednieniu faktu, ze pierwotny JEDZ zostat ztozony dnia
15.07.2021 r., natomiast okolicznosci wskazywane przez Wykonawce jako stanowigce
podstawe do modyfikacji oswiadczenia w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 7 podstawa do
wykluczenia, wystapity przed ztozeniem pierwotnego JEDZ. Dodatkowo Zamawiajgcy
wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnienr obejmujgcych wszystkie okolicznosci faktyczne
niezbedne dla dokonania oceny, czy w stosunku do Wykonawcy nie zaistniata podstawa do
wykluczenia, o ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz do ztozenia dowodow na
potwierdzenie, ze wobec Wykonawcy nie zaistniata ww. podstawa do wykluczenia.
Zamawiajgcy wezwat takze Wykonawce do udzielenia informacji, jakie Srodki Wykonawca
podjat, aby podobna sytuacja nie wydarzyta sie w przysztosci. Zamawiajgcy wyznaczyt
Wykonawcy termin na ztoZenie odpowiedzi na wezwanie z dnia 21.01.2022 r., na dzien
27.01.2022r.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 21.01.2022 r., Wykonawca dnia 27.01.2022 r. przedstawit
stosowne wyjasnienia wraz z zatgcznikami’.

W uzasadnieniu prawnym Zamawiajacy podkreslit, ze ,w pierwszej kolejno$ci nalezy
zauwazyc¢, ze Wykonawca ztozyt w toku Postepowania sprzeczne ze sobg oSwiadczenia co
do zaistnienia podstaw do wykluczenia go z Postepowania. Z pierwotnego JEDZ, ztozonego
przez Wykonawce dnia 15.07.2021 r. wynikato, ze Wykonawca nie znajdowat sie w sytuacji,
w ktorej wczesSniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa
z podmiotem zamawiajgcym Ilub wczeSniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg. Natomiast w kolejnym JEDZ,
ztozonym przez Wykonawce z wiasnej inicjatywy dnia 19.01.2022 r., zawarte zostato
oSwiadczenie, z ktdrego wynika, ze znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa
w sprawie zamoOwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczedniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku
z tg wczesniejszg umowg. Przedmiotowe o$wiadczenia sg zatem ze sobg sprzeczne,
pomimo ze Zamawiajgcy ustalit, iz w okresie pomiedzy ich ztozeniem nie zmienity sie
okoliczno$ci faktyczne, ktére moglyby stanowi¢ podstawe do zmiany tresci o$wiadczenia.
Z przedfozonych przez Wykonawce dokumentow wynika bowiem, Ze zdarzenia, ktore

miatyby stanowic¢ podstawe do aktualizacji JEDZ, miaty miejsce w maju 2021 r., podczas gdy
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pierwotna tres¢ JEDZ zostata ztozona przez Wykonawce dnia 15.07.2021 r. Zatem juz
podczas sktadania pierwotnego dokumentu JEDZ istniaty podstawy do poinformowania
Zamawiajgcego o zaistnieniu okoliczno$ci faktycznych, ktére zostaty wskazane przez
Wykonawce w o$wiadczeniu JEDZ ztozonym dnia 19.01.2022 r. Wykonawca natomiast dnia
15.07.2021 r. ztozyt o$wiadczenie, ze wobec niego nie wystgpity okolicznosci, ktére w istocie
zaistnialy na moment skfadania tego osSwiadczenia. PowyZzsza sprzecznoS$¢ Swiadczy
0 wprowadzeniu Zamawiajgcego w bigd.

Dodatkowo wskazac nalezy, ze os$wiadczenie, o ktorym mowa powyzej, zostato ztoZzone
przez Wykonawce w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z Postepowania. Celem
sktadanych informacji byto zatem stwierdzenie czy Wykonawca powinien zosta¢ zaproszony
do udziatu w Postepowaniu. W przypadku uznania przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca
powinien zosta¢ wykluczony z Postepowania, Wykonawca nie mdgtby uczestniczy¢
w dalszych etapach prowadzonego Postepowania. Z tej perspektywy nalezy stwierdzic, ze
wprowadzenie w bigd, o ktérym mowa powyzej, po pierwsze — dotyczyto przedstawienia
informacji, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu z Postepowania, po drugie — mogto miec
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w toku Postepowania.
Jak wynika bowiem z dalszego przebiegu Postepowania, Zamawiajgcy uznatl, ze oferta
Wykonawcy zawiera najkorzystniejszy bilans kryteriow oceny ofert, co stanowito podstawe
do wezwania tego Wykonawcy dnia 13.01.2022 r. do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych. Gdyby Wykonawca zawart o$wiadczenie, ktére zostato przez niego ztozone
w JEDZ dnia 19.01.2022 r., juz w pierwotnym dokumencie JEDZ ztozonym przez tego
Wykonawce dnia 15.07.2021 r., to Zamawiajgcy mogtby dojS¢ do wniosku, ze Wykonawca
powinien zostac wykluczony z Postepowania na wczesniejszym jego etapie. Taki wniosek
mogtby z kolei doprowadzi¢ do wytgczenia mozliwosci dalszego uczestnictwa Wykonawcy
w Postepowaniu i jego eliminacji z tego Postepowania, a takze do zmiany kolejnosci
w rankingu ofert. Z powyzszych wzgledéw nalezy uznac, ze wprowadzenie Zamawiajgcego
w bfgd opisane w poprzedzajgcym akapicie, mogfto miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w toku Postepowania.

Majgc na wzgledzie okoliczno$ci opisane powyzej, Zamawiajgcy stwierdzit, ze wzgledem
Wykonawcy zaistniaty podstawy do wykluczenia z Postgepowania, o ktérych mowa w art. 109
ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp oraz w punkcie 5.1.2.2. SWZ. Stosownie do brzmienia art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazuje, ze Wykonawca dnia 19.01.2022 r. ztozyt o$wiadczenie
0 aktualno$ci informacji zawartych w JEDZ, w ktérym nie potwierdzit aktualno$ci informacji

zawartych w JEDZ ztozonym dnia 15.07.2021 r. Nastepnie Wykonawca z wtasnej inicjatywy
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przedtozyt kolejny raz JEDZ, z ktérego wynikato, Ze Wykonawca znajdowat sie w sytuacji,
w ktorej wczesniejsza umowa w Sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa
zZ podmiotem zamawiajgcym Ilub wczeSniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej nafozone zostato odszkodowanie bgdZz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$niejszg umowg. Przy uwzglednieniu roli
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dokumentow, takich jak JEDZ oraz
o$wiadczenie o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca
przyznat, ze wzgledem niego zaistniata podstawa do wykluczenia z Postepowania, o ktorej
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, przy jednoczesnym zaniechaniu podjecia
Jakichkolwiek czynnosSci zmierzajgcych do wykazania, Ze pomimo wczeSniejszego
rozwigzania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, jest wykonawcg rzetelnym i daje
nalezytg rekojmie realizacji zamowienia publicznego objetego Postgpowaniem. W ocenie
Zamawiajgcego przyznania przez Wykonawce faktu podlegania wykluczeniu z Postepowania
nie zmienia fakt kwestionowania tej okolicznosci w kolejnych pismach ztoZzonych przez
Wykonawce. W przeciwnym razie nie zaistniataby bowiem podstawa do aktualizacji
informacji zawartych w JEDZ.

Nalezy takze podkredlic, ze Wykonawca z jednej strony przyznaje, ze znajdowat sie
w sytuacji, w ktorej wczeSniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczeSniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$niejszg umowsg, a z drugiej strony kwestionuje
zaistnienie wzgledem niego podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. Warto zatem zauwaZzyc, ze celem sktadania oSwiadczen i dokumentow w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia jest stwierdzenie czy wykonawca jest rzetelny i daje nalezytg rekojmie realizacji
zamowienia publicznego. Zdaniem Zamawiajgcego Wykonawca w toku Postepowania nie
potwierdzit  przedmiotowych okolicznosci. Z przedfozonych dokumentéw  wynika
Jjednoznacznie, ze Wykonawca w znacznym stopniu Ilub zakresie nie wykonat Iub
nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczes$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Pomimo zaistnienia
przedmiotowych okoliczno$ci Wykonawca zaniechat jakiejkolwiek proby wykazania, ze podjat
dziatania, o ktérych mowa w art. 110 ustawy Pzp, zmierzajgce do wykazania rzetelnos$ci
Wykonawcy. Natomiast okolicznosci przywotywane przez Wykonawce po ztozeniu JEDZ
19.01.2022 r., zdaniem Zamawiajgcego nie majg zwigzku z istotg oceny wystgpienia
okoliczno$ci, o ktérych mowa w 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i jako takie nie mogg $wiadczy¢

0 braku zaistnienia podstaw do wykluczenia z Postepowania wzgledem Wykonawcy.
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Z powyzszych wzgledow Zamawiajgcy stwierdzit, ze wzgledem Wykonawcy zaistniata takze
podstawa do wykluczenia z Postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
oraz w punkcie 5.1.2.2. SWZ. Stosownie do brzmienia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp,
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego

wykluczeniu z postepowania”.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, ze odwotanie nie mogto zostaé

uwzglednione.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych 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 lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z
tytutu rekojmi za wady.

W przypadku zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktory w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w po-
stepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.

Przepis art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp znajduje zastosowanie do wykonawcy, ktory
w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co
mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenie zamowienia.

Izba w sktadzie rozpoznajgcym odwotanie uznata, ze Odwotujgcy przedstawiajgc w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego dokumenty JEDZ w lipcu 2021 roku oraz
w styczniu 2022 roku przedstawit Zamawiajgcemu informacje, ktére mogty wprowadzaé w
bfad, miaty one istotny wptyw na podejmowane przez Zamawiajgcego decyzje, a tym samym
stusznie zastosowano wobec Odwotujgcego przestanke wykluczenia okreslong w art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. W tym zakresie Izba uznata, ze przedstawione przez
Zamawiajgcego uzasadnienie w Informacji o odrzuceniu ofert nie nosito cech btednego i
niepetnego.
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Izba podziela stanowisko wyrazone w odwotaniu, ze dla wskazanych przez
Zamawiajgcego przestanek wykluczenia z postepowania zachodzg osobne przestanki
konieczne okreslone w przepisach i obowigzkiem Zamawiajgcego byto przedstawienie jakie
okolicznosci stanowig spetnienie tych przestanek. Co warte podkreslenia, Odwotujgcy w toku
rozprawy zmienit swoje stanowisko, na rozprawie wskazujgc, ze zaistnienie przestanek
wykluczenia okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp byto wynikowe w stosunku

do przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

By Zamawiajgcy mogt zastosowac art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp konieczne byto
ustalenie, czy:

1) Odwotujgcy przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajacego,

2) informacje te mogty mieC istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,

3) przedstawienie tych informaciji byto wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa.

W ocenie Izby zasadnym jest twierdzenie, Zze Odwolujgcy przedstawit
Zamawiajgcemu dokumenty, ktére oceniane odrebnie mogty spowodowac¢ u Zamawiajgcego
mylne wyobrazenie, ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu, natomiast ocena catoksztattu
okolicznosci przeprowadzona na podstawie obu dokumentéw JEDZ mogta rodzi¢ odwrotne
przekonanie.

Nie dokonujgc na razie oceny, czy miedzy zlozeniem przez Odwotujgcego
poszczegodlnych dokumentéw JEDZ doszto do zmiany okolicznosci faktycznych i Odwotujgcy
uprawniony byt do takiej a nie innej oceny sytuacji oraz odmiennej interpretacji treSci samego
o$wiadczenia (co moze mie¢ znaczenie przy ustaleniu, czy wystgpita przestanka
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp), niewatpliwie w dniu 15 lipca 2021 roku, a
wiec w momencie ziozenia pierwszego JEDZ Odwotujgcy posiadat wiedze o tresci
o$wiadczenia ziozonego przez Tramwaje Slgskie w dniu 6 maja 2021 roku. Abstrahujgc od
tego jak Odwotujgcy oceniat to o$wiadczenie Tramwajéw Slgskich oraz kiedy i czy w ogdle
faktycznie doszto do rozwigzania wspominanej umowy, Odwotujgcy nie przedstawit
Zamawiajgcemu catoksztattu okolicznosci zwigzanych z realizacjag umow na rzecz innego
Zamawiajgcego i ztozyt dwa odmienne oswiadczenia, cho¢ fakty byty mu doskonale znane.
Niewatpliwie z JEDZ ztozonego w dniu 15 lipca 2021 roku wynika, ze Odwotujgcy nie
znajdowat sie w sytuacji, gdzie wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego,
wczeshiejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie
badz inne pordwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa. Dopiero natomiast w

JEDZ ztozonym w styczniu 2022 roku Odwotujgcy wskazat, ze taka sytuacja miata miejsce.
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Przy czym w ocenie Izby istotne jest, ze okolicznosci przedstawione w JEDZ w styczniu 2022
roku odnoszg sie do tej samej umowy, tego samego zamawiajgcego, a zdarzenia bedace
podstawg zaistnienia okreslonych faktow mialy miejsce przed ztozeniem JEDZ w dniu 15
lipca 2021 roku. Juz wiec podczas sktadania pierwotnego dokumentu JEDZ istniaty
podstawy przynajmniej do poinformowania Zamawiajgcego o zaistnieniu okreslonych
okolicznosci faktycznych, czy jednoczesnym przedstawieniu Zamawiajgcemu catoksztattu
przebiegu wykonywania umowy i wyniku oceny tych okolicznosci przez Strony zobowigzania
umownego. Taka postawa Odwotujgcego umozliwitaby Zamawiajgcemu ocene catego
kontekstu wykonywania zobowigzah umownych przez Odwotujgcego i ustosunkowanie sie
do twierdzeh poszczegdlnych podmiotdw oraz przywotywanych przez nich zdarzen majgcych
miejsce podczas wykonywania zobowigzarn umownych.

Niewatpliwie takze wiedza o catym ciggu zdarzen mogta mie¢ wptyw na decyzje
podejmowane w przedmiotowym postepowaniu przez Zamawiajgcego. Celem bowiem
skladanych informacji byto podjecie decyzji, czy Wykonawca moze zosta¢ zaproszony do
kolejnych etapdw postepowania o udzielnie zamdéwienia publicznego, co doprowadzi¢ mogto
do oceny oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej a w konsekwencji do podpisania z takim
podmiotem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W ocenie Izby zasadnym jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcemu mozna
przypisa¢ dziatanie w wyniku lekkomysinosci lub co najmniej niedbalstwa. Odwotujgcy jest
profesjonalistg, od ktérego wymaga sie dziatania ze starannoscig ogdlnie wymagang w
stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$¢). Przy prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej od danego podmiotu wymaga sie uwzglednienia zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Oznacza to, ze dany wykonawca powinien posiada¢ wiedze fachowg, w tym
wykazaé sie znajomoscig przepisodw prawa oraz kierowac sie doswiadczeniem zawodowym.
W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie zastosowat sie do powyzszych regut i nie
poinformowat Zamawiajgcego o okolicznosciach istotnych dla oceny jego sytuacji
podmiotowej w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Nie dotozyt
zatem nalezytej starannosci, cho¢ znane byly mu okolicznosci odnoszace sie do tgczacej go
umowy z Tramwajami Slgskimi, a takze sposobu jej wykonywania i stawianych
Odwotujgcemu zarzutéw nieprawidtowego wykonywania tej umowy. Odwotujacy jest statym
uczestnikiem rynku zamowien publicznych i nie obce sg mu uregulowania zwigzane z samg
ustawg Pzp, a takze przepisami wykonawczymi do ustawy oraz reguty odnoszgce sie do
wypetniania dokumentu JEDZ i poswiadczania braku podstaw do wykluczenia.

W ocenianym przez lzbe stanie faktycznym Odwotujacy nie zachowat nalezytej
starannosci przy wypetnianiu dokumentéw JEDZ. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby

zaznaczenie w odpowiedniej sekcji odpowiedzi ,TAK” w stosunku do pytania ,Czy
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wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w
sprawie Kkoncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoZone zostafo
odszkodowanie badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$niejszg umowg” nie
oznacza automatycznie, ze wobec takiego wykonawcy znajdujg zastosowanie przestanki
wykluczenia okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zwrdci¢ nalezy uwage na dalszg
tres¢ przedmiotowej sekcji, mianowicie: ,Jezeli tak, prosze podac¢ szczegbtowe informacje na
ten temat”. Tym samym szczegoétowe opisanie okolicznosci, w ktérych doszto do rozwigzania
umowy przed czasem umozliwia Zamawiajgcemu ocene spetniania podmiotowych warunkow
przez wykonawce sktadajgcego oswiadczenie. Nie jest to z drugiej strony jednoznaczne z
koniecznoscig przeprowadzenia procedury samooczyszczenia przez Wykonawce, co
stusznie podkreslit Zamawiajgcy na stronie 8 odpowiedzi na odwotanie (czes¢ objeta

tajemnicg przedsiebiorstwa).

Izba w tej czesci rozpoznawania zarzutéw nie podzielita stanowiska Odwotujgcego,
ze przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie faktyczne bylo niepetne i nie
pozwalato Odwotujgcemu zidentyfikowacé przestanek, ktérymi kierowat sie Zamawiajagcy
podejmujgc decyzje o wykluczeniu Wykonawcy. Tym samym w ocenie sktadu orzekajgcego
Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 253 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 109 ust.
1 pkt 10 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przedstawit w tym zakresie, tak w uzasadnieniu
faktycznym, jak i prawnym, ktére elementy dokumentéw i wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego uznat za istotne dla decyzji o wykluczeniu. Przedstawit ciag wydarzen, ktére
ustalit i opisat, dlaczego przy ocenie tych wydarzen doszedt do okreslonych wnioskéw.
Wbrew twierdzeniom odwotania uzasadnienie Zamawiajgcego nie zawiera kwestii
podnoszonych przez Odwotujgcego ,z ostroznosci”, ale rzeczowo odnosi sie do elementow
podkreslonych przez Zamawiajgcego w Informacji o odrzuceniu. Strony réznig sie do co
oceny wyniku poczynionych ustalen, co jednak nie swiadczy o utomnosci uzasadnienia.
Odwotujgcy w odwotaniu szeroko odnosit sie do okolicznosci ustalonych przez
Zamawiajgcego i przedstawionych w Informacji o odrzuceniu oferty, wchodzgc z nimi w
polemike, co Swiadczy, iz uzasadnienie przekazane przez Zamawiajgcego merytorycznie
odnosito sie do istoty problemu. Odwotujgcy nie musiat domniemywaé podstaw wykluczenia,

ani domysla¢ sie jakimi przestankami kierowat sie¢ Zamawiajacy.

Uznanie za bezzasadny zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt
10 ustawy Pzp byto jednoznaczne z oddaleniem zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a

ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
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wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania. Wobec tego, ze Izba uznata za
poprawng i skuteczng czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na wskazywanej

podstawie prawnej, czynnos¢ odrzucenia jego oferty rowniez nie budzita watpliwosci Izby.

Izba podziela natomiast argumentacje odwotania, ze przedstawiona Informacja o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego byta niepetna w odniesieniu do zaistnienia przestanek
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. W tym zakresie Zamawiajgcy w
uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty w zaden sposéb nie
odniést sie nawet, czy Odwotujgcy dziatat w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa. O ile dziatanie noszgce cechy lekkomysinosci lub niedbalstwa polegajg na
nieumys$inosci, a wiec na niezamierzonym dziataniu strony, o tyle dziatanie w sposob
umysiny Zamawiajgcy musi danemu Wykonawcy udowodni¢. Zamawiajgcy nie przedstawit
zadnej argumentacji, z ktorej wynikatoby, ze Odwotujgcy dziatat w sposéb celowy, z winy
umysinej, dgzgc do wystgpienia po jego stronie razgcego niedbalstwa. Zamawiajgcy dopiero
w zfozonej odpowiedzi na odwotanie szerzej rozwodzit sie nad stopniem winy po stronie
Odwotujgcego (strona 10 odpowiedzi). Samo jednak przekazane Wykonawcy w toku
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego uzasadnienie na ten
temat milczy.

Cho¢ zarzuty odwotania w tej czesci zastugiwaty na uwzglednienie, to powyzsze nie
rzutowato na ksztalt sentencji, bowiem w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie potwierdzity
sie inne zarzuty odwotania, a tym samym oferta Odwotujgcego nie mogta zostac
przywrdocona do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i nie mogta podlegac¢
dalszej ocenie w toku tego postepowania.

Zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, natomiast z art. 554 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp wynika, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi, naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Jak juz podniesiono, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego Odwotujgcy zostat wykluczony a jego oferta odrzucona. Podstawy tej decyzji w
czesci potwierdzity sie, wiec decyzja Zamawiajgcego byta prawidtowa w zakresie
wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Nawet przyznanie, ze czesc
zarzutow odwotania byta zasadna, nie wplynie na sytuacje Odwotujgcego w prowadzonym

postepowaniu i nie uzyska on zamoéwienia.
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Przechodzac do oceny zarzutdow zwigzanych z zaistnieniem w stosunku do
Odwotujgcego przestanek wykluczenia opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Izba
uznata, ze w odwotaniu stusznie podwazano decyzje Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do tresci samego uzasadnienia przekazanego
przez Zamawiajgcego w tym zakresie, Izba uwaza, ze byto ono niepetne i niewyczerpujgce.
Dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy argumentacje przedstawit niejako na marginesie
rozstrzygniecia, traktujgc zaistniate okolicznosci jako dodatkowe. Uzasadnit te podstawe
wybidrczo, bez szczegbétowego odniesienia sie do przestanek, ktére potwierdzi¢ nalezy, by
mozna byto dang regulacje zastosowac.

Zamawiajgcy nie odnidst sie do zadnej z przestanek wynikajgcych z art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp. Jest to podstawa wykluczenia Wykonawcy, ktérej zastosowanie wymaga
szczegblnego zaangazowania sie Zamawiajgcego w ocene podmiotowg. Zamawiajgcy
winien wszechstronnie zbadaé przedstawione mu przez Wykonawce okolicznosci, ustalic¢, ze
po pierwsze doszto do rozwigzania umowy. Nastepnie konieczne jest wykazanie, ze powody
rozwigzania umowy miaty miejsce z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, czyli jego
dziatan lub zaniechan w ramach ocenianego zobowigzania umownego. Dziatania lub
zaniechania Wykonawcy doprowadzity do niewykonania lub nienalezytego wykonania w
znacznym stopniu zobowigzania albo jego diugotrwatego nienalezytego wykonania, a
elementy te byly dla zobowigzania wynikajgcego z umowy istotne.

Tymczasem w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy ograniczyt sie do
enigmatycznego stwierdzenia, ze ,Wykonawca przyznat, ze wzgledem niego zaistniafa
podstawa do wykluczenia z Postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
przy jednoczesnym zaniechaniu podjecia jakichkolwiek czynnosci zmierzajgcych do
wykazania, Ze pomimo wczeshiejszego rozwigzania umowy Ww sprawie zamowienia
publicznego, jest wykonawcg rzetelnym | daje nalezyta rekojmie realizacji zamowienia
publicznego objetego Postepowaniem. W ocenie Zamawiajgcego przyznania przez
Wykonawce faktu podlegania wykluczeniu z Postepowania nie zmienia fakt kwestionowania
tej okolicznosci w kolejnych pismach ztozonych przez Wykonawce”. Oceniajgc
przedstawione przez Odwotujgcego dokumenty w ramach wyjasnien oraz materiatu
dowodowego (objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa) Izba podkresla, ze
Wykonawca w zadnym miejscu nie przyznat powyzszych okolicznosci. Co wiecej,
Odwotujgcy polemizuje szeroko z takim rozumieniem i interpretacjg tresci oswiadczenia
Tramwajoéw Slgskich z dnia 6 maja 2021 roku, a takze z ustaleniami Zamawiajgcego w
ramach stanu faktycznego.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazywat ze ,Z przedfozonych dokumentéw wynika

jednoznacznie, ze Wpykonawca w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat Iub
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nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego”, ale sg to jedynie
twierdzenia. W uzasadnieniu wykluczenia nie przedstawiono jakie elementy ze
zgromadzonego materialu zdaniem Zamawiajgcego uprawniajg do takich wnioskéw.
Zamawiajacy otrzymat od Odwotujgcego wyjasnienia w ramach poszczegdélnych zarzutéw
stawianych przez Tramwaje Slgskie. Do zadnego z tych zarzutéw nie odniesiono sie w
Informacji o odrzuceniu. Zamawiajgcy dopiero w odpowiedzi na odwofanie oraz pismie
procesowym z dnia 7 marca 2022 roku odwotywat sie do tresci samych dokumentow
zrédtowych, podnoszac ktére fragmenty przedstawionych przez Odwotujgcego pism
uzasadniajg jego stanowisko. Takie zachowanie nalezy uznac¢ za spéznione.

Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie uzasadnit
dlaczego jego zdaniem Wykonawca nienalezycie wykonywat zobowigzanie umowne, czy
mozna uznaé, ze przywotane elementy tego zobowigzania byty jego istotng czescig i czy
ostatecznie wynikiem byto rozwigzanie lub odstgpienie od umowy. Przede wszystkim takze
nie wykazano, ze do rozwigzania umowy doszito z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy,
co jest warunkiem koniecznym przy decyzji o wykluczeniu Wykonawcy z postepowania.
Odwotujgcy ttumaczyt jakie okolicznosci doprowadzity do sytuacji, ktorej skutkiem byto
ztozenie przez Tramwaje Slaskie o$wiadczenia w dniu 6 maja 2021 roku. Przedstawiono jak
uktadata sie wspétpraca podmiotéw powigzanych umowa, dlaczego w ocenie Odwotujgcego
nie wszystkie zarzuty odpowiadajg sytuacji, ktéra w rzeczywistosci zaistniata. Wskazano
réwniez jakie mogty by¢ potencjalne Zzrodta nieporozumien miedzy zamawiajgcym Tramwaje
Slgskie a Inzynierem kontraktu, ktérego obowigzki pemnili pracownicy delegowani przez firme
Odwotujgcego.

Ocena prawidtowos$ci dziatania danego podmiotu w ramach wykonywanego
zobowigzania umownego wymaga od Zamawiajgcego (a tym samym od lzby oceniajgcej
prawidtowos¢ czynnosci Zamawiajgcego) odniesienia sie w ramach wskazywanych przez
Strony umowy nieprawidtowosci do konkretnego przedmiotu zamdwienia, jego zakresu,
specyfiki, zasad wspotpracy, wspoétdziatania podmiotéw. Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego tego szczegdtowego odniesienia sie
zaniechat, co w ocenie sktadu orzekajgcego Izby doprowadzito do nieskutecznego
zastosowania wzgledem Odwotujgcego przestanki wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze Strony zwigzane umowg w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego moga odmiennie dokonywac oceny zaistniatych okolicznoéci faktycznych lub
prawnych, co moze skutkowac¢ sporami w trakcie realizacji umowy lub wtadnie w przypadku

zakonczenia wspotpracy. Rolg Zamawiajgcego byta rzetelna i wnikliwa ocena
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przedstawionych mu dokumentéw, czego Zamawiajgcy zaniechat w samym postepowaniu, a
co szczegobtowo czynit dopiero w ramach postepowania odwotawczego. Dopiero w ztozonych
Izbie pismach procesowych Zamawiajgcy szczegoétowo odnosit sie do okolicznosci
zwigzanych ze ztozeniem o$wiadczenia przez Tramwaje Slaskie, oceny tego o$wiadczenia
przez samego Odwotujgcego, do postawy pana t. G. i udzielenia mu przez Tramwaje
Slgskie zaméwienia z wolnej reki w tozsamym zakresie po zakonczeniu wspoétpracy z
Odwotujgcym. Elementy te nie zostaty przedstawione w Informacji o odrzuceniu oferty ani w
czesci uzasadnienia faktycznego, ani w uzasadnieniu prawnym.

Skoro Zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat czynnosci wykluczenia z zastosowaniem
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, nie wykazujgc, ze doszio do ziszczenia sie przestanek
ujetych w tym przepisie, to Izba nie jest wtadna dokonywacé tej oceny za Zamawiajgcego.
Obowigzkiem Izby jest ocena czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego, a nie dziatanie za

ten podmiot.

Nastepnie podkreslenia wymaga, ze |zba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy zobowigzany byt do przeprowadzenia procedury samooczyszczenia. Jak wynika
ze stanowiska orzecznictwa i doktryny, warunkiem skutecznego samooczyszczenia jest
uznanie przez wykonawce faktu, ze popemit delikt (tak m. in. wyrok KIO z 8 czerwca 2017 r.,
sygn. akt KIO 1034/17, wyrok KIO z 3 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 139/17). Przyjmujac, ze
w pierwotnym JEDZ umieszczono by okolicznosci przedstawione w JEDZ w 2022 roku, to w
ocenie Izby Odwotujgcy postgpitby w dopuszczalny sposob. Odwotujgcy transparentnie
przedstawitby okolicznosci dotyczgce okreslonej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego i
mogtby powstrzymac sie z wszczeciem procedury samooczyszczenia do czasu zakonczenia
przedmiotu sporu. Natomiast uprawnieniem Zamawiajgcego bytaby ocena, czy
przedstawione okolicznosci warunkujg koniecznos¢ wykluczenia danego Wykonawcy.
Dostrzezenia takze wymaga, ze procedura samooczyszczenia nie moze mie¢ charakteru
pozornego. W sposob rzetelny i kompletny powinna wyczerpywa¢ wymogi ujete przez
ustawodawce w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Tylko w ten bowiem sposob mozliwe jest
zados$cuczynienie celowi, jaki, zdaniem zaréwno unijnego, jak i polskiego ustawodawcy,
przyswieca tej procedurze, a jakim jest zapewnienie unikniecia analogicznych sytuacji w
przyszitosci. Pytania zamieszczone w JEDZ-u nalezy odczytywaé rowniez przez pryzmat
uregulowan unijnych, a z uwzglednieniem brzmienia przepisow prawa krajowego,
implementujgcego prawa wspodlnotowe. W ten sam sposob oceni¢ trzeba udzielane przez
Wykonawcéw w jego tresci odpowiedzi. Przy udzieleniu odpowiedzi twierdzgcej nie nalezy
od razu domniemywaé, ze Wykonawca przyznaje, ze zachodzg wobec niego przestanki

wykluczenia, choc¢by z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W ocenie Izby konieczne jest
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kazdorazowe zbadanie przez danego zamawiajgcego, czy wystepujg okolicznosci, ktore
skutkowa¢ muszg wykluczeniem Wykonawcy w ramach wyjasnien ztozonych wraz z JEDZ.
Tym samym Izba ocenita jako prawidlowe zachowanie Odwotujgcego, ktéry udzielajgc
odpowiedzi twierdzgcej w JEDZ, przedstawit okolicznoéci istotne dla danej odpowiedzi na
pytanie, ale nie podjat jednoczesnie czynnosci samooczyszczenia.

Jak juz zauwazono w niniejszym uzasadnieniu, potwierdzenie zasadnosci
powyzszego zarzutu, nie wptywato na ksztalt sentencji orzeczenia, bowiem potwierdzity sie
inne przestanki, ktére obligowaty Zamawiajgcego do wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia

jego oferty.

Analizujgc zasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1, pkt 2 oraz pkt 3 ustawy Pzp,
Izba uznata, ze nie zostat on potwierdzony.

Zdaniem Izby oferta wykonawcy MGGP zostata przez Zamawiajgcego oceniona przy
zastosowaniu tych samych regut, jak w przypadku oferty Odwotujgcego. Wykonawca réwniez
wzywany byt do ztozenia dodatkowych wyjasnien odnosnie do zdarzen, ktore opisat w JEDZ
ztozonym w lipcu 2021 roku. Nie mozna wiec Zamawiajgcemu zarzucaé, ze postgpit wbrew
zasadzie réwnego traktowania wykonawcow. Wyjasnienia te, podobnie jak w przypadku
Odwotujgcego, objete zostaty przez Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie
jest natomiast uchybieniem zasadom prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego odmienna ocena przedstawionych informacji, bowiem wynik badania sytuacji
podmiotowej danego Wykonawcy zalezny jest od wielu czynnikéw, miedzy ktérymi zachodzi¢
moze istotna réznica w stanie faktycznym. Nie ma jednej miary oceny ztozonych wyjasnien.
Co do czasu, w ktérym Zamawiajgcy dokonat badania wystgpienia przestanek
warunkujgcych wykluczenie, to réznica wynika z faktu, ze Odwotujgcy dopiero w JEDZ z
2022 roku poinformowat Zamawiajgcego o wystgpieniu okreslonych zdarzen. Zatem ocena
Zamawiajgcego miata miejsce adekwatnie do czasu poinformowania przez kazdego z

Wykonawcow o okreslonych okolicznosciach.
Co do zarzutu ewentualnego, to jak celnie podkreslit w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy, Odwotujgcy nie zawart w odwotaniu jakiegokolwiek uzasadnienia dla

wskazywanego naruszenia.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze

zmianami), orzekajgc w tym zakresie 0 obcigzeniu kosztami postepowania strone
przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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