Sygn. akt KIO 506/22
KIO 507/22

WYROK

z dnia 11 marca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska

Irmina Pawlik
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant:  Piotr Ceglowski.

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2022 r. przez:

1.  wykonawce Budownictwo Mosty Drogi BMD Sp. z 0.0., ul. Lwowska 135/6,
33-300 Nowy Sgcz (sygn. akt KIO 506/22),

2. wykonawce P. N. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: ,NOW-
WAK P. N.”, ul. Brodowska 23, 33-300 Nowy Sgcz (sygn. akt KIO 507/22),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow

przy udziale:
1.  wykonawcy Podhalanskie Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe S.A,,
ul. Szaflarska 102, 34-400 Nowy Targ zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 506/22 po stronie zamawiajgcego,
2. wykonawcy Firma Projektowo - Ustugowo - Handlowa ,JUVENT" B.C., K.T. s.c.,
ul. Pradnicka 10/310, 30-002 Krakéw zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 506/22 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Budownictwo Mosty Drogi
BMD Sp. z 0.0., ul. Lwowska 135/6, 33-300 Nowy Sacz (sygn. akt KIO 506/22)

i wykonawce P. N. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg: ,NOW-WAK P.
N.”, ul. Brodowska 23, 33-300 Nowy Sacz (sygn. akt KIO 507/22) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Budownictwo Mosty Drogi BMD Sp. z 0.0., ul. Lwowska 135/6, 33-300 Nowy
Sacz (sygn. akt KIO 506/22) i kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P. N. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: ,NOW-WAK P. N.”, ul. Brodowska 23,
33-300 Nowy Sacz (sygn. akt KIO 507/22) tytutem wpisu od odwotan.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccccoovevveneennn.

Sygn. akt KIO 506/22
KIO 507/22

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, prowadzacy
postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, zwany
dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 .
Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2019 r., poz.2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, prowadzi postepowanie na ,Zawarcie uméw ramowych na roboty budowlane w
zakresie

biezgcego utrzymania obiektow inzynierskich zlokalizowanych w ciggu drég krajowych
administrowanych przez Oddziat w Krakowie GDDKIA z podziatem na pig¢ czesci".

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE z dnia 8 wrzesnia 2021 r., nr 2021/S 174-452860.

KIO 506/22

W dniu 24 lutego 2022 r. (pismem z dnia 23 lutego 2022 r.) wykonawca Budownictwo
Mosty Drogi BMD Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Nowym Saczu, zwany dalej ,Odwotujgcym
BMD”, wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wplyw pisma do
Zamawiajacego w dniu 24 lutego 2022 r. ) w zakresie czesci 3 - obejmujgcej zawarcie
umowy ramowej na roboty budowlane w zakresie biezgcego utrzymania obiektow
inzynierskich zlokalizowanych w ciggu drdg krajowych administrowanych przez Rejon Nowy
Targ oraz w zakresie czesci 5 - obejmujacej zawarcie umowy ramowej na roboty budowlane
w zakresie biezgcego utrzymania obiektow inzynierskich zlokalizowanych w ciggu drég
krajowych administrowanych przez Rejon Wadowice a takze od czynno$ci uniewaznienia
przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy Firmy Projektowo - Ustugowo -
Handlowej ,JUVENT" s.c. z siedzibg w Krakowie, zwanego dalej ,wykonawcg JUVENT”,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie w postaci
wykluczenia wykonawcy a w rezultacie odrzucenia jego oferty na podstawie 226 ust.
1 pkt 2a) ustawy Pzp pomimo braku podstaw ku temu, a przede wszystkim pomimo

nieistnienia porozumienia zaktécajgcego konkurencje zawartego przez Odwotujgcego
BMD z innym wykonawcg,

2. art. 110 ust. 2i ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie wobec wykazania
przez Odwotujgcego BMD wszystkich przestanek z tego przepisu,

3. art. 17, 18 ust. 1 oraz art. 260 ust. 1 ustawy Pzp w postaci uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy JUVENT bez podania podstawy faktycznej i prawne;.

Odwotujgcy BMD wniést o:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego BMD dla czesci 3
zamowienia,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego BMD dla czesci 5
zamoOwienia,



3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert z udziatem
oferty Odwolujgcego BMD przy uwzglednieniu jego wyjasnien z pisma z dnia 25
stycznia 2022 r. i powtorzenie czynnosci wyboru oferty,

4. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy JUVENT.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy BMD podnidst m.in.:
Odnosnie zarzutu 1 (naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) Odwotujgcy BMD

podnidst, Ze zgodnie z 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy wyklucza z postepowania
wykonawce, jezeli moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca
zawart z innymi wykonawcami porozumienie majace na celu zaktécenie konkurenciji, w
szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw wykonawcy ci ztozyli odrebne oferty lub oferty czesciowe, chyba
ze wykazg, iz przygotowali te oferty niezaleznie od siebie.

Wyodrebnione w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp normy réznig kwestie ciezaru
dowodu. W przypadku zasady ogdinej obejmujgcej zakaz zawierania porozumien
zaktdcajgcych konkurencie inicjatywa wykazania (uprawdopodobnienia) tego faktu spoczywa
na zamawiajgcym. W przypadku wykonawcéw dziatajgcych w ramach tej samej grupy
kapitatowej domniemywa sie istnienia takiego porozumienia, ktérego obalenie jest inicjatywa
wykonawcy. Normy te majg tez jednak przestanke wspdlna: niezaleznie od sposobu
wykazania istnienia porozumienia musi ono zawsze zaktocaé konkurencje.

Patrzac z tej perspektywy Odwotujgcy BMD stoi na stanowisku, ze przepis art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie miat w niniejszej sprawie zastosowania a Zamawiajgcy
catkowicie btednie opart na nim swoje rozstrzygniecie. Wniosek taki ptynie z analizy
warunkow postepowania oraz tre$ci uzasadnienia kwestionowanego rozstrzygniecia
Zamawiajgcego z dnia 14 lutego 2022 r.

Przedmiotem zamoéwienia bylo zawarcie umowy ramowej w rozumieniu art. 311 i n.
ustawy Pzp. Istotg umowy ramowej jest selekcja wykonawcow, ktérym jednak nie jest
udzielane zamoéwienie bezposrednio po rozstrzygnieciu. Zasady udzielania poszczegdinych
zamobwien zostaly sprecyzowane na gruncie art. 313 i 314 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu szczegotowa regulacja dotyczgca udzielania
zamoéwien wykonawczych zawarta zostata w § 5 Projektowanych Postanowiernt Umowy
Ramowej. Zgodnie z tym postanowieniem wybo6r wykonawcy odbywa sie na podstawie ofert
wykonawczych sktadanych przez wykonawcdw wyselekcjonowanych na etapie
Postepowania. Jedynym zas kryterium oceny ofert jest cena (§ 5 ust. 8).

W tym miejscu stwierdzi¢ zatem nalezy, ze istotg umowy ramowej jest
wyselekcjonowanie wykonawcow spetniajgcych warunki realizacji przedmiotu zamowienia.
Sam fakt zawarcia umowy ramowej nie daje jednak wykonawcy zadnej gwarancji udzielenia
zamowienia dopdki nie spetnione zostang przestanki z art. 313 lub 314 ustawy Pzp. W
interesie zamawiajgcego jest zatem aby panel potencjalnych wykonawcéw spetniajgcych
warunki realizacji zamoéwienia byt jak najszerszy tak aby w ramach konkurencji zamawiajacy
uzyskat najkorzystniejsze dla siebie warunki realizacji zaméwienia. W Postepowaniu
Zamawiajacy zastrzegt maksymalng liczbe pieciu wykonawcéw dla realizacji kazdej z pieciu
czesci zamowienia. Z punktu widzenia Zamawiajgcego najkorzystniejszg sytuacjg bytoby
zawarcie 25 umow ramowych tak aby konkurencja na wtasciwym etapie udzielania
zamowienia byta jak najszersza.

Przekiadajgc powyzsze rozwazania na grunt podniesionego przez Odwolujgcego
BMD zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp wskazac
nalezy, ze nie mozna méwi¢ o dziataniu zaktécajagcym konkurencje w sytuacii, kiedy
wykonawcy konkurujg wiasciwie dopiero na etapie udzielania zamowienia na podstawie art.
314 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie udziat dwéch wykonawcoéw z jednej grupy kapitatowej
sktadajacych oferty na rézne czesci, ktérych celem jest dopiero zawarcie umowy ramowej w
zaden sposadb nie zaktdca konkurencji. W rezultacie takiego dziatania powieksza sie bowiem
potencjalny krag wykonawcéw ubiegajacych sie o zamédwienie, ktérzy dgzy¢ beda do
przedstawienia Zamawiajgcemu najkorzystniejszej, w tym wypadku wytgczenie cenowo,
oferty. Jest to zatem okoliczno$¢ oczekiwana przez Zamawiajgcego i zgodna z celem prawa
zamowien publicznych, ktérym jest najefektywniejsze wykorzystywanie srodkéw publicznych.
W przypadku rozstrzygniecia dotyczgcego czesci 5 mozna wrecz pokusi¢ sie o stwierdzenie,
ze to Zamawiajacy odrzucajgc oferte Odwotujgcego BMD ograniczyt konkurencje
pozostawiajgc jednego wykonawce z zawartg umowg ramowa. Nie bedzie mégt zatem w
petni korzysta¢ z mechanizmu konkurencyjnej rywalizacji wykonawcédw podczas udzielania



poszczegdlnych zamdwien w ramach tej czesci.

W przedmiotowym stanie faktycznym o jakiejkolwiek manipulacji wynikiem
postepowania nie moze by¢ mowy. Ztozone zostaty bowiem przez dwoch wykonawcow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej odrebne i niezalezne oferty na odrebne i
niezalezne czesci zamowienia. Pomiedzy tymi czeSciami zamodwienia nie ma zadnych
zwigzkow faktycznych, ktdre mogtlyby by¢ w jakikolwiek sposéb wykorzystane do
manipulowania wynikami Postepowania.

Przedmiotem zaméwienia jest zawarcie umowy ramowej w pieciu réznych czesciach
a czesci te zostaly wyodrebnione wedtug kryterium geograficznego. W przypadku czesci 2
zamowienie dotyczy rejonu Nowy Sgcz, czesci 3 rejonu Nowy Targ a czesci 5 rejonu
Wadowice. Odwotujgcy BMD realizujgc zamowienie z czesci 3 lub 5 (o ile zostanie mu
udzielone w wyniku procedury z art. 314 ustawy Pzp) nie bedzie wchodzit w jakiekolwiek
interakcje z wykonawcg realizujgcym zamowienia z czesci 2. Jezeli za$ jedynym kryterium
wyboru wykonawcéw jest cena, konkurencja odbywaé sie bedzie wytgcznie pomiedzy
wykonawcami, ktérzy zawarli umowe w ramach danej czesci.

Podkresli¢ zatem nalezy, ze Odwotujgcy BMD i wykonawca NOW-WAK sktadali oferty
na rozne czesci. W rezultacie na etapie ubiegania sie o zawarcie umowy ramowej nie mogto
dojs¢ do jakiegokolwiek zaktdcenia konkurencji przez wykonawcow nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej. Z tej perspektywy przyktadem zaktdcenia konkurencji nie moze by¢ w
szczegoblnosci sugerowane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu rozstrzygniecia obejscia
zastrzezenia w SWZ, ze wykonawca moze ztozy¢ oferte na maksymalnie dwie czesci
zamoéwienia. Abstrahujgc od celowosci takiego zastrzezenia w przypadku postepowania
dotyczgcego zawarcia umowy ramowej, powtorzy¢ nalezy, ze podmioty te sg z punktu
widzenia prawa zamdwien publicznych odrebnymi wykonawcami w stosunku do ktorych limit
udzialu w dwoch czesci zamowienia nie ulega zmianie pomimo przynaleznosci do tej samej
grupy kapitatowe;.

Uzasadnienie rozstrzygniecia Zamawiajgcego jest zatem samo w sobie wadliwe i w
zaden sposéb nie potwierdza ani nie usprawiedliwia zasadnosci zastosowania przez
Zamawiajgcego art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.

Odwolujgcy BMD wykazat, w rozumieniu art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, ze
przygotowat oferte niezaleznie od wykonawcy NOW-WAK. W szczegolnosci w pismie z dnia
25 stycznia 2022 r. stanowigcym odpowiedz na wezwanie Zamawiajacego z dnia 14 stycznia
2022 r. Odwotujgcy BMD wskazat, ze jest odrebnym od wykonawcy NOW-WAK podmiotem
gospodarczym posiadajgcym wiasng, niezalezng organizacje i potencjat. W ramach tej
organizacji przygotowana zostata oferta Odwotujgcego BMD w sposob niezalezny i bez
wptywowy w stosunku do wykonawcy NOW-WAK. Dodatkowo Odwotujgcy BMD prezentuje
wiasng strukture organizacyjna, w ktérej wyodrebnione jest pion odpowiedzialny za przetargi
publiczne. Oznacza to, ze Odwotujgcy BMD skutecznie obalit domniemanie z art. 108 ust. 1
pkt 5) ustawy Pzp wykazujgc, ze w sposoéb niezalezny od wykonawcy NOW-WAK sporzadzit
i ztozyt oferte w postepowaniu a zatem ta podstawa wykluczenia nie moze w stosunku do
Odwolujgcego BMD znalez¢ zastosowania.

Odnosnie zarzutu nr 2 Odwotujgcy BMD podniost, ze w najlepiej pojetym interesie
wiasnym i Zamawiajgcego w pismie z dnia 25 stycznia 2022 r. dokonat w zwigzku z art. 108
ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp samooczyszczenia na podstawie art. 110 ust. 2 ustawy Pzp.

Dziatanie to podyktowane byto checig utrzymania jak najlepszej wspotpracy z Zamawiajgcym
i wyjasnienia wszelkich watpliwosci w ramach partnerskiej relacji. Dlatego tez Odwotujacy
BMD zdecydowat sie na skorzystanie z procedury self-cleaningu aby jego oferta zostata
utrzymana i mogt $wiadczy¢ na rzecz Zamawiajgcego roboty budowlane (w przypadku
udzielenia takiego zaméwienia na podstawie art. 314 ustawy Pzp).

Probe samooczyszczenia Zamawiajacy uznat za bezskuteczng z czym Odwotujacy
BMD sig nie zgodzit.

Odwotujgcy BMD udowodnit Zamawiajgcemu spetnienie wszystkich przestanek
wymienionych w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp co zawarte zostato w piSmie Odwoltujacego BMD
z dnia 25 stycznia 2022 r.. Przytaczajgc podjete przez Odwotujgcego BMD dziatania wskazat
m.in. na:

» w zakresie przestanki naprawienia szkody wyrzgdzonej nieprawidtowym
postepowaniem (art. 110 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp) Odwotujgcy BMD o$wiadczyt
wedtug swej najlepszej wiedzy, ze nie doszto do wyrzgdzenia szkody jego
zachowaniem co koresponduje z argumentacjg przedstawiong przez Odwotujgcego w
uzasadnieniu zarzutu nr tego odwotania,

» w zakresie przestanki wyczerpujgcego wyjasnienia faktow zwigzanych z



nieprawidtowym postepowaniem (art. 110 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp) Odwotujacy BMD
podat wszelkie istotne dla sprawy okolicznosci w pi$mie z dnia 25 stycznia 2022 r.,

» w zakresie wykazania konkretnych dziatar zapobiegajgcym nieprawidtowemu
postepowaniu w przysziosci (art. 110 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp) Odwotujgcy BMD w
szczegolnosci udowodnit dokonanie reorganizacii personelu w tym zmiane zakresu
obowigzkéw pracownika, ktory przyczynit sie do zaistniatej sytuacji. Odwotujacy
zintensyfikowat szkolenia z zakresu zamoéwien publicznych, wdrozyt system
sprawozdawczo$ci i kontroli a takze utworzyt w swoich strukturach jednostke audytu
wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji i
standardow w zakresie wynikajacym z uczestnictwa w rynku zaméwienh publicznych.
Wszelkie powyzsze dziatania - jak dalej podnidst - zostaty precyzyjnie

udokumentowane i udowodnione.

Z uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego BMD wynika, ze
Zamawiajacy wbrew dyspozycji art. 110 ust. 2 ustawy Pzp w ogdle nie dokonat wymaganej
oceny czy Odwotujgcy BMD podotfat udowodnieniu spetnienia przestanek wynikajacych z
tego przepisu. Przepis ten obliguje Zamawiajgcego do oceny kazdego zaoferowanego przez
Odwolujgcego BMD dowodu na okoliczno$¢ spetnienia konkretnej przestanki z art. 110 ust. 2
ustawy Pzp i podania wynikéw tej oceny wraz z uzasadnieniem. Ocena ta powinna takze
przebiega¢ z uwzglednieniem dyspozyciji art. 110 ust. 3 ustawy Pzp czyli wedtug kryterium

rzetelnoSci wykonawcy z uwzglednieniem wszakze wagi i szczegdlnych okolicznosci czynu
wykonawcy.

Tymczasem Zamawiajacy, jak wynika z treSci pisma z dnia 14 lutego 2022 r.,
ograniczyt sie do ustalenia, ze Odwotujgcy BMD nie naprawit szkody wyrzgdzonej swoim
niewtasciwym postepowaniem a zatem w ocenie Zamawiajgcego nie zostata wykazana
pierwsza z trzech przestanek z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp co dyskwalifikuje w catoSci prébe
samooczyszczenia bez koniecznosci dalszego badania pozostatych przestanek. Co
niezwykle istotne w kontekscie wyjasnien Odwotujgcego BMD, Zamawiajagcy w ogole nie
wskazat na rodzaj i wysoko$¢ szkody, ktéra miata wskutek dziatania Odwotujgcego BMD
powstac¢. Pomimo, ze Odwotujgcy BMD o$wiadczyt, ze w jego ocenie szkoda nie powstata
Zamawiajacy uznat, ze pierwsza przestanka z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp nie zostata
spetniona. Zamawiajgcy oczekiwat zatem od Odwolujgcego BMD niemozliwego czyli
naprawienia nieistniejgcej szkody. Wniosek taki jest uprawniony poniewaz Zamawiajgcy w
uzasadnieniu swojej decyzji nie wskazat na istnienie szkody, ktéra powstata w wyniku
dziatania Odwotujgcego BMD i nie zostata przez niego naprawiona ale brakiem naprawienia
tej nieistniejacej szkody uzasadnia bezskutecznos¢ samooczyszczenia.

W uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego BMD
trudno takze poszukiwa¢ wykonania przez Zamawiajgcego dyspozycji art. 110 ust. 3 ustawy
Pzp. Wynika z uzasadnienia bowiem, ze Zamawiajgcy ani nie ocenit dowodoéw pod
wzgledem kryterium rzetelno$ci Odwotujacego BMD ani tym bardziej nie wziat pod uwage
wagi i szczegolnych okolicznosci czynu Odwotujgcego BMD do czego byt zobowigzany i
czemu powinien da¢ wyraz w pisemnym uzasadnieniu. Waga za$ czynu Odwotujgcego BMD
nie uzasadnia w zaden sposo6b konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty.

Odnosnie zarzutu nr 3 Odwotujgcy BMD podnidst, ze w dniu 21 lutego 2022 r.
Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy JUVENT. Wskazat, ze w pismie tym brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia
faktycznego lub prawnego poza jedynie powotaniem sie na pismo tego wykonawcy z dnia 18
lutego 2022 roku.

W konsekwencji powyzszego Odwotujgcy BMD niezwtocznie wystapit do
Zamawiajgcego o udostepnienie wszystkich ofert oraz kompletnej dokumentacji w
postepowaniu celem weryfikacji decyzji Zamawiajgcego. W odpowiedzi na przedmiotowe
pismo Zamawiajgcy przekazat Odwolujgcemu BMD niekompletng dokumentacje. Odwotujacy
BMD nie otrzymat m.in. pisma wykonawcy JUVENT z dnia 18 lutego 2022 r., kt6re zgodnie z
treScig pisma Zamawiajgcego z dnia 21 lutego 2022 r. stanowito podstawe do zmiany decyzji
o0 odrzuceniu oferty tego wykonawcy.

W dniu 25 lutego 2022 r. Zamawiajacy, za posrednictwem Platformy Zakupowej
eB2B, przekazat wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu informacije o odwotaniu
wraz z kopig odwotania oraz informacjg o mozliwosci zgtoszenia przystgpienia wykonawcow
do postepowania odwotawczego.

W dniu 28 lutego 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Podhalanskie

Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe S.A. z siedzibg w Nowym Targu, zwany dalej



~przystepujgcym Przedsiebiorstwem”, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego,
po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia Odwotujgcemu BMD i
Zamawiajgcemu.

W dniu 28 lutego 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca JUVENT zgtosit

przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc
kopie przystgpienia Odwolujgcemu BMD i Zamawiajgcemu.

KIO 507/22

W dniu 24 lutego 2022 r. (pismem z dnia 23 lutego 2022 r.) wykonawca P. N.

prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,NOW-WAK P. N.” z siedzibg w Nowym
Saczu, zwany dalej ,Odwotujgcym NOW-WAK”, wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej (wptyw pisma do Zamawiajgcego w dniu 24 lutego 2022 r.) w zakresie czesci 3
- obejmujgcej zawarcie umowy ramowej na roboty budowlane w zakresie biezgcego
utrzymania obiektéw inzynierskich zlokalizowanych w ciggu drog krajowych
administrowanych przez Rejon Nowy Targ oraz w zakresie czesci 2 - obejmujgcej zawarcie
umowy ramowej na roboty budowlane w zakresie biezgcego utrzymania obiektow
inzynierskich zlokalizowanych w ciggu drég krajowych administrowanych przez Rejon Nowy
Sacz, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie w postaci
wykluczenia wykonawcy a w rezultacie odrzucenia jego oferty na podstawie 226 ust.
1 pkt 2a) ustawy Pzp pomimo braku podstaw ku temu a przede wszystkim pomimo

nieistnienia porozumienia Odwotujgcego NOW-WAK zawartego z innym wykonawcg
zaktécajgcego konkurencje,

2. art. 110 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie wobec wykazania
przez Odwotujgcego NOW-WAK wszystkich przestanek z tego przepisu,

Odwotujgcy NOW-WAK wnioést o:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego NOW-WAK dla czesci 2
zamowienia,

2. nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z udziatem
oferty Odwolujgcego NOW-WAK przy uwzglednieniu jego wyjasnien z pisma z dnia
24 stycznia 2022 r. i powtdrzenie czynnosci wyboru oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy NOW-WAK podniost identyczne argumenty,
jak w odwotaniu o sygn. akt KIO 506/22 odno$nie zarzutow 1 i 2 (obydwaj odwotujacy sg
reprezentowani przez tego samego petnomocnika a odwotania w swej treSci sg niemal

identyczne)

W dniu 9 marca 2022 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na
odwotania, wnoszgc o oddalenie obydwu odwotan w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia

i stanowiska Stron oraz Przystepujacych ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy
Izby ustalit i zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego
BMD i Odwotujagcego NOW-WAK w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz mozliwosci
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1



ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy Podhalanskiego
Przedsigbiorstwa Drogowo - Mostowego S.A. z siedzibg w Nowym Targu oraz wykonawcy
Firmy Projektowo - Ustugowo - Handlowej ,JUVENT" B.C., K.T. s.c. z siedzibg w Krakowie
do udziatu w postepowaniu odwotawczym w sprawie o sygn. akt KIO 506/22 po stronie
Zamawiajacego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020
r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zalgcznikami oraz dokumentacijg postepowania o
udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacii, o ktérej mowa w § 7
ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa
Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz oSwiadczenia Stron i Przystepujgcego
wyrazone w pismach oraz ztozone ustnie przez Strony i Przystepujgcego do protokotu
posiedzenia i rozprawy.

Majgc na uwadze powyzsze skitad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotania uznajgc, iz odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez jego niewlasciwe
zastosowanie w postaci wykluczenia wykonawcy a w rezultacie odrzucenia jego oferty
na podstawie 226 ust. 1 pkt 2a) ustawy Pzp pomimo braku podstaw ku temu, a przede
wszystkim pomimo nieistnienia porozumienia zaktécajgcego konkurencje zawartego
przez Odwotujgcego z innym wykonawca nie potwierdzit sie (zarzut podniesiony w
odwotaniu o sygn. akt KIO 506/22 i KIO 507/22).

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy w rozdziale 6 SWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia”, ppkt 6.1. zamiescit
postanowienie ,Na podstawie art. 91 ustawy Pzp Zamawiajacy okresla, ze jeden
Wykonawca moze ztozy¢ oferte maksymalnie na dwie dowolnie wybrane czesci
zamoéwienia”.

Odwolujgcy BMD ztozyt oferte na czeS¢ 3 5.
Odwotujgcy NOW-WAK ztozyt oferte na czesc¢ 2.

Pismem z dnia 21 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow, w tym
Odwolujgcego BMD i Odwotujgcego NOW-WAK m.in. do ztozenia podmiotowych $rodkéw
dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia Wykonawcy, o ktérych mowa w
9.1i9.2. IDW, w tym oswiadczenia Wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym
Wykonawcg, ktory ztozyt odrebng oferte, oferte czeSciowg albo oswiadczenie o
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub informacjami
potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty czeSciowej niezaleznie od innego Wykonawcy
nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej (Formularz nr 3).

W odpowiedzi na powyzsze Odwolujgcy BMD, pismem z dnia 4 stycznia 2022 .,
ztozyt odpowiedz na wezwanie, w tym oswiadczenie na formularzu nr 3, w ktérym
oswiadczyt, ze ,nalezy do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2020r, poz. 1076 i 1086), o ktérej
mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp z nastepujgcymi Wykonawcami, ktorzy ztozyli
odrebne oferty: 1. NOW-WAK Pawel Nowa”.

W odpowiedzi na powyzsze Odwoltujgcy NOW-WAK, pismem z dnia 3 stycznia 2022
r., ztozyt odpowiedz na wezwanie, w tym o$wiadczenie na formularzu nr 3, w ktérym
oswiadczyt, ze ,nalezy do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 roku o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz.U. z 2020r, poz. 1076 i 1086), o ktdrej



mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp z nastepujgcymi Wykonawcami, ktorzy ztozyli
odrebne oferty: 1. Budownictwo Mosty Drogi BMD Sp. z 0.0.”.

Pismem z dnia 14 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego BMD
wezwanie w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, wzywajac Wykonawce do wyjadnienia i
przedstawienia okoliczno$ci ktére Swiadczg o tym ze: przedmiotowa sytuacja nie narusza
zasad uczciwej konkurencji; Budownictwo Mosty Drogi BMD Sp. z 0.0., w przypadku wyboru
przez Zamawiajgcego wszystkich ofert ztozonych przez podmioty nalezace do grupy
kapitatowej faktycznie dysponuije, dla kazdej czesci na ktérg podmiot ten ztozyt oferte,
dwiema osobami do petnienia funkcji Kierownika Robo6t Mostowych (w sumie 4 osobami).
Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat wykonawce, ze w przypadku uznania przez
wykonawce, ze zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108
ust 1 pkt 5) ustawy Pzp, przystuguje wykonawcy prawo do samooczyszczenia, zgodnie z art.
110 ust. 2 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 14 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego NOW-
WAK wezwanie w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, wzywajac Wykonawce do wyjasnienia i
przedstawienia okolicznosci, ktére Swiadczg o tym ze: przedmiotowa sytuacja nie narusza
zasad uczciwej konkurencji; NOW-WAK P. N., w przypadku wyboru przez Zamawiajgcego
wszystkich ofert ztozonych przez podmioty nalezgce do grupy kapitatowej faktycznie
dysponuje dwiema osobami do petienia funkcji Kierownika Rob6t Mostowych. Jednocze$nie
Zamawiajacy poinformowat wykonawce, ze w przypadku uznania przez wykonawce, ze
zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust 1 pkt 5) ustawy
Pzp, przystuguje wykonawcy prawo do samooczyszczenia, zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy BMD, pismem z dnia 25 stycznia 2022 r., w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, podniést m.in., ze bedac czionkiem grupy kapitatowej Spotka BMD nie
dziatata w ztej wierze i na szkode Zamawiajgcego a takze innych oferentéw, nie zawarta
réwniez zadnego porozumienia z zadnym z oferentéw, majgcego na celu obejscie
zastosowanego przez Zamawiajgcego ograniczenia, dotyczgcego maksymalnej ilosci ofert
jakie moze zlozy¢ jeden Wykonawca. Wykonawca NOW-WAK nieumysinie naruszyt limit
natozony przez Zamawiajgcego w zakresie ilosci ofert czeSciowych. Oferta spotki BMD
zostata przygotowana przez pracownikow spétki niezaleznie od oferty przygotowanej przez
firme NOW-WAK P. N., gdyz podmioty te posiadajg dwie niezalezne struktury
administracyjne i kadrowe, niemniej jednak obydwie oferty zostaty podpisane przez jedng
osobe ktdra dziata w imieniu obydwu przedsigbiorcow.

Nadto dodat, ze Spotka BMD pragnie skorzysta¢ z prawa do samooczyszczenia
zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, tym samym wszczg¢ procedure naprawczg, odnoszac
sie do poszczegdlnych przestanek z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy NOW-WAK, pismem z dnia 25 stycznia 2022 r., w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego, o$wiadczyt, Ze nie zostato zawarte Zadne porozumienie ze
Spodtka majgce na celu wywotanie negatywnych skutkéw dla konkurenciji oraz majgcych na
celu obejscie ustanowionego przez Zamawiajgcego ograniczenia w ilosci sktadanych ofert.
Jednak w nawigzaniu do podniesionych w korespondencji watpliwosci wyrazonych przez
Zamawiajgcego, oraz w zwigzku z zaistnieniem faktu ztozenia odrebnych ofert w
przedmiotowym postepowaniu przez cztonkéw nalezacych do grupy kapitatowej, przy
jednoczesnym ograniczeniu przez Zamawiajgcego, zgodnie z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp
mozliwosci udzielenia cze$ci zamowienia jednemu wykonawcy (do dwoéch czesci
zamowienia), z daleko idgcej ostroznosci, wszczat procedure naprawcza, zgodnie z art. 110
ust. 2 ustawy Pzp, majgca na celu dokonanie samooczyszczenia. Dalej wskazat jakie
czynnosci podjat celem spetnienia obligatoryjnych przestanek z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, pismami z dnia 14 lutego 2022 r., poinformowat wykonawcéw o
wyborze oferty najkorzystniejszej dla czeSci 3 i 5 oraz 2 zamdwienia, oraz odrzuceniu: oferty
Odwolujgcego BMD na podstawie art. 226 ust 1 pkt 2a) w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp w zakresie czesci 3 i 5 zamdwienia a takze Odwotujgcego NOW-WAK na
podstawie art. 226 ust 1 pkt 2a) w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zakresie
czesci 2 zamébwienia.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce: (...) jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie
wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie
majgce na celu zakiocenie konkurenciji, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow, ziozyli odrebne oferty, oferty cze$ciowe lub wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie



od siebie.

Oznacza to, ze ustawodawca nakazat przyjecie istnienia porozumienia majgcego na
celu zaktocenie konkurencji pomiedzy cztonkami grupy kapitatowej w sytuacji, gdy doszto do
zfozenia przez nich odrebnych ofert, ofert czesciowych lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali oferty lub wnioski niezaleznie od
siebie, co jest rownoznaczne z tym, Ze nie tgczyto ich porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji. Przepis ten dotyczy m.in. sytuacii, gdy wykonawcy nalezacy do tej
samej grupy kapitatowej ztozyli odrebne oferty czeSciowe. Taka sytuacja ma miejsce w
przypadku ustanowienia przez Zamawiajgcego limitu liczby ofert cze$ciowych gdy taczna
liczba ofert cze$ciowych ztozonych przez czionkéw grupy kapitatowej przewyzsza ten limit.
Takie zachowanie czionkdéw konsorcjum wskazuje na zawarcie porozumienia, ktdrego celem
jest obejscie ustanowionego przez Zamawiajgcego ograniczenia i zapewnienie sobie udziatu
w wiekszej liczbie czesci zamowienia, niz to przewidziat Zamawiajgcy. Zaburza ono bowiem
konkurencje i w konsekwenciji prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajacy podzielit zamowienie na 5 czesci. Postawit przy tym wymaog aby jeden
wykonawca mogt ztozy¢ oferte maksymalnie na dwie dowolnie wybrane czesci zamowienia.

Bezspornym jest, ze w tym postepowaniu obydwaj odwotujacy sie wykonawcy ztozyli
oswiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej. Niewatpliwym jest takze, ze
niezaleznie od postawionego przez Zamawiajgcego w SWZ wymogu ograniczajgcego
mozliwos¢ ztozenia ofert do dwoch czesci zamowienia Wykonawcy (cztonkowie tej samej
grupy kapitatowej) ztozyli oferty na trzy czesci zamowienia (Odwotujgcy BMD - na czes¢ 3 i
5 a Odwolujagcy NOW-WAK - na cze$¢ 2). Obydwaj odwotujgcy nalezgcy do tej samej grupy
kapitatowej ztozyli oferty az na trzy czeSci zaméwienia a wiec ponad wskazany przez
Zamawiajgcego limit. Tym samym ziScita sie przestanka istnienia porozumienia majgcego na
celu zaktocenie konkurenciji. Przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zakazuje bowiem
wykonawcom nalezgcym do tej samej grupy kapitatowej udziatu w tym samym
postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. To
na wykonawcach spoczywa bowiem obowigzek wykazania swojej rzetelnosci a wiec
przedstawienia dowodoéw swej samodzielnosci, zwlaszcza w zakresie udziatu w
postepowaniach o udzielenie zamowienia. Ustawodawca nie precyzuije jakie dokumenty lub
informacje powinien ztozy¢é wykonawca, aby potwierdzi¢, ze przygotowat oferte, oferte
czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego
wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej. Oczywistym jest jednak, ze
wykonawcy ci powinni wykazac réznice pomiedzy ich ofertami lub wnioskami o dopuszczenie
do udziatu, w tym przypadku dotyczace np. kalkulacji ceny, czy tez oso6b skierowanych do
realizacji zamowienia (kierownikow robot). Tego jednak obydwaj wykonawcy (Odwotujacy
BMD i Odwotujgcy NOW-WAK) nie uczynili.

Niewatpliwym jest bowiem, Ze wykonawca P. N. prowadzacy jednoosobowg
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,NOW-WAK P. N.” z siedzibg w Nowym Saczu
(Odwolujgcy NOW-WAK) jest jednoczesnie podmiotem posiadajgcym 50% udziatdw w
spoice

Budownictwo Mosty Drogi BMD Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Sgczu (Odwotujagcy BMD)
oraz Prezesem Zarzadu w tejze spétce. To takze Pan P. N. ziozyt oferty w imieniu obydwu
wykonawcow na trzy czeSci zamowienia, przekraczajgc tym samym limit wskazany w SWZ
przez Zamawiajgcego. W ofertach obydwu wykonawcow jako kierownika robét wskazano tez
te same osoby. | tak Odwotujgcy BMD wskazat Pana P. N. dla czesci 3 zamoéwienia i P. N.(2)
dla czesci 5 zamowienia a Odwolujgcy NOW-WAK wskazat Pana P. N. i Pana P. N.(2) dla
czesci 2 zamébwienia. Zbiezne sg takze, jak wskazat Zamawiajgcy, ceny zawarte w
kosztorysach przedtozonych przez obydwu odwotujgcych sie wykonawcow. Sg to
okolicznosci $wiadczace o mozliwosci wywierania wptywu przez jednego przedsigbiorce na
innego przedsiebiorce. Obydwaj odwotujacy sie wykonawcy, odpowiadajgc na wezwanie
Zamawiajgcego, konsekwentnie podkreslali, ze nie zostato zawarte Zadne porozumienie
pomiedzy tymi dwoma podmiotami nalezacymi do tej samej grupy kapitatowej. Jednoczes$nie
obaj wykonawcy wskazali, odnoszgc sie do oséb wskazanych jako kierownikow robot, ze
spotka BMD, ktéra jest wiekszym podmiotem, dysponuje takze wieloma innymi osobami,
ktére mogg by¢ zadysponowani do wykonywania funkcji kierownika robét.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze przepisy ustawy Pzp ani tez akty wykonawcze do tych
przepisdw nie precyzujg jakie konkretnie dokumenty lub informacje powinien ztozy¢
wykonawca, aby potwierdzi¢, ze przygotowat oferte czeSciowg niezaleznie od innego
wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej. Wykonawcy ci ziozyli obszerne
wyjasnienia, podkreslajgc, ze miedzy nimi nie zostato zawarte zadne porozumienie majgce
na celu wywotanie negatywnych skutkéw dla konkurencji oraz majgcych na celu obejscie
ustanowionego przez Zamawiajgcego ograniczenia w ilosci sktadanych ofert. Nie
przedstawili jednak niczego, co mogtoby wskazywa¢, ze dotychczas obowigzujgce



wewnetrzne procedury lub standardy, gwarantujg zaréwno niezaleznos$¢, jak i poufno$¢ przy
opracowaniu ofert przez przedsiebiorcow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej. Podjeli
natomiast dziatania ,z daleko idgcej ostroznosci” majgce na celu samooczyszczenie.

Odwotujgcy NOW-WAK podnosit takze, iz nie dziatat w ztej wierze ani tez na szkode
Zamawiajgcego. Ma ogromne doswiadczenie, wykonat wiele prac, w tym takze na rzecz
Zamawiajgcego i nigdy nie byto Zadnych zastrzezen do wykonywanych przez niego prac.
Izba nie kwestionuje bogatego doswiadczenia Odwotujgcych sie wykonawcow. Niemniej
jednak dokonuje oceny konkretnego stanu faktycznego, ktéry ma miejsce w niniejszej
sprawie. Stan faktyczny jest jednoznaczny. Odwolujgcy sie wykonawcy nie sprostali
obowigzkowi z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp i nie wykazali, ze oferty cze$ciowe sporzadzili
samodzielnie. Okolicznos$¢, ze jest to postepowanie o zawarcie umowy ramowe;j i

konkurowanie wykonawcéw - jak wskazali Odwotujacy sie wykonawcy - bedzie miato

miejsce dopiero na etapie udzielania zamdwienia nie znajduje zadnego uzasadniania.
Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze wykonawcy ci (Odwotujacy BMD i Odwotujacy NOW-WAK)
sg cztfonkami grupy kapitatowej a Zamawiajgcy ustanowit w SWZ limit sktadania ofert
czeSciowych. Tego postanowienia SWZ Odwotujgcy wczesniej nie kwestionowat.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy sie wykonawcy nie sprostali
obowigzkowi wykazania, Zze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Tym
samym zi$cily sie przestanki z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp skutkujgce wykluczeniem
wykonawcow z postepowania

Zarzut naruszenia art. 110 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie
wobec wykazania przez Odwolujgcego BMD i Odwotujgcego NOW-WAK wszystkich

przestanek z tego przepisu nie potwierdzit sie (zarzut podniesiony w odwotaniu o
sygn. akt KIO 506/22 i KIO 507/22).
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Odwolujgcy BMD, pismem z dnia 25 stycznia 2022 r., o$wiadczyt, ze ,akceptujgc
stanowisko Zamawiajgcego, ze przynaleznos¢ spétki BMD do grupy kapitatowej rodzi
domniemanie wystgpienia okoliczno$ci skutkujgcych wykluczeniem z postepowania, o
ktorym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zakresie ztozenia ofert czgSciowych
(pomimo faktu, iz nie prowadzi ono do zaktdcenia konkurencji w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym), jako Spoétka BMD pragniemy skorzysta¢ z prawa do
samooczyszczenia zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy Pzo, tym samym wszczg¢ procedure
naprawczg’.

Odwolujgcy NOW-WAK, pismem z dnia 24 stycznia 2022 r., oSwiadczyt, ze ,w
zwigzku z zaistnieniem faktu ztozenia odrebnych ofert w przedmiotowym postepowaniu
przez czionkdw nalezgcych do grupy kapitatowej, przy jednoczesnym ograniczeniu przez
Zamawiajgcego, zgodnie z art. 91 ust. 3 PZP mozliwosci udzielenia czesci zaméwienia
jednemu wykonawcy (do dwoch czesci zamodwienia), z daleko idgcej ostroznosci, pragne
wszczac procedure naprawczg, zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy PZP i dokona¢
,Samooczyszczenia”.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 110 ust. 2 stanowi, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach
okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10, jezeli udowodni
zamawiajgcemu, ze spemit tgcznie nastepujgce przestanki:

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

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okoliczno$ci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem
lub swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie

szkodami, aktywnie wspotpracujgc odpowiednio z wtasciwymi organami, w tym
organami Scigania, lub zamawiajgcym;

3) podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestgpstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu
postepowaniu, w szczegolnosci:



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

b) zreorganizowat personel,
c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

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

3. Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w
ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelno$ci, uwzgledniajgc wage i szczegblne
okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa
w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelno$Sci, zamawiajgcy wyklucza
wykonawce.

Przepis ten umozliwia wykonawcy wykazanie, Zze pomimo wystagpienia przestanki
wykluczenia podjete zostaty srodki niezbedne do wykazania jego rzetelnosci, a tym samym
brak jest podstawy do jego wykluczenia.

W tym stanie faktycznym zaistniaty przestanki do wykluczenia z postepowania
obydwu odwotujgcych sie wykonawcédw (Odwotujgcego BMD i Odwotujgcego NOW-WAK),
gdyz obydwaj wykonawcy, bedac cztonkami tej samej grupy kapitatowej, zlozyli oferty na
wigcej czesci zamowienia niz limit wskazany przez Zamawiajgcego w SWZ i skutecznie nie
wykazali, ze przygotowali oferty niezaleznie od siebie. Okolicznosci skutkujace
wykluczeniem zaistniaty wiec w tym konkretnym postepowaniu. Nadto obydwaj odwotujacy
sie wykonawcy zadeklarowali dokonanie samooczyszczenia.

Przepisy ustawy Pzp dajg bowiem wykonawcy mozliwo$¢ wykazania, ze jest on
zdolny do wykonania zamoéwienia, mimo ze zachodzg w stosunku do niego podstawy
wykluczenia z postepowania, poprzez zastosowanie procedury samooczyszczenia. Aby
jednak procedura ta byta skuteczne zastosowana powinny zaj$¢ tgcznie trzy przestanki, tj.
powinno nastgpi¢ naprawienie szkody lub wykonawca powinien zobowigzac sie do jej
naprawienia, powinno nastgpi¢ wyjasnienie faktow i okolicznosci zwigzanych z
sankcjonowanym zachowaniem oraz powinny by¢ podjete dziatania zaradcze w celu
unikniecia wystgpienia takich zachowan w przysztosci. Odwotujgcy sie wykonawcy, co jest
niewatpliwe, wskazali jakie dziatania podjeli i jakie podejmg w celu uniknigcia tego typu
sytuacji w przyszto$ci. Tak wiec przeprowadzili szkolenia i zmiany organizacyjne, ktére to
dziatania majg zapewni¢ im prawidtowos¢ sktadania ofert w kolejnych postepowaniach.

Natomiast w pi$mie z dnia 25 stycznia 2022 r., jak dalej wskazali, wyjasnili fakty i
okolicznosci zwigzane z sankcjonowanym zachowaniem. Jednak poza wykazaniem
zaistnienia dwoch wyzej wskazanych przestanek nie wykazali zaistnienia pierwszej z
przestanek samooczyszczenia, tj. naprawienia szkody lub zobowigzania do jej naprawienia.
Odwolujgcy sie wykonawcy z jednej strony stwierdzili bowiem, ze nie dopuscili sie
naruszenia konkurencji w tym postepowaniu, z drugiej zas poddali sie procedurze
samooczyszczenia twierdzgc, ze nie doszto do wyrzgdzenia szkody na skutek zachowania,
ktérego dopuscili sie, sktadajgc swoje oferty w okreslonych okolicznosciach (w ramach grupy
kapitatowej i ponad wymagany limit), mimo ze naprawienie szkody lub zobowigzanie sie do
jej naprawienia jest jedng z obligatoryjnych przestanek zastosowania procedury
samooczyszczenia, spetnienie ktdrej to przestanki takze powinno by¢ wykazane. Istnieje
wiec nie tylko wewnetrzna sprzecznos¢ w stanowisku Odwotujgcych sie wykonawcéw, gdyz
z jednej strony nie zgadzajg sie z przypisaniem im naruszenia zasady konkurencji, ktora to
zasada zostata naruszona a z drugiej dokonujg samooczyszczenia.

Zauwazyc przy tym nalezy, ze w literaturze przedmiotu wskazuije sie, ze istniejg
problemy praktyczne, co do mozliwosci zastosowania procedury samooczyszczenia m.in. do
przestanki wykluczenia okreslonej w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, dotyczacej
porozumienia wykonawcow zawartego w celu zakiocenia konkurenciji a taka sytuacja w tym
stanie faktycznym ma miejsce. Przepis ten nie daje bowiem mozliwosci skorzystania z
procedury samooczyszczenia, gdyz nie ma mozliwosci wykazania w jakikolwiek sposob
rzetelnosci wykonawcy, ktory w tym konkretnym postepowaniu dopuscit sie okreslonego
naruszenia (naruszenia zasady konkurenciji). Jezeli bowiem wystgpig okolicznosci wskazane
w tym przepisie, a w tym przypadku niewatpliwie tak byto, to wykonawca obligatoryjnie
podlega wykluczeniu a dopuszczalno$¢ samooczyszczenia mozliwa bedzie dopiero w
kolejnym postepowaniu. Wykonawca musi wiec przedsiewzigc¢ niezbedne srodki zmierzajgce
do usuniecia skutkobw zdarzenia stanowigcego podstawe wykluczenia w tym postepowaniu
oraz wdrozy¢ srodki zapobiegajgce wystgpieniu takich zdarzen w przysziosci i wykazac ich
podjecie w kolejnym postepowaniu. W tym stanie faktycznym mimo zastosowanego
samooczyszczenia oferty wykonawcow - cztonkdw tej samej grupy kapitatowej pozostatyby
nadal w postepowaniu ponad ustanowiony przez Zamawiajgcego limit.



Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 17, 18 ust. 1 oraz art. 260 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy JUVENT bez podania
podstawy faktycznej i prawnej nie potwierdzit sie (zarzut podniesiony w odwotaniu o
sygn. akt KIO 506/22).

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy, pismem z dnia 14 lutego 2022 r., poinformowat wykonawcéw o
wyborze najkorzystniejszej oferty dla czesci 3 zamowienia. Pismem tym poinformowat
wykonawcow takze o odrzuceniu oferty nr 7 ztozonej przez wykonawce JUVENT na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp jako niezgodng z warunkami zamowienia.
Wykonawca ten nie ztozyt wraz z ofertg ,Ramowej Tabeli Elementéw Rozliczeniowych,
stanowigcej integralng czes¢ oferty.

Wykonawca JUVENT, pismem z dnia 18 lutego 2022 r., poinformowat
Zamawiajgcego, ze nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajgcego, gdyz wystat wszystkie
wymagane zatgczniki (9 zatgcznikow) do oferty przetargowej, zalgczajac screeny
przedstawiajgce pobranie wszystkich (9szt) zatgcznikdédw wprost z platformy zakupowe;j.
Nadto dodat, ze z zatagczonych dokumentéw wynika, ze pilk Excel zostat poprawnie
wczytany.

W dniu 21 lutego 2022 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy JUVENT oraz
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 3 zaméwienia, dodajgc ze w
zakresie czesci 3 dokona ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

wykonawcy JUVENT.

We whniesionym odwotaniu Odwotujgcy BMD zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.
17, 18 ust. 1 oraz 260 ust. 1 ustawy Pzp, podnoszac, iz Zamawiajgcy informujgc
wykonawcow o uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy JUVENT oraz
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie cze$ci 3 zamdwienia nie podat
jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego i prawnego poza powotaniem si¢ na pismo tego
wykonawcy z dnia 18 lutego 2022 r. A ponadto Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu
BMD ofert oraz kompletnej dokumentacji postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 260 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze o uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy zawiadamia réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub
whnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Powotany jako podstawa zarzutu art. 260 ust. 1 ustawy Pzp w tym stanie faktycznym
nie znajduje zastosowania, gdyz dotyczy czynnosci uniewaznienia postepowania a taka
czynno$¢ w tym stanie faktycznym nie miata miejsca.

Jak wynika z akt niniejszej sprawy oraz z wyjasnien udzielonych przez
Zamawiajgcego uniewaznit on jedynie czynno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy JUVENT oraz
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie cze$ci 3 zaméwienia oraz wskazat, ze
dokona ponownej czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy
JUVENT. Powyzsze bylo konsekwencjg korespondencji prowadzonej przez Zamawiajgcego
z tym wykonawca, a z ktorej jednoznacznie wynika, ze to Zamawiajacy nie otworzyt
wszystkich zatgcznikéw - brakowato pliku w formacie.xls i ich brak byto podstawg odrzucenia
oferty tego wykonawcy. Tymczasem wykonawca JUVENT przekazat Zamawiajgcemu
screeny przedstawiajgce pobranie wszystkich (9 szt.) zatgcznikow wprost z platformy
zakupowej. Tym samym Zamawiajgcy, uniewazniajgc czynnos¢ odrzucenia oferty
wykonawcy JUVENT, uniewaznit w istocie btednie podjetg przez niego czynnos¢. Czynnosc¢
ta byta skutkiem - jak podniost Zamawiajgcy na rozprawie - btedu technicznego powstatego
po jego stronie. Tak wigc poprawienie z wiasnej inicjatywy popetnionych przez siebie btedéw
powstatych w trakcie przeprowadzonego postepowania nalezy uzna¢ za prawidtowe. To
przeciez Zamawiajgcy musi dziata¢ zgodnie z podstawowymi zasadami zamowien
publicznych, w tym ze wskazanymi w zarzucie tego odwotania (art. 17 i art. 18 ust. 1 ustawy
Pzp) i w taki sposéb tez zadziatat. Tym samym Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze
zm.) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztoéw postepowania



odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: .......cccooveveeeennen.
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