Sygn. akt: KIO 866/22
Sygn. akt: KIO 886/22

WYROK

z dnia 19 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikofajczyk
Czionkowie: Andrzej Niwicki

Ewa Sikorska

Protokolant:  Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2022 r. przez odwotujgcych:

A.  Konsorcjum firm w sktadzie: MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie (ul. Kaczkowskiego 6,
33-100 Tarndw) oraz Voessing Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (ul.
Kosciuszki 53, 85-079 Bydgoszcz);

B. Konsorcjum firm w sktadzie: BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. z
siedzibg w Warszawie (al. Jerozolimskie 155 lok. U3, 02-326 Warszawa) oraz BBC Best
Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane . Z. z siedzibg w Zyrardowie

(ul. Gen. Bema 42A, 96-300 Zyrardéw)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie (ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa) prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Bydgoszczy (ul. Fordonska 6, 85-085 Bydgoszcz)

przy udziale wykonawcow:
w sprawie o sygn. akt: KIO 866/22

|.Zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego:
A. Konsorcjum firm w sktadzie: BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w

Warszawie (al. Jerozolimskie 155 lok. U3, 02-326 Warszawa) oraz BBC Best Building

Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane . Z. z siedzibg w Zyrardowie (ul. Gen.
Bema 42A, 96-300 Zyrardow);

B. Wykonawca SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre CEDEX (15/27 rue du Port, Parc de
lle, 92022 Nanterre CEDEX, Francja);

C. Konsorcjum firm w sktadzie: Lider: TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku (ul. Zabytkowa 2, 80- 253 Gdansk); Partner: ,B-ACT” Sp. z 0.0. z siedzibg w



Bydgoszczy (ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz); Partner: EKOCENTRUM -
Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu (ul.
Budziszynskiej 35/1, 54-434 Wroctaw)

Il. Zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:
A. Konsorcjum firm w skiadzie: INKO Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (ul.

Jozefa Marcika 25D/2, 30-443 Krakéw); MP Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
(ul. J6zefa Marcika 25D/2, 30-443 Krakow); PPT Consult sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy (ul. Fordonska 353/20, 85-796 Bydgoszcz);

w sprawie o sygn. akt: KIO 886/22
|. Zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A.  Konsorcjum firm w sktadzie: INKO Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (ul.
Jozefa Marcika 25D/2, 30-443 Krakéw); MP Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
(ul. J6zefa Marcika 25D/2, 30-443 Krakow); PPT Consult sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy (ul. Fordonska 353/20, 85-796 Bydgoszcz);

B. Konsorcjum firm w sktadzie: MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie (ul. Kaczkowskiego 6, 33-
100 Tarnéw) oraz Voessing Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (ul. Kosciuszki 53,

85-079 Bydgoszcz);

C. Wykonawca SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre CEDEX (15/27 rue du Port, Parc de
lle, 92022 Nanterre CEDEX, Francja);

D. Konsorcjum firm w sktadzie: Lider: TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku (ul. Zabytkowa 2, 80- 253 Gdansk); Partner: ,B-ACT” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy (ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz); Partner: EKOCENTRUM -
Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu (ul.
Budziszynskiej 35/1, 54-434 Wroctaw)

orzeka:

1. Oddala odwotania o sygn. akt: KIO 866/22 i sygn. akt: KIO 886/22;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcych:

A. Konsorcjum firm w skladzie: MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie (ul. Kaczkowskiego 6,
33-100 Tarnéw ) oraz Voessing Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (ul.
Kosciuszki 53, 85-079 Bydgoszcz) oraz

B. Konsorcjum firm w sktadzie: BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. z
siedzibg w Warszawie (al. Jerozolimskie 155 lok. U3, 02-326 Warszawa) oraz BBC Best
Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane . Z. z siedzibg w Zyrardowie

(ul. Gen. Bema 42A, 96-300 Zyrardéw)

i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcych tytutem wpiséw od
odwotan kazdy w kwocie po 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy).



3. Zasgdza na rzecz zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie (ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa)
prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Bydgoszczy (ul. Fordonska 6, 85-085 Bydgoszcz) tytutem wynagrodzenia
petnomocnika od odwotujgcego:

3.1. Konsorcjum firm w skladzie: MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie (ul. Kaczkowskiego 6,
33-100 Tarnéw ) oraz Voessing Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (ul.
Kosciuszki 53, 85-079 Bydgoszcz) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
Zlotych zero groszy)

oraz

3.2. Konsorcjum firm w sktadzie: BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
w Warszawie (al. Jerozolimskie 155 lok. U3, 02-326 Warszawa) oraz BBC Best

Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane t.. Z. z siedzibg w

Zyrardowie (ul. Gen. Bema 42A, 96-300 Zyrardéw) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset zlotych zero groszy).

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.

Sygn. akt: KIO 866/22
Sygn. akt: KIO 886/22

Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w dniu 28 marca 2022 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcja firm w sklfadzie:

1) Odwolujgcy 1: MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie i Voessing Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Bydgoszczy (Konsorcjum MGGP lub Odwotujgcy MGGP )

2) Odwotujgcy 2: BBC Best Building Consultants Sp. z 0. 0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie
oraz BBC Best Building Consultants Nadzory | Doradztwo Budowlane L. Z. z siedzibg w
Zyrardowie (Konsorcjum BBC lub Odwolujgcy BBC)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor
Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie prowadzacy postepowanie: Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i
realizacjg Robot oraz zarzadzanie Kontraktami pn.: Projekt i budowa drogi ekspresowej S10
Bydgoszcz - Torun, odcinek 1 i odcinek 2. Numer referencyjny:
GDDKIiA.O.BY.D-3.2410.5.2021.15. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dz.Urz. UE 2021/S 117-461632 w dniu 13/09/2021.

Sygn. akt: KIO 866/22

Odwolujgcy - Konsorcjum MGGP (Odwotujgcy MGGP ) podat, ze wnosi odwotanie wobec:

1) czynnosci wyboru oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
INKO Consulting Sp. z 0.0.; MP Consulting Sp. z 0.0.; PPT Consult Sp. z 0.0. (dalej jako:
"INKO" lub "Konsorcjum INKO") pomimo tego, ze to oferta Odwotujgcego powinna zostac
wybrana jako oferta najkorzystniejsza;

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum INKO z postepowania na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp pomimo tego, ze oferta tego wykonawcy jest niezgodna z
warunkami zamowienia, tj. pkt 17.3 Tomu | Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako:



"SWZ') - Instrukcja dla Wykonawcéw (dalej jako: "IDW") oraz § 11 ust. 3 i ust. 16 oraz § 13
ust. 4i 5 Tomu Il SWZ-Wzér umowy (dalej jako: "Wzér umowy") oraz pkt 2.1 Tomu lli SWZ-
Opis Przedmiotu Zaméwienia (dalej jako: "OPZ");

3) zaniechania czynnosci wezwania Konsorcjum INKO na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp do ztozenia wyjasnien z zakresie sposobu kalkulacji pozyciji 1.5 oraz 1.6 Formularza
Cenowego pomimo tego, ze pozycje te wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia

lub wynikajacymi z odrebnych przepisow;

4) zaniechania czynnosci wezwania Konsorcjum INKO na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp do ztozenia wyjasnien z zakresie sposobu kalkulacji pozycji 2.2.1, 2.2.2, 2.2.3, 2.2 4,

2.25,226,227,2.28,229,2210,22.20,2.2.21,22.22,2.2.23,2.2.24,2.2.25,2.2.26,
2227,2.228,22.29,2.2.30,2.2.31,2.2.32,2.2.33,2.2.34,2.2.36, 2.2.37, 2.2.38, 2.2.39

Formularza Cenowego pomimo tego, ze pozycje te wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach
zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow;

5) zaniechania czynnosci wykluczenia Konsorcjum INKO z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 111 pkt 5 ustawy Pzp w sytuacji, w ktorej INKO Consulting Sp. z
0. 0. w wyniku razgcego niedbalstwa wprowadzito w blgd PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
(dalej "PKP PLK") w postepowaniu pn. ,,Petnienie nadzoru nad opracowaniem dokumentacji
projektowej i robotami budowlanymi w ramach projektu PO/iS 5.1-14 pn.: ,,Prace na linii
kolejowej C-E 65 na odc. Chorzéw Batory - Tarnowskie Gory - Karsznice -Inowroctaw -
Bydgoszcz - Maksymilianowo" dla zadania inwestycyjnego pn.: LOT A - Prace na linii
kolejowej 131 na odcinku Chorzéw Batory (km 5,900) - Nakio Slgskie (km 29 ,000)", znak
sprawy: IREZA4/1c-216-04/2019 - POIiS 5.1-14 (dalej Postepowanie LOT A") przy
przedstawianiu informacii, ze INKO Consulting Sp. z 0. 0. oraz Drogowa Trasa Srednicowa
S.A. (dalej "DTS") spetniajg warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 8.5.2
ppkt 4 SIWZ Tom |- IDW, dotyczgcy doswiadczenia inspektora nadzoru w specjalnosci
inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym, co zostato potwierdzone
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1320/20 (dalej "Wyrok KIO 1320/20");

6) zaniechania czynnosci wykluczenia Konsorcjum INKO z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w sytuacji, w ktorej INKO Consulting Sp. z 0.0. w wyniku

zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzito Zamawiajgcego w btgd w
niniejszym Postepowaniu przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez wskazanie w Jednolitym Europejskim
Dokumencie Zamoéwienia (dalej "JEDZ INKO") w Czesci 111 Sekcji C: PODSTAWY

ZWIAZANE Z NIEWYPYACALNOSCIA, KONFLIKTEM INTERESOW LUB
WYKROCZENIAMI ZAWODOW YMI na pytanie "Czy wykonawca znalazt sie w jednej z
ponizszych sytuaciji: a) byt winny powaznego wprowadzenia w biad przy dostarczaniu

informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikaciji
spetnienia kryteriow kwalifikacji; b) zatait te informacje; c) nie byt w stanie niezwtocznie

przedstawi¢ dokumentow potwierdzajgcych wymaganych przez instytucje zamawiajaca lub
podmiot zamawiajgcy; oraz d) przedsiewziat kroki, aby w bezprawny sposéb wptynac na
proces podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy,
pozyska¢ informacje poufne, ktére moga da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btad
informacje, ktére moga mie¢ istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub
udzielenia zaméwienia?", iz INKO Consulting Sp. z o. o. nie byla winna powaznego
wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji spetnienia
kryteriéw kwalifikacji podczas, gdy w rzeczywistosci INKO Consulting Sp. z o. 0. dopuscita
sie powaznego wprowadzenia w bigd PKP PLK przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji spetniania kryteriéw kwalifikacji w Postepowaniu LOT Ai zostata wykluczone z
Postepowania LOT A na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy z dnia 24 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (dalej "ustawa Pzp 2004 r.") na skutek Wyroku KIO 1320/20;

7) zaniechania czynnosci wykluczenia Konsorcjum INKO z Postgpowania na podstawie art.



109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w sytuaciji, w ktérej INKO Consulting Sp. z 0. 0. w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce w btgd w niniejszym
Postepowaniu przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez wskazanie w JEDZ INKO w Czesci lii Sekcji C: PODSTAWY
ZWIAZANE Z NIEEWYPLACALNOSCIA, KONFLIKTEM INTERESOW LUB

WYKROCZENIAMI ZAWODOW YMI na pytanie "™ Czy wykonawca znalazt sie w jednej z
ponizszych sytuaciji: a) byt winny powaznego wprowadzenia w biad przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikaciji
spetnienia kryteriow kwalifikacji; b) zatait te informacje; c) nie byt w stanie niezwtocznie
przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych przez instytucje zamawiajgcg lub
podmiot zamawiajgcy; oraz d) przedsiewziat kroki, aby w bezprawny sposéb wptyng¢ na
proces podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy,
pozyskac¢ informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btad
informacje, ktére mogg mie¢ istotny wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub
udzielenia zamoéwienia?", iz INKO Consulting Sp. z o. o. nie byla winna powaznego
wprowadzenia w blgd przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji spetienia
kryteriow kwalifikacji podczas, gdy w rzeczywistosci INKO Consulting Sp. z 0. 0. dopuscito
sie powaznego wprowadzenia w btgd PKP PLK przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji spetniania kryteriéw kwalifikacji w Postepowaniu LOT Ai zostato wykluczone z
Postepowania LOT A na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 16 ustawa Pzp 2004 r. na skutek Wyroku KIO 1320/20, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Odwotujgcy - wskazujgc na powyzsze - podnidst zarzut naruszenia:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
Konsorcjum INKO z postepowania, pomimo tego, ze oferta tego wykonawcy jest
niezgodna z warunkami zaméwienia, tj. pkt 17.3 IDW oraz§ 11 ust. 3 i ust. 16 oraz§ 13
ust. 4i 5 Wzoru Umowy oraz pkt 2.1 OPZ;

2) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wezwania Konsorcjum INKO
do zfozenia wyjasnien z zakresie sposobu kalkulacji pozyciji 1.5 oraz 1.6 Formularza
Cenowego pomimo tego, ze pozycje te wydajg sie razgco niskie w stosunku do

przedmiotu zamowienia i powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw;

3) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci wezwania Konsorcjum INKO
do ztozenia wyjasnien z zakresie sposobu kaikulacji pozycji 2.2. i, 2.2.2,2.2.3,2.2.4,

225,226,227,228,2.29,2210,2.2.20,2.2.21,2.2.22,2.2.23,2.2.24, 2.2.25,
2226,2227,22.28,2.2.29,2.2.30,22.31,2.2.32,2.2.33,2.2.34,2.2.36, 2.2.37, 2.2.38,
2.2.39 Formularza Cenowego pomimo tego, ze pozycje te wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow;

4) art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 111 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
Postepowania Konsorcjum INKO w sytuaciji, w kitérej INKO Consulting Sp. z 0. 0. w

wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzito w btgd PKP

Polskie Linie Kolejowe w Postgpowanie LOT A przy przedstawianiu informacii, ze INKO
Consulting Sp. z 0. 0. oraz DTS spetniajg warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym

mowa w pkt. 8.5.2 ppkt 4 SIWZ Tom | - IDW, dotyczgcy doswiadczenia inspektora

nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym,

co zostato potwierdzone w Wyroku KIO 1320/20;

5) art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia Konsorcjum
INKO z Postepowania w sytuaciji, w ktorej INKO Consulting Sp. z 0. 0. w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad w
niniejszym Postepowaniu przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez wskazanie w JEDZ INKO w Czesci lll
Sekcji C: PODSTAWY ZWIAZANE Z NIEWYPLACALNOSCIA, KONFLIKTEM
INTERESOW LUB WYKROCZENIAMI ZAWODOWYMI na pytanie "Czy wykonawca
moze potwierdzic, ze: nie jest winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji
spetnienia kryteriow kwalifikacji", ze INKO moze potwierdzi¢, ze nie byto winne
powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji podczas, gdy w rzeczywistosci INKO
Consulting Sp. z 0. 0. dopuscito sie powaznego wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu



informacji wymaganych do weryfikacji spetniania kryteriow kwalifikacji w Postepowaniu
LOT Ai zostato wykluczone z Postepowania LOT A na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16

ustawy Pzp 2004 r. na skutek Wyroku KIO 1320/20;

6) art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z
Postepowania Konsorcjum INKO w sytuacii, w kiérej Konsorcjum INKO Consulting Sp. z
0. 0. w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce w

btad w niniejszym Postepowaniu przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega

wykluczeniu na podstawie 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez wskazanie w JEDZ INKO
w Czeéci lli Sekcji C: PODSTAWY ZWIAZANE Z NIEWYPEACALNOSCIA, KONFLIKTEM
INTERESOW LUB WYKROCZENIAMI ZAWODOWYMI na pytanie "Czy wykonawca

moze potwierdzic, ze: nie jest winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu

informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikaciji
spetnienia kryteriow kwalifikacji", iz INKO Consulting Sp. z 0. 0. moze potwierdzi¢, ze nie
byto winne powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych
do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji podczas, gdy w rzeczywistosci INKO
Consulting Sp. z 0. 0. dopuscito sie powaznego wprowadzenia w bigd PKP PLK przy
dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji spetniania kryteriow kwalifikacji w
Postepowaniu LOT Ai zostato wykluczone z Postepowania LOT A na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawa Pzp 2004 r. na skutek Wyroku KIO 1320/20, co mogto mie¢ istotny

wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i w
konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum INKO, jako najkorzystniejszeyj;

2) odrzucenie oferty Konsorcjum INKO na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako
niezgodnej z warunkami zamodwienia;

3) wykluczenia Konsorcjum INKO z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z
art. 111 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, a w konsekwencji
uznanie zfozonej przez Konsorcjum INKO oferty jako podlegajacej odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp;

4) wezwanie Konsorcjum INKO w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w
zakresie sposobu kalkulacji ceny w zakresie pozycji 1.5, 1.6 oraz 2.2.1,2.2.2,2.2.3, 2.2.4,
2.25,226,227,2.28,2.29,22.10,22.20,2.221,2.2.22,22.23,2.2.24,2.2.25,

2.2.26,2.2.27,2.2.28,2.2.29, 2.2.30, 2.2.31, 2.2.32, 2.2.33, 2.2.34, 2.2.36, 2.2.37, 2.2.38,
2.2.39 Formularza Cenowego;

5) dokonanie ponownej oceny i badania ofert.

()

Wskazal, ze (...) Odwolujgcy jest wykonawca, ktory bierze udziat w przedmiotowym
postepowaniu i ktéry ztozyt niepodlegajgca odrzuceniu oferte. Aktualnie oferta Odwotujgcego
plasuje sie na drugim (2) miejscu w rankingu ofert, a uwzglednienie odwotania spowoduje, ze
oferta Odwotujgcego bedzie ofertg najwyzej oceniong. Odwolujacy posiada réwniez interes w
zadaniu wezwania Konsorcjum INKO do zlozenia wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacii
ceny pozycji 1.5, 1.6 oraz 2.2.1,2.2.2,2.2.3,2.24,2.2.5,2.2.6,2.2.7,2.2.8,2.2.9,2.2.1 O,
2.2.20,22.21,2.222,2.2.23,2.2.24,2.2.25,2.2.26,2.2.27,2.2.28, 2.2.29, 2.2.30, 2.2.31,
2.2.32,2.2.33,2.2.34,2.2.36, 2.2.37, 2.2.38, 2.2.39 Formularza Cenowego, gdyz zlozone w
tym zakresie wyjasnienia (i) mogg utwierdzi¢ Zamawiajgcego w przekonaniu, ze oferta tego
wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, a tym
samym beda skutkowaé wyeliminowaniem tego wykonawcy z postepowania, jak rowniez (ii)
beda umozliwia¢ Odwotujgcemu wykazanie nieprawidiowosci dokonanej w tym zakresie
przez INKO kalkulacji w kolejnym postepowaniu odwotawczym. Powyzsze zwiekszac¢ bedzie




szanse Odwotujgcego na uzyskanie zamowienia. Niezgodne z ustawg Pzp rozstrzygniecie
postepowania moze spowodowac szkode po stronie Odwolujgcego w postaci utraty
mozliwosci uzyskania zamowienia, a tym samym wygenerowania zysku z realizacji
zamoéwienia”.

W uzasadnieniu zarzutéw wskazat na nastepujace okolicznosci (cyt.):
. Stan faktyczny

1. Zamawiajacy prowadzi postepowanie na: Petienie nadzoru nad projektowaniem i
realizacjg

Roboét oraz zarzgdzanie Kontraktami pn.: "Projekt i budowa drogi ekspresowej S10
Bydgoszcz - Torun, odcinek 1 od wezta Bydgoszcz Potudnie do wezta Emilianowa wraz z
rozbudowg OK 25 i odcinek 2 od wezta Emilianowa do wezta Solec” (dalej jako:
"Postepowanie").

2. W pkt 17 SIWZ - IDW Zamawiajacy okreslit sposob obliczania ceny:
SPOSOB OBLICZENA CENY OFERTY

17.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Formularze cenowe oraz Formularz Zbiorczy
sporzadzone na formularzach stanowigcych integralng cze$¢ SWZ - Tom IV.

17.2. Formularze cenowe oraz Formularz zZbiorczy, o ktérych mowa w pkt. 17.1., nalezy wypetni¢ scisle wedtug
kolejnosci pozycji wyszczegdlnionych w tych formularzach, wyliczajgc poszczegdine ceny jednostkowe netto.
Wykonawca powinien okresli¢ ceny jednostkowe netto oraz warto$ci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w
tych formularzach, a nastepnie wyliczy¢ cene netto tgcznie. Wykonawca obliczajac cene oferty musi uwzgledniaé
wszystkie pozycje opisane w Formularzach cenowych orazw Formularzu Zbiorczym. VWykonawca nie moze
samodzelnie wprowadz¢ zadnych zmian do Formularzy cenowych oraz Formularza Zbiorczego.

17.3. Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w
prayjetej jednostce czasulilo$¢ rodiczenia w Formularzach cenowych.

17 4. Przekroczenie ktdregokolwiek z ustanowionych w Formularzach cenowych limitéw spowoduje odrzucenie

oferty.

17.5. Dla kazdej pozycji wyszczegdlnionej w Formularzach cenowych, jesli sktadajg sig na nig elementy o
zrézmicowanych kosztach, jednolita stawka jednostkowa powinna zostaé¢ skalkulowana na zasadze usrednienie
kosztow sktadowych.

3. Zatgcznikiem nr IV do SIWZ byt wzér Formularza Cenowego, w ktdrym wykonawcy byli
zobowigzani okresli¢ koszty Swiadczenia ustugi przez Personel Biurowy oraz Personel
Pomocniczy:

()

Jednocze$nie w uwagach do sposobu wypetnienia Formularza Cenowego znalazto sie
zastrzezenie, ze:

()

4. Przedmiotem wyceny w pozycjach 2.2.1,2.2.2,2.2.3,2.2.4,2.2.5,2.2.6,2.2.7,2.2.8,
2.2.9,2.210,22.20,2.2.21,2.2.22,2.2.23,2.2.24,2.2.25,2.2.26,2.2.27, 2.2.28, 2.2.29,
2.2.30,2.2.31,2.2.32,2.2.33, 2.2.34, 2.2.36, 2.2.37, 2.2.38, 2.2.39 Formularza Cenowego
miaty by¢ réwniez dzienne stawki zaangazowania Personelu:

« Gtownego Weryfikatora dokumentaciji projektowej specjalnosci: mostowej;
 Gléwnego Weryfikatora dokumentaciji projektowej specjalnosci drogowej;

» Weryfikatora dokumentaciji projektowej specjalnosci: konstrukcyjno - budowlanej;
» Weryfikatora dokumentaciji projektowej specjalnosci inzynieryjnej: mostowe;;

» Weryfikatora dokumentaciji projektowej specjalnosci inzynieryjnej: drogowe;;

» Weryfikatora dokumentaciji projektowej specjalnosci inzynieryjnej: kolejowe;j;

» Weryfikatora dokumentaciji projektowej specjalnosci inzynieryjnej: wyburzeniowej;

» Weryfikatora dokumentaciji projektowej specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,



instalacji i urzadzen: telekomunikacyjnych;

» Weryfikatora dokumentaciji projektowej specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen: cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i
kanalizacyjnych (w tym melioracja);

» Weryfikatora dokumentaciji projektowej specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen: elektrycznych i elektroenergetycznych;

« Asystenta Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej: mostowej;
« Asystenta Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej: drogowej;
« Asystenta Technologa;

* Specjalisty ds. rozliczen;

« Specjalisty ds. roszczen;

* Specijalisty ds. technologii i materiatow;

» Specjalisty ds. nadzoru geotechnicznego;

» Specjalisty ds. nadzoru geologicznego w zakresie posadowienia obiektéw
budowlanych;

» Specjalisty ds. nadzoru przyrodniczego i ochrony Srodowiska;

» Specjalisty ds. inzynierii ruchu (w tym organizacji ruchu);

» Specjalisty ds. kontaktéw ze spotecznoscig, promociji i sprawozdawczosci;

» Specjalisty ds. uméw z podwykonawcami, dostawcami, ustugodawcami oraz uméw z
» gestorami sieci;

» Specjalisty ds. zieleni;

» Specjalisty ds. systemu zarzadzania ruchem (1 dla obydwu Odcinkdw, wyceny nalezy
dokona¢ w Formularzu dla Odcinka 1);

» Specjalisty ds. herpetologii.

5. Wzdr umowy w § 4 okresla nastepujgce zasady rozliczenia $wiadczenia ustugi:

§4

Wynagrodzenie

2. Wysokos¢ miesiecznego wynagrodzenia zalezy od rzeczywistego zakresu i czasu $wiadczonej

Ustugi, przy czym maksymalna warto$¢ zobowigzania za wykonywanie czynnosci bedacych

Przedmiotem Umowy, z uwzglednieniem waloryzacji, wraz z naliczonym podatkiem VAT, nie moze
przekroczyé ........ (STOWNIE: .. ), obliczonej jako 150%
szacowanej tacznej wysokosci wynagrodzenia brutto.

3. Miesigczne wynagrodzenie Konsultanta ustalane bedzie w oparciu o nastepujgce zasady:

a) wynagrodzenie z tytutu rozliczenia kosztéw administracyjnych od rozpoczecia Ustugi do

wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia oraz kosztow administracyjnych od wystawienia

ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci przystuguje, za
jeden miesigc kalendarzowy,

6. Paragraf 7 opisuje z kolei reguly, na podstawie ktorych bedzie dokonywana zaptata
wynagrodzenia:

§7

Warunki ptatnosci wynagrodzenia



1. Platno$¢ wynagrodzenia za wykonywanie Ustugi bedzie nastepowata w okresach miesigcznych w
oparciu o faktycznie przepracowang ilos¢ Dnidwek i Pétdnidwek przez Personel Konsultanta,
uwzgledniony w zatwierdzonym przez Kierownika Projektu Harmonogramie Pracy Personelu
Konsultanta (HPPK) oraz w przypadku pozycji ryczattowych i okreSlonych jako "miesiac" i ,sztuka" - po
wykonaniu danej ustugi w danym miesigcu kalendarzowym, na podstawie prawidiowo wystawionych
przez Konsultanta faktur VAT.

8. Rozliczenie pozycji ustalonych w Formularzu Cenowym, dla ktérych okreslono rozliczeniowg
jednostke - ,,miesigc", w przypadku niepetnego miesigca, dokonywane bedzie proporcjonalnie do
liczby dni kalendarzowych wykonania Ustugi w danym miesigcu.

7. Postanowienia § 11 ust. 3i 16 z kolei okre$lajg zasady angazowania personelu na
potrzeby

wykonania zamoéwienia, w tym takze Personelu Biurowego oraz Personelu Pomocniczego:

§ 11

Potencjat kadrowy i zasoby administracyjne

3. W terminie do 7 dni od daty rozpoczecia $wiadczenia Ustugi, Konsultant przekaze Kierownikowi
Projektu pierwszy Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta (HPPK) zawierajgcy harmonogram
ptatnosci, okreslajacy planowang liczbe oséb Personelu Konsultanta wraz z okresleniem ilosci
Dniowek lub Pétdnidwek dla kazdej osoby Personelu Konsultanta oraz kosztéw z tym zwigzanych w
kazdym miesigcu swiadczenia Ustug oraz uwzgledniajacy terminy mobilizacji zasobdw
administracyjnych okreslonych w Formularzu Cenowym w punktach od 1.1 do 1.5 od 4.1 do 4.5 oraz
terminy prowadzenia dziatan promocyjnych, okre$lonych w Formularzu Cenowym w punktach od 3.1
do 3.8.

16. Konsultant jest zobowigzany z wasnej inicjatywy zaproponowac natychmiastowe zastepstwo,
najpdzniej dnia nastepnego po dniu w jakim nastapita jedna z okolicznosci opisanych nizej:

1) $mierci, choroby, wypadku lub urlopu ktorejkolwiek z osob Personelu Konsultanta;

2) jezeli jest konieczne zastgpienie ktorejkolwiek z osdb Personelu Konsultanta z innych, niz
wymienione w pkt 1, niezaleznych od Konsultanta przyczyn.

Kierownik Projektu jest zobowigzany rozpatrzy¢ propozycje w terminie 2 dni od daty kiedy Kierownik
Projektu otrzyma/ propozycje Konsultanta. Kierownik Projektu moze nie wyrazi¢ zgody na osobe
zaproponowang przez Konsultanta z podaniem uzasadnienia. Zastgpienia nie stosuje sie w stosunku
do oséb Personelu Konsultanta, ktdre nie sg zobowigzane w term i nie 30 dni od zaistnienia jednej z
wyzej wymienionych okoliczno$ci do podjecia czynnosci zwigzanych z Ustuga.

Odwolujgcy wskazuje, ze co prawda ustep 16 powyzej odnosi sie do Personelu Konsultanta,
w skiad ktérego wchodzg jedynie Eksperci Kluczowi i Inni Eksperci, ale z catloksztattu § 11

nalezy wywodzi¢, ze ma on zastosowanie réwniez do Personelu Biurowego i Pomocniczego.
Za takim rozumieniem wymagan Zamawiajgcego Swiadczy fakt, ze weryfikacja wypetnienia
powyzszych postanowien jest dokonywana w oparciu o liste obecnosci Personelu

Konsultanta, ktéra uwzglednia réwniez Personel Biurowy i Pomocniczy (vide §11 ust. 23
WZOoru umowy w zw. z zatgcznikiem nr 6 do wzoru umowy).

8. Jednoczes$nie Zamawiajgcy okreslit w § 13 ust. 4 i 5 wzoru umowy obowigzek zatrudnienia
Personelu Biurowego i Pomocniczego na podstawie umowy o prace:

§13
Ogdlne obowigzki Konsultanta

4. Zamawiajgcy wymaga aby zatrudnione na podstawie stosunku pracy byty osoby wykonujgce
czynno$ci wechodzace w zakres obowigzkow osob tworzgcych Personel biurowy | pomocniczy, tj.:
czynno$ci biurowe, administracyjne | organizacyjne wskazane w pkt. 2.1. OPZ

5. Wszystkie osoby, ktorych dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie stosunku pracy, przez
okres $wiadczenia Ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, bedg zatrudnione na
podstawie stosunku pracy w wymiarze petnego etatu. Konsultant zobowigzuje sie przez caty okres
$wiadczenia Ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, utrzymywaé ciggto$é zatrudnienia
w wymiarze pracy nie mniejszym niz wynikajgcym z niniejszej Umowy (dot. Personelu Biurowego oraz
Personelu Pomocniczego). W przypadku rozwigzania stosunku pracy w trakcie obowigzywania
niniejszej Umowy z ktorakolwiek z oséb zatrudnionych na podstawie

stosunku pracy, Konsultant bedzie zobowigzany niezwtocznie do wyznaczenia na to miejsce nowej,



innej osoby zatrudnionej na podstawie stosunku pracy, w wymiarze nie mniejszym niz wynikajgcy z
zasad okre$lonych w niniejszej umowie.
W przypadku zmiany, o ktérej mowa wyzej, wyznaczenie danej osoby do $wiadczenia Ustugi musi

nastgpi¢ w terminie nie dtuzszym niz 30 dni od dnia wystgpienia zakoriczenia umowy z poprzednio
zatrudniong osoba.

9. W pkt 2.1 Opisu Przedmiotu Zamowienia Zamawiajacy okreslit szczegdtowe wymagania
dotyczgce zatrudnienia Personelu Biurowego i Pomocniczego:

2. Wymagania:

2.1 Personel Konsultanta

Nadzér nad realizacjg Kontraktow bedzie powierzony osobom wskazanym w Ofercie Konsultanta oraz
osobom zaakceptowanym przez Kierownika Projektu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i
procedurami kontraktowymi.

Gtéwnym miejscem swiadczenia Ustugi przez Personel Konsultanta bedzie biuro Konsultanta, o
ktorym mowa w pkt. 2.2.1 OPZi Plac Budowy.

Konsultant na kazdym etapie trwania Kontraktéw zapewni Personel niezbedny do wiasciwego
wykonania przedmiotu zaméwienia.

W celu realizacji zamdwienia Konsultant zapewni odpowiedni:
1) Personel Konsultanta (Eksperci Kluczowi, Inni Eksperci),
2) Personel biurowy:

Dla okresu projektowania oraz okresu realizacji rob6t budowianych min 3 osoby, np.: sekretariat,
obstuga techniczno - administracyjna itp.

Dla okresu przegladow i rozliczenia Kontraktu min 1 osobe, np.: sekretariat, obstuga techniczno -
administracyjna itp.

3) Personel pomocniczy:

Dla okresu projektowania oraz okresu wykonywania rob6t budowianych min 3 osoby, niezbedne w
czasie realizacji ustugi.

Dla okresu przegladow i rozliczenia Kontraktu min 1 osobe niezbedng w czasie realizacji ustugi.

Dowdd: Specyfikacja Warunkow Zaméwienia - w aktach postepowania

10. W postepowaniu oferty ztozyto dziesieciu (13) wykonawcow, w tym Odwotujacy: (...)

Dowdd: zbiorcze zestawienie ofert - w aktach postepowania

11.  INKO wskazat miesieczny koszt wykonania zamowienia w zakresie zatrudnienia
Personelu

Biurowego i Pomocniczego na poziomie 6.000 zt/miesigc. Dzienne zaangazowanie
Personelu

przywotanego w pkt 4 uzasadnienia odwotania INKO wycenito na poziomie 175 zt netto/
dzien.

Jednoczes$nie w JEDZ INKO zostato wskazane, ze:
Czy wykonawca znalazt sie w jednej z ponizszych sytuacii:

a) byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji;

b) zatait te informacie;



c) nie byt w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajacych wymaganych przez
instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy; oraz

d) przedsiewzigt kroki, aby w bezprawny sposéb wptyna¢ na proces podejmowania decyzji przez
instytucje zamawiajgca lub podmiot zamawiajacy, pozyskac informacje poufne, ktdre mogg da¢ mu
nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub wskutek zaniedbania przedstawi¢
wprowadzajgce w btad informacje, ktére mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje w sprawie
wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia?

Prosze poda¢ odpowiedz

O Tak

O Nie

Dowod: oferta INKO - w aktach postepowania

12. Zamawiajgcy w dniu 18 marca 2022 r. poinformowat o wyborze oferty INKO, jako oferty
najkorzystniejsze;.

Dowdd: informacija o wyborze oferty najkorzystniejszej - w zatgczeniu

13. Zprotokotu z postepowania udostepnionemu Odwotujgcemu wynika, ze Zamawiajgcy nie
prowadzit procedury badania i oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia z art. 226 ust. 1

pkt 8 ustawy Pzp, tj. z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy nie badat
rowniez ofert pod katem prawidtowej i zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego kalkulacji
pozyciji 1.5 i pozycji 1.6 Formularza cenowego.

14. W ocenie Odwotujgcego podjeta przez Zamawiajgcego decyzja o wyborze oferty
Konsorcjum INKO jako oferty najkorzystniejszej nie czyni zadoS¢ przepisom ustawy Pzp

wskazanym w petitum odwotania. Zamawiajgcy w sposoéb nieprawidtowy oraz automatyczny

przyjat, ze wykonawca ten ztozyt niepodlegajgcg odrzuceniu oferte.

Il. Uzasadnienie zarzutéw odwotania

II.1 Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenie
oferty

Konsorcjum INKO pomimo tego, ze ztozona przez niego oferta jest niezgodna z warunkami
ZamoOwienia
15. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego odrzuca sie oferte, ktora nie jest zgodna z warunkami zaméwienia. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej "niezgodno$¢ z opisem przedmiotu

zamowienia musi by¢ powigzana z warunkami, ktére identyfikujg cechy, walory czy tez inne
oczekiwane przez Zamawiajgcego parametry lub warunki $wiadczenia. Cena oferty stanowi
wylacznie ekwiwalent $wiadczenia oferowanego do wykonania. To samo Swiadczenie
poddawane jest zatem ocenie z punktu widzenia parametréw i ich zgodnosci z warunkami
zamoéwienia. Cena oferty moze by¢ badana pod katem zgodnosci przedmiotu $wiadczenia z

wymaganiami, co jednak wymaga powigzania z konkretnymi elementami zamoéwienia,

ktérych wycena moze budzi¢ watpliwosci, co do ich zgodnosci z wymaganiami
zamawiajgcego." (KIO/KO 18/21)



16. W ocenie Odwotujgcego oferta INKO nie spetnia okreslonych przez Zamawiajgcego
wymagan, gdyz nie uwzglednia zasad zwigzanych z zatrudnianiem personelu Biurowego i
Pomocniczego, ktére zostaty opisane przez Zamawiajgcego w dokumentaciji przetargowej. W

konsekwencji wykonawca ten nie jest w stanie wykona¢ zamowienia zgodnie z
oczekiwaniami Zamawiajgcego.

17. Jak wynika bowiem z przedstawionego powyzszej stanu faktycznego Zamawiajacy
wymaga, aby w ramach $wiadczenia ustugi nadzoru wykonawca w ramach swojego

Personelu zatrudnit 3 (tfrzy) osoby majgce petni¢ funkcje personelu Biurowego oraz 3 (trzy)
osoby petnigce funkcje Personelu Pomocniczego w petnym wymiarze czasu pracy oraz na
peten etat. Jednoczesnie Zamawiajgcy wymaga zapewnienia ciggtosci zatrudnienia tych
pracownikéw oraz zapewnienia ewentualnych zastepstw w sytuacji choroby lub urlopu
zatrudnionej osoby lub innego zdarzenia powodujgcego absencje pracownika. Sposoéb
koordynacji prac poszczegdinych os6b ma zapewniac¢ dostep do biura Konsultanta w
zakresie i wymiarze okreslonym w OPZ (w okreslonych godzinach).

18. Stosunek pracy zgodnie z art. 22 § 1 Kodeksu Pracy to nawigzanie stosunku pracy w
ktérym pracownik zobowigzuje sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz
pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w migjscu i czasie wyznaczonym przez
pracodawce, a pracodawca do zatrudnienia pracownika za wynagrodzeniem. Zgodnie ze
wskazang definicjg, o stosunku pracy méwimy w przypadku umowy o prace spetniajgce
wskazane przestanki.

19. Zgodnie z przepisami Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 14 wrze$nia 2021r. w
sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2022 r. minimalne wynagrodzenie za prace wynosi 3 010 zt - a zatem co
najmniej takg minimalng stawke wynagrodzenia w wysoko$_ ci 3 01 O zt brutto INKO
powinno przyja¢ do kalkulaciji swoich ofert. Wskazania jednakze wymaga, ze powyzszy koszt
nie uwzglednia konieczno$ci ponoszenia wydatkow z tytutu sktadek m.in. na ubezpieczenie
zdrowotne. Catkowity miesieczny koszt zatrudnienia 1 pracownika w 2022 r. wynosi 3.626,46
zh:

Elementy sktadowe kosztu zatrudnienia pracownika:

Wysokos¢:

Warto$¢ minimalnego wynagrodzenia 3 010,00 zt

sktadka na ubezpieczenie emerytalne w wysokosci 9,76% 293,78 zt

sktadka na ubezpieczenie rentowe w wysokosci 6,50% 195,65 zt

sktadka na ubezpieczenie wypadkowe w wysokosci 1,67%1 50,27 zt

sktadka na Fundusz Pracy - 2,45% 73,75 zt

sktadka na Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych - O, 10% 3,01 zt

RAZEM: 3 626,46 zt

1 INKO korzysta obnizonej sktadki 0,67%, co pozwala na miesigczne obnizenia kosztéw zatrudnienia
pracownika o ok. 30 zt.

20. Powyzsza okoliczno$¢ powinna stanowi¢ podstawe do powziecia przez Zamawiajgcego
watpliwosci, co do zasadnosci przyjetej kalkulaciji ceny oferty (nieuwzglednienie wszystkich
kosztow wykonania zaméwienia), co powinno skutkowaé odrzuceniem oferty tego

wykonawcy z Postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

21. Wskazania wymaga, ze przedstawiona powyzej kalkulacja zawiera tylko i wytgczenie
koszt

ponoszony w zwigzku z zatrudnieniem jednej osoby w ramach danego zamoéwienia. Koszty
te nie stanowig jednak catego kosztu, jaki poniesie wykonawca w okresie $wiadczenia ustugi,
gdyz jak zostato wskazane powyzej Zamawiajgcy w OPZ okres$lit dodatkowe wymagania
zwigzane z angazowaniem pracownikow Personelu Biurowego i Pomocniczego.

22. Pierwszym dodatkowym kosztem, jaki nalezy uwzgledni¢ w wycenie to koszt zwigzany z
przystugujgcym kazdemu pracownikowi urlopem wypoczynkowym. Zgodnie z przepisem art.

152 § 1 Kodeksu pracy (Dziat VII - Urlopy pracownicze) minimalny urlop, za ktory
pracownikowi



przystuguje wynagrodzenie, to 20 dni roboczych. W skali roku mowa tutaj o jednym miesigcu
ptatnej nieobecnosci jednego pracownika, dla ktérego - jak wynika z OPZ - wykonawca jest

obowigzany zapewni¢ zastepstwo.

23. W S$wietle powyzszego kazda z pozycji powinna zosta¢ zwiekszona min. o 302,20 zt (3
626,46 zt /12 mc; tj. 3 626,46 zt + 302,20 zt = 3 928,66 zt).

24. Zatem wykonawca musi dla kazdej z szeSciu os6b zapewni¢ zastepstwo co najmniej na
1 Jeden) roboczomiesigc. Nawet jesli osoba zatrudniona na zastepstwo takze zarabiataby
minimalne wynagrodzenie, to koszt takiego urlopu wynosi rownowarto$¢ 6-miesiecznego

kosztu pracodawcy w danym roku.
25. Zgodnie z OPZ wykonawca jest rowniez obowigzany zapewni¢ zastepstwo podczas

choroby danego pracownika. Powyzsze bedzie generowa¢ zaréwno koszt zwigzany z
zaptatg

wynagrodzenia choremu pracownikowi, jak rowniez koszt samego zastepstwa.

26. Warto przy tym zauwazyc¢, ze zgodnie z obowigzujagcym prawem za pierwsze 33 dni tzw.
chorobowego wynagrodzenie ptaci pracodawca. Departament Statystyki i Prognoz
Aktuarialnych ZUS opublikowat w 2021 roku raport ,Absencja chorobowa w 2020 roku", z
ktérego wynika, ze ,Liczba dni absencji chorobowej dla catej Polski w przeliczeniu na 1
ubezpieczonego zdrowotnie wyniosta 15,46 dnia", natomiast przecietna dlugos¢
zaswiadczenia lekarskiego wynosita 12,27 dni.

Tabl. 1(...)

W poréwnaniu z 2019 r. nastapit wzrost liczby dni absencji chorobowej 0 4,4% za$ liczby za$wiadczen
lekarskich o0 0,3%.

27. Zatem INKO powinno ujg¢ w tej pozycji formularza co najmniej dodatkowg kwote w

wysokosci potfowy miesiecznego wynagrodzenia w skali roku w przypadku kazdego z

pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace. Wynika to z faktu, ze w okresie
urlopu wypoczynkowego / chorobowego wykonawca zobowigzany jest zaptaci¢ w tym

samym
okresie wynagrodzenie pracownikowi na urlopie oraz pracownikdw, ktéry go zastepuje:

28. Powyzszego problemu nie rozwigzuje mozliwo$¢ wzajemnego zastepowania sie
pracownikow Personelu Biurowego i Pomocniczego podczas nieobecnosci danej osoby.

Wskazac¢ bowiem, ze w takiej sytuaciji wykonawcy nie bedzie przystugiwato dodatkowe
wynagrodzenie z tytutu tego, Ze dana osoba wypetnia obowigzki wiasne i nieobecnego
pracownika. Powyzsze wynika wprost z § 11 ust. 18: "Konsultant nie otrzymuie
wynagrodzenia z tytutlu tymczasowego wykonywania obowigzkéw przez cztonka Personelu
Konsultanta jednoczesnie wykonujgcego obowigzki wiasne i obowigzki osoby tymczasowo
zastepowanej."

29. Dodatkowo zatozenia te potwierdza dotychczasowa praktyka Zamawiajgcego
wypracowana podczas realizacji podobnych zamowien.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 9 listopada 2021 r. - w zatgczeniu
30. Innymi stowy - Zamawiajgcy zaptaci wykonawcy wynagrodzenie za $wiadczenie pracy w

danym okresie przez 1 (jedna) osobe, a wykonawca bedzie zobowigzany za ten sam okres
zaptaci¢ wynagrodzenie dwém pracownikom:

()

Powyzsze wymusza na wykonawcy konieczno$¢ uwzgledniania kosztow, jakie bedzie
ponosit w okresie urlopow.

31. Ponadto, kazda z wyzej wskazanych pozyciji Formularza Cenowego powinna zostaé
zwiekszona o ponoszony koszt zwigzany z konieczno$cig wyposazenia danego stanowiska
oraz wykonania obowigzkowych badan lekarskich. Koszt ten szacuje sie na 510,00 PLN w



skali ustugi, a wiec 8,95 z{/ miesiac.

32. Majac na wzgledzie powyzsze minimalny miesieczny koszt zatrudnienia jednej osoby na
podstawie umowy o prace prezentuje sie nastepujaco:

Element kosztotworczy: Koszt:

Koszt miesieczny pracodawcy 3 626,46 zt

Usredniony koszt miesieczny badan lekarskich 8,95 zt
Koszty urlopu i zastepstwa (20 dni w skali roku) 3 453,77 zt

Koszty zwolnienia chorobowego (15 dni kalendarzowych/1 O dni roboczych w skali roku) 1 726,89 zt
Suma kosztow dla jednego pracownika 48 805,58 zt biurowego/administracyjnego w skali roku
Sredni koszt miesieczny dla jednego pracownika

4 0'67.13 :Z biurowego/administracyjnego

33. Przenoszgc powyzsze wyliczenia na grunt analizowanego stanu faktycznego nalezy
wskazaé, ze oferta INKO jest niezgodna z warunkami zaméwienia, gdyz (i) wykonawca ten w
sposoOb niewtasciwy wypetnit Formularz Cenowy z uwagi na nieujecie w nim powyzej
wskazanych kosztow (niezgodnos¢ z pkt 17.3 IDW), (ii) wykonawca ten zamierza wykonaé
zamoéwienie w sposéb niezgodny z warunkami zamoéwienia wskazanymi w przywotanych w
pkt 5 - 9 uzasadnienia odwotania (niezgodnos¢ § 11 ust. 3i ust. 16 oraz § 13 ust. 4i 5 Wzoru
Umowy oraz pkt 2.1 OP2).

34. Majac na uwadze powyzsze wskazaé nalezy, iz INKO nie uwzglednit w pozycji 1.5i 1.6
Formularza Cenowego ceny jednostkowej wszystkich kosztow zwigzanych z zatrudnianiem
pracownikéw zgodnie z SWZ, co $wiadczy w sposob jednoznaczny o jej niezgodnosci z
zapisami SWZ pkt. 17.3, zgodnie z ktérym: ,,Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie
powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej iednostce
czasul/ilosci rozliczenia w Formularzu cenowym." Dodatkowe wymagania w tym zakresie
Zamawiajgcy zawart w Formularzu Cenowy (stosowane od wystawienia ostatniego

Swiadectwa Przejecia zgodnie z pkt 4), iz kazda z tych pozycji musi obejmowaé ,cato$é
kosztow". Co wiecej w przypadku ,Personelu biurowego" ma to byé cato$¢ kosztéw
»<ZWigzanych z zapewnieniem osob niezbednych do prawidtowego funkcjonowania biura
Konsultanta".

35. Powyzsze skutkuje tym, ze INKO nie jest uprawniony do wskazywania, iz cze$¢ kosztow
zostata ujeta gdzie indziej, w innych kosztach. Stanowczo zaprzeczajg temu zapisy SWZ

oraz
przedmiotowe obostrzenia zastosowano w samym Formularzu Cenowym, gdzie w ,,Uwagach
Zamawiajgcego”, widnieje wymog w zakresie dziatu nr 1 ,Koszty administracyjne od
rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejgcia” oraz nr 4 ,Koszty
administracyjne od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia
Ostatecznego Swiadectwa Platnosci", iz:

»2. Pozycja ,Personel biurowy" obejmuje calos¢ kosztow zwigzanych z zapewnieniem osbéb
niezbednych do prawidtowego funkcjonowania biura Konsultanta

»3. Pozycja ,Personel pozycja" obejmuje calos¢ kosztow zwigzanych z zapewnieniem
wszystkich innych asystentow, ktorzy nie zostali wymienieni w kategorii ..inni projektanci” a
ktérzy sa niezbedni do prawidlowego wykonania Ustug zgodnie z Umowg i OPZ".

36. Podkresli¢ nalezy, ze brak jest podstaw do uznania, ze powyzsze niezgodnosci moga

by¢

konwalidowane poprzez ztozenie oswiadczenia o tym, ze koszty te zostaly ujete, ale w innej
pozycii, gdyz to generowato by kolejng niezgodno$¢ w zakresie przekroczenia limitu

wynagrodzenia.

37. Zgodnie z IDW, pkt. 17.4. ,,Przekroczenie ktéregokolwiek z ustanowionych w Formularzu
cenowym limitéw spowoduje odrzucenie oferty."

38. Nie uwzglednienie nawet w najmniejszym stopniu czynnikow takich jak urlop, ktéry jest
elementem zwigzanym z wymogiem zatrudnienia na podstawie stosunku pracy Swiadczy o



przygotowaniu oferty w sposob niezgodny z wytycznymi Zamawiajgcego.

39. Wskazania wymaga, ze kwestia nieuwzglednienia powyzej wskazanych okoliczno$ci w
poz. 1.5 1.6 Formularza Cenowego w postepowaniach prowadzonych przez GDDKIA byta
niejednokrotnie przedmiotem orzekania przez Krajowg Izbe Odwotawczg, jak i sgdy
powszechne.

40. W wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 grudnia 2018 r., sygn. akt XXlll Ga
1429/18 wskazano, ze: "W takiej sytuaciji skoro w mysl zapiséw zamieszczonych w uwagach
pod Formularzem Cenowym:

1. "Dziat musi obejmowac cato$¢ kosztow zwigzanych z prawidtowg realizacjg ustugi zgodnie
z Umowg i OPZ

2. Pozycja "Personel Biurowy" musi obejmowac catos¢ kosztow zwigzanych z zapewnieniem
0s6b niezbednych do prawidtowego funkcjonowania biura Konsultanta.

3. Pozycja "personel pomochiczy" musi obejmowac cato$¢ kosztow zwigzanych z

zapewnieniem wszelkich innych asystentéw, pracownikéw, ktérzy sg niezbedni do
prawidtowego wykonania ustugi zgodnie z Umowg i OPZ."

(...). Podobnie nalezato oceni¢ sprawe umiejscowienia w Formularzu cenowym kosztow
zastepowalnosci pracownikdw biurowych i pomocniczych. Pojecie "cato$¢ kosztéw" zawarta
w pkt 3 Uwag pod Formularzem Cenowym dotyczy wszystkich kosztéw ogolnie rozumianych
pracownikéw niezbednych do prawidtowego wykonania ustugi. Skoro zatem osoby
zastepujace personel np. z uwagi na iego choroby zostaty zatrudnione oznaczato to, ze byty
one niezbedne dla realizacji umowy, a tym samym koszty z nimi zwigzane powinny by¢ ujete
w odpowiednich pozycjach dziatu 1 formularza ofertowego."

41. Podobnie Izba przyjeta w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 246/21
wydanym w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, gdzie przedmiotem oceny
Izby byta oferta INKO i zaktadany przez tego wykonawce sposob realizacji zamowienia w
zakresie zatrudnienia personelu biurowego i pomocniczego (postanowienia umowy byty
niemal identyczne jak w przedmiotowym postepowaniu).

42. Izba wskazata, ze: "Jak wynika z omowionych juz powyzej wyjasnien Odwotujgcego, nie
uwzglednit on w ofercie kosztéw zastepstwa personelu, wobec czego zasadne jest uznanie,
ze oferta nie obejmuje petnego zakresu przedmiotu zaméwienia, zgodnie z wymaganiami
S/WZ, stosownie do postanowien § 11 ust. 16, 17, 18 /PU, gdzie Zamawiajgcy zawart
wymagania odnosnie obowigzku zapewnienia zastepstw dla oséb z Personelu Konsultanta.

Z treSci oswiadczen przedtozonych przez Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami nie wynika, ze
wskazane osoby zobowigzujg sie do zapewnienia w ramach wskazanego w oSwiadczeniu
wynagrodzenia do zapewnienia zastepstwa. Wyjasnienie Odwotujgcego, ze "nie poniesie
kosztow zwigzanych z zastepstwem Inspektorow i innych Specjalistow, z wytaczeniem osob
zatrudnionych na Umowe o prace (personel biurowy oraz personel pomocniczy), gdyz
wymieniony Personel w ramach zwartych uméw, zobowigzany bedzie do zapewnienia sobie
zastepstwa w przypadku urlopu lub choroby." nie znajduje potwierdzenia w tresci ogdéinych
oswiadczen wskazanych os6b oraz w szczegolnosci nie dotyczy oséb "pracujacych na co
dzien w biurze". Odwotujgcy nie wykazat tez w kalkulacji, ze uwzglednit koszty zastepstwa
personelu zatrudnionego na umowe o prace."

43. Majgc na wzgledzie powyzsze nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze odwotanie w
tym zakresie zastuguje na uwzglednienie.

1.2 Zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania INKO do
wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji pozyciji 1.5 i 1.6 Formularza Cenowego

44. Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp: "Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajacy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych."

45. W ocenie Odwotujgcego opisane w pkt 11.1 uzasadnienia odwotania okolicznosci
potwierdzajg, ze Zamawiajgcy przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej byt
obowigzany zweryfikowaé czy dokonany przez INKO sposob kalkulaciji ceny oferty
uwzglednia wszystkie koszty oraz okoliczno$ci zwigzane z wykonaniem zamowienia.



46. W niniejszym postepowaniu wysokos¢ kosztow obstugi administracyjnej kontraktu wynosi
10% ceny globalnej oferty, co pozwala zaliczy¢ powyzsze pozycje jako istotne czesci
sktadowe oferty. Z uwagi na niewielkie réznice w cenach oferowanych przez poszczeg6lnych
wykonawcéw, to wiasnie powyzsze elementy ceny oferty determinowaty rozktad punktacji w
kryterium "Cena" w Postepowaniu. W Swietle powyzszego Zamawiajacy byt zobowigzany
zweryfikowac czy Konsorcjum INKO celowo nie obnizyto ponizej kosztéw wykonania tej
pozycii, aby uzyskac przewage konkurencyjng w postepowaniu. Przede wszystkim
Zamawiajgcy powinien uzyskac informacje czy Konsorcjum INKO - i w jakiej wysoko$ci -
przewidziato w koszcie wykonania zamowienia koszty urlopéw oraz zwolnien lekarskich
Personelu Biurowego i Pomocniczego.

47. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: "Zgodnie z art. 224 ust. 1
p.z.p., jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zgda od
wykonawcy wyjadnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych. Wskazany wyzej przepis adresowany jest do
zamawiajgcego, ktory w przypadku, gdy zajdg przestanki zawarte w przepisie - obowigzany
jest wezwac¢ wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu." (KIO 1139/21)

48. Podobnie takze: "Ustawa z 2019 r. - Prawo zamowien publicznych i wigzgce
ustawodawstwo Unii Europejskiej nie zawierajg definicji legalnej razgco niskiej ceny lub
procentowego poziomu, na podstawie ktdrego mozna bytoby automatycznie stwierdzi¢, kiedy
mamy do czynienia z zaoferowaniem ceny razaco niskiej. Zatem w kazdym przypadku
przeprowadzania procedury udzielenia zamowienia publicznego, jezeli jest ku temu
podstawa. Kwestie te nalezy bada¢ ad casum. Weryfikacja czy cena wykonawcy zostata
skalkulowana rzetelnie i posiada ekwiwalentny charakter powinna nastgpi¢ przez pryzmat
warunkdéw przedmiotu zamdwienia. sposobu jego realizaciji, z uwzglednieniem mozliwych
szczegolnych uwarunkowan dostepnych wykonawcom, ktorzy bedg realizowaé umowe oraz
charakterystyki danego rynku. Innymi stowy ustalenie, czy cena ma charakter ceny razgco
niskiej bedzie kazdorazowo wymagato dokonania konkretyzacji na tle okoliczno$ci stanu
faktycznego wtasciwego dla danego postepowania. Skoro wiec okreslenie ceny oferty jako
mogacej nosi¢ charakter ceny razgco niskiej jest dokonywane w szeroko pojetych realiach
danej sprawy, to réwniez weryfikacja czy zamawiajgcy byt zobowigzany do przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej sposob kalkulacji ceny - wskazanej w art. 224 ust. 1 p.z.p., czyli
badanie czy zaistniata przestanka obligujgca zamawiajgcego do rozpoczecia procedury
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w jaki sposob i na jakiej podstawie wyliczono

cene oferty - takze jest dokonywana w okoliczno$ciach faktycznych konkretnego zaméwienia
przy uwzglednieniu realiow wiasciwego rynku." (KIO 2847/21)

49. Podobnie takze: "Ustawodawca w art. 224 ust. 1 p.z.p. pozostawit zamawiajgcemu ocene
zaistnienia podstaw do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnieh w przedmiocie
wyliczenia

ceny. Zamawiajgcy powinien zatem wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnieh w zakresie
wyliczenia ceny w sytuaciji, gdy zaistniejg watpliwosci co do mozliwosci wykonania
zamobwienia

zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajagcymi z
odrebnych przepisow." (KIO 1617/21)

50. Zaniechanie wezwania wykonawcy INKO do ztozenia wyjasnien co do sposobu kalkulaciji
ceny oferty stanowi zatem znaczgce uchybienie dyspozyciji art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

1.3 Zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania INKO do
wyjasnieh w zakresie sposobu kalkulacji pozycji 2.2.1,2.2.2,2.2.3,2.2.4,2.2.5,2.2.6,2.2.7,
2.2.8,2.29,22.10,2.2.20,2.2.21,2.2.22,2.2.23,2.2.24,2.2.25, 2.2.26, 2.2.27, 2.2.28,
2.2.29,

2.2.30,2.2.31,2.2.32,2.2.33, 2.2.34, 2.2.36, 2.2.37, 2.2.38, 2.2.39 Formularza Cenowego

51. W ocenie Odwotujgcego przedmiotem badania i oceny oferty INKO pod katem
przestanek istnienia ceny razgco niskiej powinny by¢ rowniez pozycje: 2.2.1,2.2.2, 2.2.3,
224,225,226,227,228,2.2.9,2.2.10,2.2.20,2.2.21,2.2.22,2.2.23,2.2.24,2.2.25,
2.2.26,2.2.27,2.2.28,2.2.29,2.2.30,2.2.31,2.2.32, 2.2.33, 2.2.34, 2.2.36, 2.2.37, 2.2.38,
2.2.39 Formularza Cenowego (...)

52. W ocenie Odwotujgcego réwniez i 0 sposob kalkulacji powyzszych pozycji Zamawiajgcy



powinien wezwac¢ INKO do wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

53. Konsorcjum INKO dla kazdego z wyzej wskazanych specjalistow wskazato takg samg
warto$¢ "dnidwki" - 175 ztotych netto (co w skali miesigca stanowi wynagrodzenie o wartosci
3.500 zt netto). Odwolujgcy pragnie wskazac, ze zaoferowane stawki odbiegaja zaréwno od
stawek oferowanych przez innych wykonawcoéw w postepowaniu, jak réwniez stawek
przyjmowanych przez Zamawiajgcego na etapie ustalania szacunkowej warto$ci
zamowienia.

54. Dodatkowo wskazania wymaga, ze oferowane kwoty roznig sie od stawek oferowanych
przez INKO w réownolegle prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowaniach
przetargowych, ktére oscylowaty na znacznie wyzszym poziomie.

Dowdd: Formularze Cenowe INKO sktadane w réwnolegle prowadzonych postepowaniach -
w

zalgczeniu

55.  Zogodlnodostepnych danych na temat $rednich stawek oferowanych na danych
stanowiskach réowniez nie sposéb wywies¢ prawidtowosci przyjetych wyliczen.

56. W przypadku stanowisk polegajgcych na weryfikacji dokumentacji (pozycje 2.2.1, 2.2.2,
223,224,225,226,227,22.8,2.2.9,2210, 2220, 2.2.21, 2.2.22) $rednie stawki
oscylujg na nastepujgcym poziomie o prawie 1.000 zt wyzszym w skali miesigca niz zaktada
to Konsorcjum INKO3:

()

57. Zportali pozwalajgcych pozyska¢ wiedze na temat Srednik stawek rynkowych w danej
branzy wynika, ze zarobki specjalistow, np. do spraw rozliczen czy roszczen (pozycje 2.2.23,
2.2.24) Srednio wynoszg Srednio ok. 4.000 netto/miesigc:

(...)
58. Podobnie takze nalezy odnies$¢ sie do specjalistéw ds. technicznych (pozycje 2.2.25,

2.2.26,2.2.27,2.2.28,2.2.29,2.2.30,2.2.31,2.2.32,2.2.33, 2.2.34, 2.2.36, 2.2.37, 2.2.38,
2.2.39), gdzie $rednie zarobki wahajg sie w granicach, gdzie wskazuje sie, ze Srednie
wynagrodzenie oscyluje w granicach 4.300 - 5.000 ztotych netto/miesiac:

()
59. Podobnie takze: tu: Asystent ds. technicznych - zarobki

()

60. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze pozycje 2.2.29, 2.2.30, 2.2.31, 2.2.34, 2.2.35, 2.2.36
Formularza Cenowego w sposob istotny odbiegajg od szacunkow dokonanych przez
Zamawiajgcego na etapie przygotowania Postepowania. W wielu pozycjach kwota wskazana
przez Konsorcjum INKO jest o potowe nizsza niz przyjety przez Zamawiajgcego szacunek.
Dowdéd: formularz cenowy zawierajgcy szacunkowg warto§é zaméwienia obliczong przez
Zamawiajgcego przed wszczeciem Postepowania - w zatgczeniu

61. W tym zakresie przytoczy¢ nalezy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO
304121 - réwniez wydany w analogicznym stanie faktycznym w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego, gdzie przedmiotem oceny byta kwestia zwigzana z badaniem
poszczegdlnych pozyciji formularza cenowego wykonawcy w kontek$cie dokonanych przez
Zamawiajgcego szacunkow.

62. Izba w wyroku uznata, ze: "razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia ma sie
wydawaé cena lub koszt lub ich istotne czesci sktadowe. Z uwagi na okolicznos¢, ze
zarbwno

Zamawiajacy jak i Przystepujgcy TPF w swojej argumentacji referowali jako do punktu
odniesienia do szacunku warto$ci zamowienia wykonanego przez Zamawiajgcego, lzba
uznata, ze dokonujgc oceny zarzutu w omawianym zakresie rowniez odniesie si¢ do tego
zrodta. W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie w zakresie w jakim dotyczy zaoferowanych przez
Przystepujacego TPF cen dla Kluczowych ekspertow wskazanych w poz. 2.1.2 tj. gtbwnego
specjalisty ds. rozliczen - Przystepujacy TPF zaoferowat stawke 150 zt, podczas gdy
Zamawiajgcy oszacowat te pozycje na kwote 290 zt, analogicznie sprawa sie przedstawia z
poz. 2.2.3 dotyczacg gtéwnego specjalisty ds. roszczen Przystepujacy zaoferowat 150 zt



podczas gdy Zamawiajgcy oszacowat te poz. na 290 zt. a takze w odniesieniu do poz. 2.1.4
dotyczacej technologa - Przystepujacy TPF zaoferowat stawke 150 zt, Zamawiajgcy w swoim
szacunku 200 zt. Ogdine wyjasnienia Przystepujacego TPF, ze umowy z tymi wszystkimi
osobami, ktérych wynagrodzenie Odwolujgcy kwestionuje, sg w formule wspétpracy 828 w
zakresie powyzszych pozyciji lzba uznata za niewystarczajgce. Wskaza¢ bowiem nalezy. ze
ww. pozycie formularza cenowego dotyczg ekspertow uznanych przez Zamawiajgcego za
kluczowych. a stawka jaka zaoferowat Przystepujgcy TPF odbiega od szacunku
Zamawiajgcego w przypadku dwoch pozycji prawie o potowe. Nie ma watpliwo$ci co do tego,
ze osoby te beda najbardziej zaangazowane w realizacje przedmiotu zamowienia, co ma
rowniez swoje potwierdzenie w formularzu cenowym, gdzie z kolumny 4 ,liczba jednostek”
wynika, ze Zamawiajgcy podat ,880". Wskazac nalezy rowniez, ze roznica miedzy ceng
zaproponowang przez Przystepujacego a szacunkiem Zmawiajgcego dla tych trzech pozycii
wynosi ok. 7,3% a zatem nie jest to warto§¢ marginalna. w szczego6lno$ci pamietajac o tym,
ze chodzi o ekspertow kluczowych dla realizacji przedmiotu zamdéwienia. Na koniec
zauwazy¢ nalezy, ze kwoty te znaczgco odbiegajg réwniez od cen podanych w tych samych
pozycjach formularza cenowego zaréwno przez Przystepujgcego SCALA-CED jak i przez
Odwolujgcego. Okolicznosci te powinny zdaniem Izby wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajacego
skutkujace wszczeciem procedury wyjasniajgcej, o ktdérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
O ile bowiem, co do zasady kwestia wystgpienia po stronie Zamawiajgcego watpliwosci jest
jego subiektywnym przekonaniem, o tyle w sytuacji gdy obiektywne okolicznosci sprawy
wskazuja, ze Zamawiajgcy powinien byt takie watpliwosci powzigg, tak jak w rozpoznawanej
sprawie, nalezy uznac¢, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest wezwanie wykonawcy do
udzielenia wyjasnien. Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajacy doszedt do przekonania,
ze zaoferowane przez Przystepujacego TPF ceny powinny zosta¢ wyjasnione."

63. W Swietle powyzszego, majgc na wzgledzie okolicznos¢, iz szereg niezaleznych od
siebie analiz ptacowych $wiadczy o tym, ze zaoferowane przez INKO stawki za jeden dzieh
pracy poszczegolnych cztonkéw Personelu odbiegajg on przyjetych i usrednionych
warunkdw zatrudnienia, Zamawiajgcego powinien powzig¢ watpliwos¢ co do realnosci i
rynkowosci tych

stawek.

64. W niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z inwestycjg drogowg realizowang
przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, co dodatkowo zwieksza koszty
wykonania zamowienia, majgc na wzgledzie specjalistyczny charakter pracy specjalistow
oraz ograniczonag liczbe dostepnych na rynku pracownikdéw spetniajgcych wymagania
Zamawiajgcego. Wskazania bowiem wymaga, ze do realizacji zamowienia zostang
dopuszczone wytgcznie osoby posiadajgce wiedze i doSwiadczenie przy realizacji tego
rodzaju zaméwien.

65. Zamawiajacy jest zatem zobowigzany zweryfikowac¢, na podstawie ztozonych przez
INKO w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien czy faktycznie wykonawca ten dysponuje
zapleczem kadrowym zdolnym do wykonania zamdwienia za 175 ziotych netto/ dzien.
Dopiero otrzymane wyjadnienia mogg stanowi¢ ewentualnie podstawe do przyjecia, ze
stawka ta nie nosi znamion ceny razgco niskiej. Nie powinno by¢ zatem watpliwosci, ze
odwotanie w tym zakresie zastuguje na uwzglednienie.

I.4 Zarzuty naruszenia art.109 ust.1 pkt 8 i pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum INKO z Postepowania pomimo tego, iz jeden z konsorcjantow
INKO Consulting Sp. z 0.0. przedstawit w JEDZ INKO nieprawdziwe informacije
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad

Zarzut nr 4 Odwotania
66. Stowem wstepu wskazania wymaga, ze w prowadzonym w 2020 r. Postepowaniu LOT A

prowadzonym przez PKP PLK wskutek Wyroku KIO 1320/20 INKO Consulting Sp. z 0. o.
zostata wykluczona z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp 2004 r. z
powodu wprowadzenia zamawiajgcego w wyniku razgcego niedbalstwa w btad przy
przedstawieniu informacii, ze INKO Consulting Sp. z o. 0. i DTS spetniajg warunek udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 8.5.2 ppkt 4 SIWZ Tom |- IDW, dotyczacy
do$wiadczenia inspektora nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie
sterowania ruchem kolejowym.

67. Coistotne dla niniejszego Postepowania, INKO Consulting Sp. z o. o. informacje
wprowadzajgce w btgd PKP PLK przedstawito jeszcze w maju 2020 r. Sg to okolicznosci
stwierdzone prawomocnym wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej, ktory nie zostat
zaskarzony w sadu okregowego i w konsekwencji wynikajgce z sentencji Wyroku KIO
1320/20 okoliczno$ci majg charakter powagi rzeczy osgdzonej. Okoliczno$ci te nie mogg



obecnie by¢ kwestionowane przez Konsorcjum INKO. Dowéd: Wyrok KIO 1320/20 - w
zatgczeniu

68. Majacy wedtug pkt 8.1 SWZ zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp jest

odpowiednikiem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp 2004 r. O ile jednak na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp 2004 r. wykonawca mogt by¢ wykluczony tylko z tego
postepowania, w ktérym ztozyt wprowadzajgce w btad informacije, to juz w zwigzku z
brzmieniem art. 111 pkt 5 ustawy Pzp, jezeli wykonawca ztozyt informacje wprowadzajgce w
btad zamawiajgcego, podlega on wykluczeniu w kazdym kolejnym postepowaniu o
udzielenie zamowienia przez okres dwoch lat liczonych od dnia wprowadzenia
zamawiajgcego w btad. Zatem jezeli dany wykonawca zostat wykluczony na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp 2004 r., to wedtug art. 11 pkt 5 ustawy Pzp podlega on
wykluczeniu z kazdego kolejnego postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przez okres dwoch lat liczac od chwili wprowadzenia danego
zamawiajgcego w btad.

69. Oferta Konsorcjum INKO w Postepowaniu zostata ztozona w dniu 7 listopada 2021 r.

70. Nieprawdziwe informacje wskazane przez INKO bedgce podstawg wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp 2004 r. zostaty podane przez
INKO w pismach z dnia 11 marca 2020 r., 16 kwietnia 2020 r. oraz z dnia 6 maja 2020 r. i 22
maja 2020 r.

71. Zaréwno w dniu skladania ofert, jak i w dniu, w ktérym oferta Konsorcjum INKO zostata

wybrana, jako najkorzystniejsza INKO Consulting Sp. z 0. 0., a zatem w zw. z art. 58 ust. 5
ustawy Pzp i cate Konsorcjum INKO podlegato wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp. Bezspornie bowiem od czasu ztozenia przez INKO Consulting Sp. z 0. 0. w
kwietniu i maju 2020 r. nieprawdziwych informaciji bedgcych podstawg do wykluczenia INKO
Consulting Sp. z 0. 0. z Postepowania LOT A wskutek Wyroku KIO 1320/20 nie minat
dwuletni okres wykluczenia. Okres ten minie dopiero w maju 2022 r. Zamawiajacy zaniechat
czynnosci wykluczenia Konsorcjum INKO z Postepowania na wskazanej podstawie prawnej i
tym samym naruszyt przepisy ustawy Pzp.

72. W zwigzku z tym niniejsze odwotanie winno by¢ uwzglednione.
Zarzut nr 5 i 6 Odwotania

73.  Wraz z ofertg Konsorcjum INKO w dniu ? listopada 2021 r. ztozyto JEDZ INKO, w ktorym
wskazata w Czesci lli Sekcji C: PODSTAWY ZWIAZANE Z NIEWYPLACALNOSCIA,
KONFLIKTEM INTERESOW LUB WYKROCZENIAMI ZAWODOWYMI na pytanie "Czy

wykonawca znalazt sie w jednej z ponizszych sytuaciji: a) byt winny powaznego
wprowadzenia w blgd przv dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku
podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetienia kryteriow kwalifikaciji; b) zatait te
informacje; c) nie byt w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych
wymaganych przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajacy; oraz d) przedsiewziagt
kroki, aby w bezprawny sposéb wptyng¢ na proces podejmowania decyzji przez instytucje
zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy, pozyskac informacje poufne, ktére mogg da¢ mu
nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub wskutek zaniedbania
przedstawi¢ wprowadzajgce w btad informacje, ktére mogg miec¢ istotny wptyw na decyzje w
sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zaméwienia?"

zaznaczyta opcje "NIE". Wymaga wskazania, ze udzielona przez INKO odpowiedz jest
nieprawdziwa i pomija okolicznos¢ wprowadzenia przez INKO w blad PKP PLK w
Postepowaniu LOT A w zakresie wskazanym w Wyroku KIO 1320/20. Brak wskazania przez

INKO Consulting Sp. z o. o. informacji w zakresie wykluczenia INKO Consulting Sp. z 0. 0. z

Postgpowania LOT Az powodu wprowadzenia zamawiajgcego w wyniku razgcego
niedbalstwa w biad przy przedstawieniu informacji, ze INKO Consulting Sp. z 0. 0. i DTS
spetniajg warunek udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt. 8.5.2 ppkt 4 SIWZ Tom | -
IDW, dotyczacy doswiadczenia inspektora nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w
zakresie sterowania ruchem kolejowym uniemozliwito Zamawiajgcemu oceng czy
Konsorcjum INKO winno zosta¢ wykluczone z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp.

74. Dla wykazania istnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp niezbedne jest wykazanie, ze:

a. wykonawca dziatat w sposéb zamierzony lub razgco niedbaty;



b. wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce w btad przy przedstawianiu informacii,
ze nie podlega wykluczeniu lub je zatait;

c. wprowadzenie w btad miato - lub mogto mie¢ - wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

75. Zkolei wedlug wymagan art. 109 ust. 1 pkt10 ustawy Pzp dziatanie wykonawcy
wystarcza, ze jest lekkomysine lub niedbate, a informacje byty wprowadzajgce w btad i mogty
mie¢ one wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

76. W niniejszym stanie faktycznym spetnione zostaty wszystkie z wyzej przywotanych
przestfanek.

77. Odnoszac sie do pierwszej z nich - nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze dziatanie
Konsorcjum INKO, ktére w zaden sposéb nie dokonato weryfikacji czy wskazywane przez
INKO Consulting Sp. z o. o. informacje wskazane w JEDZ INKO sg prawdziwe w zwigzku z
Wyrokiem KIO 1320/20, powinno zosta¢ zakwalifikowane co najmniej jako niedbalstwo.

Majgc na wzgledzie tak doniostg okoliczno$¢, jak wykluczenie wykonawcy z postepowania z
powodu podania nieprawdziwych informaciji, brak wskazania takiej okolicznosci w JEDZ

INKO nalezatoby oceni¢ co najmniej jako razgco niedbate, a nawet lekkomysine. INKO

Consulting Sp. z 0. 0. nie mogto bowiem nie mie¢ $wiadomosci, ze podlega wykluczeniu na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, a przypuszczenie, ze wskutek zatajenia tych
informacji uniknie wykluczenia w niniejszym Postepowaniu byto lekkomysine.

78. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: "Niedbalstwo definiowane
jest jako stan, w ktorym osoba podejmujaca okreslone dziatanie nie przewiduje jego skutkéw,
chociaz powinna i mogfa je przewidziec. Z kolei lekkomys$ino$¢ wystepuje wtedy, gdy dana
osoba przewiduje skutki swoich dziatan, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich uniknie.
Istotne jest przy tym, Zze dziatanie w warunkach lekkomysinosci lub niedbalstwa nie musi
doprowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o rzeczywistosci (innymi
stowy- dla zastosowania sankcji z komentowanego przepisu nie jest konieczne
wprowadzenie zamawiajgcego w btad), natomiast warunkiem sine qua non zastosowania art.
24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. jest potencjalny istotny wplyw informaciji nieprawdziwych na decyzje
zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamowienia" (KIO 1397120).
Wskazuje w orzecznictwie Izba takze, iz "Jezeli wykonawca przedstawit w ztozonym przez
siebie oswiadczeniu informacije pozostajgce w sprzecznosci z faktami, uzna¢ nalezy, ze co
najmniej wykazat sie niedbalstwem wprowadzajagcym zamawiajgcego w biad(. . .)" (KIO
1267120).

79. Wreszcie wskazania wymaga, iz podanie przez INKO Consulting Sp. z 0. o.
nieprawdziwych informacji w tresci JEDZ INKO nastgpito w dniu 8 listopada 2021 r., a zatem
na dtugo przed uptywem dwuletniego okresu wykluczenia INKO na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z podaniem nieprawdziwych informacji w Postepowaniu LOT A
wykluczeniem INKO Consulting Sp. z 0. 0. z tego postepowania wskutek Wyroku KIO
1320/20. Bezspornie zatem INKO Consulting Sp. z o. 0. nie mogto uwazac¢, ze z uwagi na
uptyw okresu wykluczenia nie jest juz zobowigzane do wskazania w JEDZ okolicznosci jego
wykluczenia w Postepowaniu LOT A na skutek Wyroku KIO 1320/20.

80. Zpewnoscig informacje podane w JEDZ INKO polegajgce na wskazaniu w JEDZ INKO
w Czesci lli Sekcji C: PODSTAWY ZWIAZANE Z NIEWYPYACALNOSCIA, KONFLIKTEM
INTERESOW LUB WYKROCZENIAMI ZAWODOW YMI opciji "NIE" i potwierdzeniu, iz INKO
moze potwierdzi¢, Zze nie byto winne powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji, sa informacjami
nieprawdziwymi. W rzeczywisto$ci bowiem INKO byto winne powaznego wprowadzenia w
btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji
w Postepowaniu LOT A, co zostato potwierdzone Wyrokiem KIO 1320/20.

81. W orzecznictwie KIO wskazuije sie, ze: "Zawarta w przepisie przestanka wprowadzenia
zamawiajgcego w btad polega na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych
informacji, czyli zaistnienia sprzecznosci pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez
wykonawce, a rzeczywistoscig. Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje

obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie
dla danego postepowania. Na skutek podania takich informacji Zamawiajgcy zostaje
wprowadzony w btgd, czyli nabiera mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez
skutkuije to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek wyobrazenia o nim." (KIO 904/20)

"Prawda ma bowiem charakter obiektywny, niezalezny od stanu wiedzy, czy Swiadomosci
podmiotu dokonujgcego weryfikacji danej informacji z rzeczywistoscig. Tym samym dla
zrealizowania sie przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp obojetne jest, czy nieprawdziwa
informacja mogta wywota¢ u zamawiajgcego mylne wyobrazenie o rzeczywistosci. Wskazuje



na to rowniez konstrukcja komentowanego przepisu, w ktérym przewidziang w nim sankcje
oderwano od skutku w postaci rzeczywistego wptywu na istotne decyzje zamawiajgcego
podejmowane w postepowaniu. Wystarczajgcym jest stwierdzenie potencjalnego wplywu na
przebieg procesu decyzyjnego zamawiajgcego” (KIO 1077120).

82. W sprawie niewatpliwie doszio réwniez do zmaterializowania sie ostatniej z przestanek,
albowiem przedstawienia przez Konsorcjum INKO w JEDZ INKO nieprawdziwej informaciji

byto podstawa dla uznania, ze Konsorcjum INKO nie podlega wykluczeniu, a jego oferta
moze zosta¢ uznana jako oferta najkorzystniejsza. W $wietle powyzszego dziatanie
Konsorcjum INKO miato bezpo$redni wptyw na przyjete przez Zamawiajgcego
rozstrzygniecie Postepowania. Wskutek ztozenia nieprawdziwego oswiadczenia w JEDZ
INKO, Zamawiajgcy zostat pozbawiony mozliwosci zweryfikowania istnienia przestanki
wykluczenia Konsorcjum INKO z Postepowania. Tym samym, ztozenie w JEDZ INKO
informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad nalezy rozpatrywac, jako dodatkowq i
niezalezng podstawa do wykluczenia Konsorcjum INKO z Postgpowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp stwierdzong Wyrokiem KIO 1320/20. Nawet bowiem gdyby
ostatecznie okazato sie, ze Konsorcjum INKO nie podlega wykluczeniu z powodu
wprowadzenia w bigd PKP PLK w Postepowaniu LOT A - niezaleznie od przyczyn takiego
stwierdzenia - to i tak Zamawiajacy w zwigzku z nieprawdziwym oswiadczeniem w JEDZ
INKO, bytby zobowigzany do wykluczenia Konsorcjum INKO z Postepowania na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp. Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 5 listopada 2020
r. (KIO 2706120) "wprowadzenie w btgd poprzez podanie nieprawdziwych informacji bgdz
zatajenie informacji ma miejsce takze woéwczas, gdy w ostatecznym rozrachunku nie
zostanie potwierdzona podstawa wykluczenia, co do przestanek, ktérej zamawiajacy zostat
wprowadzony w btgd. Innymi stowy nieprawdziwe o$wiadczenie w JEDZ, co do konkretnej
okolicznosci faktycznej stanowigcej jedng z przestanek okreslonej podstawy wykluczenia -
niezaleznie od tego czy dana podstawa wykluczenia rzeczywiscie jest spetniona - skutkuje
wiec wykluczeniem wykonawcy z uwagi na wprowadzenie w btad".

83. Wymaga podkreslenia, ze znaczenie obowigzku prawdziwego o$wiadczenia w JEDZ w
przedmiocie okoliczno$ci mogacych by¢ podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania,
w tym na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nalezy postrzega¢ szerzej niz tylko w
relacji w stosunku do Zamawiajacego, ktory jako gospodarz postepowania weryfikuje
ziszczenie sie lub nie przestanek wykluczenia wykonawcy. To bowiem na podstawie
o$wiadczenia wykonawcy zawartego w JEDZ takze inni wykonawcy mogg kontrolowaé
istnienie podstaw wykluczenia danego wykonawcy z postepowania. Rzetelnos¢ tego
oswiadczenia zawartego w JEDZ jest tym bardziej istotne dla prowadzonego postepowania o
udzielenie zamowienia. Zatem przestanke "wprowadzenia w btad lub mozliwosci
wprowadzenia w btgd" nalezy postrzega¢ w kategorii obiektywnej. Jak wskazafa lzba w
wyroku z dnia 27 marca 2019 r. "dla wyczerpania hipotezy art. 24 ust. 1 pkt 16 17 p.z.p. nie
jest istotne ani to, czy informacje wprowadzajgce w btad byty mozliwe - wzglednie jak tatwe
byly- do wykrycia, nie jest rowniez relewantne to, czy zamawiajgcy dat sie w btad
wprowadzi¢ z uwagi na wiasne niedbalstwo, lub przyczynit sie do zaistnienia btedu po swojej
stronie - istotny jest jedynie stopien zawinienia wykonawcy, ktéry polega na nieprawdziwej
informacji celem wywotania tego btedu". W innym wyroku Izba wskazata, ze "Warunkiem
uznania zaistnienia podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazanej w art. 24
ust. 1 pkt 17 p.z.p. nie jest stwierdzenie, iz w danym przypadku faktycznie doszto do
wprowadzenia w blgd zamawiajgcego, lecz ze wystarczajgce jest, aby taki skutek mogt
zosta¢ wywotany wskutek przedstawienia przez wykonawce informacji niezgodnych z
rzeczywistoscig. Izba nie podziela

stanowiska zamawiajgcego, iz stwierdzenie zaistnienia ww. podstawy wykluczenia
wykonawcy z postepowania wylgczone jest w przypadku posiadania przez danego
zamawiajgcego informacji, na podstawie ktorych jest on w stanie zweryfikowa¢ prawdziwos¢
informacji przekazanych przez wykonawce." (KIO 1938120).

84. Jak wreszcie wskazat Sad Okregowy Warszawie XXIIl Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy

Zamowien Publicznych w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2021 r. (sygn. akt XXIll Zs 109/21)
"Sytuacja, w ktorej wykonawca nie podaje prawdziwych informacji zwigzanych z istnieniem

podstawy do ewentualnego wykluczenia, moze skutkowaé wybraniem, jako
najkorzystniejsze;j,

oferty wykonawcy, ktdry powinien by¢ wykluczony z postepowania i w konsekwencji, w
oparciu o nieprawdziwe informacje - zawarciem z nim umowy na realizacje zamoéwienia,
wbrew przepisom ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Nalezy przy tym wskaza¢ na



obowigzek zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy w przypadku ustalenia, ze przedstawit
on informacje wprowadzajgce w btad lub wprowadzit zamawiajacego w btad przy
przedstawieniu informacji. Oznacza to, ze zastosowanie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 dPZP
nie doznaje ograniczen czasowych i moze nastgpic¢ takze na etapie badania informaciji
podanych przez wykonawce w dokumencie JEDZ. Dodac¢ nalezy takze, ze ustawodawca
krajowy, implementujac do prawa krajowego (ustawy - Prawo zaméwien publicznych sprzed
nowelizaciji) art. 57 ust. 4 lit. h Dyrektywy 2014/24/UE wprost wskazat, iz dziatanie
wykonawcy w zakresie ziozenia nieprawdziwych informacji nie musi mie¢ charakteru
umysinego, ale moze by¢ to rowniez dziatanie nieumysine, {j. dziatanie niedbale. Konstrukcja
omawianego przepisu pozwala na przyjecie, ze zachowanie wykonawcy przy podaniu
informacji zamawiajgcemu podlega ocenie w Swietle art. 355 § 1 k.c., zgodnie z kidérym
diuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannos$c¢). Nalezyta starannos¢ okreslana przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie co do
umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Stwierdzenie niedbalstwa danego
podmiotu jest uzasadnione tylko wtedy, gdy podmiot ten zachowat sie w okreslonym miejscu

1 czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niego miernika nalezytej starannosci.
Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 §

2 k.c. precyzuje, ze nalezytg starannosc¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okres$la sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste nalezy uzna¢, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamédwienia publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wiasnym imieniu,
aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. W tym
wypadku wykonawca powinien dokona¢ szczegolnej weryfikacji prezentowanych przez
siebie danych, majac prawng $wiadomos¢, jako profesjonalista, konsekwenciji ich
nierzetelnej prezentaciji (vide: wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 3 grudnia 2018 r.,
KIO 2372/18)".

85. Ztych wzgledéw nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze Odwotanie w zakresie zarzutu
zaniechania wykluczenia Konsorcjum INKO/MP z Postepowania zastuguje na uwzglednienie
i wydaje sie by¢ "ksigzkowym" przyktadem sytuacji wprowadzenia zamawiajgcego
publicznego w btad.

86. Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze Zamawiajacy z Postepowania wykluczyt

BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. k., BBC Best Building Consultants Nadzory i
Doradztwo Budowlane t. Z. wiasnie na podstawie okoliczno$ci i argumentacii, ktéra zostata
przedstawiona w odwotaniu (vide pkt VI informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej).
Odwotujgcy nie widzi podstaw, dla ktérych Zamawiajgcy w zakresie oceny jednego z
wykonawcow wycigga okreslone wnioski, a w stosunku do innego oferenta uznaje, ze nie
majg one znaczenia w sprawie.

87. Odwotanie z tego tytutu powinno zosta¢ uwzglednione.

Brak mozliwosci dokonania samooczyszczenia

88. Zauwazenia wymaga, ze Konsorcjum INKO/MP nie ma mozliwo$¢ podjecia procedury
selfcleaning, gdyz jest ona dopuszczalna tylko i wytacznie w sytuacii, w ktérej dany
wykonawca z wiasnej inicjatywy wskazuje zamawiajgcemu fakt popetnionego btedu oraz
wykazuje fakt podjecia "dziatan zaradczych". Uprawnienie wynikajgce z art. 110 ust. 2
ustawy Pzp nie materializuje sie natomiast do sytuaciji, w ktérej dopiero na skutek dziatania
innego wykonawcy lub samego zamawiajacego dochodzi do ustalenia, ze przedstawione
przez niego informacje nie sg zgodne z rzeczywistoscia. Powyzsze stanowisko
Odwolujgcego znajduje potwierdzenie w ugruntowanym w tym zakresie orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej. Jako reprezentatywne mozna uznaé¢ nastepujgce orzeczenia:

. KIO 274/18: "Laczna interpretacja art. 24 ust. 8 i 9 p.z.p. prowadzi do wniosku, ze to
wykonawca ma wystgpi¢ z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawi¢ zamawiajgcemu
dokumenty dajgce mu podstawe do odstgpienia od obowigzku wykluczenia tego
wykonawcy. Procedura wskazana w art. 24 ust. 8 p.z.p. stuzy dobrowolnemu naprawieniu
szkody - wykonawca winny wprowadzenia w btgd musi sie do tego przyzna¢, zanim fakt ten
uswiadomi sobie zamawiajgcy. W przeciwnym wypadku zastosowanie ma art. 24 ust. 1 pkt
161 17 p.z.p. Przepis ten nie przewiduje mozliwosci zaoferowania wykonawcy "drugiej

szansy".



. KIO 113/18: "Przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. stanowig sankcje dla nieuczciwych
badz niedbatych wykonawcéw. Celem tej regulacji jest zmuszanie wykonawcow do
zachowywania nalezytej starannosci i uczciwego postepowania wobec zamawiajgcego, pod
rygorem wykluczenia z postepowania. tgczna interpretacja art. 24 ust. 89 p.z.p.

wskazuje, ze to wykonawca ma wystgpi¢ z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawic
zamawiajgcemu dokumenty dajgce mu podstawy do odstgpienia od obowigzku wykluczenia
wykonawcy."

. KIO 444/20: "Dopuszczalnos¢ zastosowania procedury samooczyszczenia w przypadku
przekazania informacji wprowadzajgcych w btgd ma szczegoiny charakter i jej
przeprowadzenie jest mozliwe wylgcznie gdy wykonawca zastosuje takg procedure
niezwiocznie, zanim zamawiajgcy powezmie wiedze o tym, ze przekazane informacje majg
charakter informacji wprowadzajgcych w btad. Przyznanie przez wykonawce faktu
wprowadzenia zamawiajgcego w btgd musi by¢ dokonane niezwtocznie, po uzyskaniu takiej
wiedzy. Zwlekanie z tg czynnoscig przez wykonawce do momentu, gdy zamawiajgcy

zazgda wyjasnien dotyczacych danej osoby, wylacza mozliwos¢ uznania, ze wykonawca z
wiasnej inicjatywy przyznat, Zze informacje przekazane zamawiajgcemu sg nieprawdziwe."

89. W Swietle powyzszego brak jest mozliwosci podjecia przez Konsorcjum INKO dziata,,

konwalidujgcych skutki zwigzane ze ztozeniem nieprawdziwych w JEDZ INKO informacji
poprzez dokonanie samooczyszczenia.

Brak podstaw do uzupetnienia JEDZ przez Konsorcjum INKO

90. Dalej, Odwotujgcy pragnie wskazac, ze na gruncie stanu faktycznego sprawy brak jest
podstaw do wezwania Konsorcjum INKO/MP do uzupetnienia JEDZ INKO, jako
zawierajgcego biad. Na gruncie wydawanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg orzeczen
niedopuszczalnym jest zastgpienie nieprawdziwych informacji informacjami prawdziwymi, na
co zwrocita uwage Izba w wyroku w sprawie sygn. akt KIO 2333/20.

91. Dodatkowo Odwotujgcy pragnie wskazac, ze powyzsza teza wynika m.in. z
nastepujgcych

orzeczen KlO:

« KIO 1181/12: "Art. 26 ust. 3 p.z.p. nie ma zastosowania w sytuacji ztozenia nieprawdziwych
informacji, gdyz nie mozna zastgpi¢ nieprawdziwej informacji prawdziwa."

« KIO 2384/16: "Stanowisko przeciwne oznaczatoby, ze w ramach przestanki wptywu na

wynik

postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, miesci sie badanie, czy wykonawca
sktadajacy nieprawdziwg informacje byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentéw. W
konsekwenciji prowadzitoby to do takiej wyktadni normy art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, zgodnie z
ktérg nie podlega wykluczeniu wytacznie wykonawca, ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje
majgce lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, jezeli uczynit to po
raz pierwszy tzn. nie byt wzywany do zastgpienia nieprawdziwej informacji potwierdzajgcej
spetnianie warunku udziatu prawdziwg informacjg potwierdzajgcg spetnianie tego warunku.
Zdaniem Izby taka interpretacja wptywu na wynik postepowania (powaznego wprowadzenia
w blad zamawiajgcego) jest nie do zaakceptowania z punktu widzenia naczelnych zasad, o
ktérych mowa w art. 7 ust. 1 pzp, zgodnie z kiérym zamawiajgcy ma przeprowadzi¢
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcéw. Prowadzitaby to réwniez do odmiennego
traktowania wykonawcoéw, ktorzy sg winni powaznego wprowadzenia w btad Zamawiajagcego,
w zaleznosci od tego, czy dotyczylo to tresci oferty, czy tez warunkow udziatu w
postepowaniu, wzglednie potwierdzenia zgodnosci dostaw, ustug lub rob6t budowlanych z
wymaganiami zamawiajgcego. Wytacznie w tym drugim przypadku mogtoby doj$¢ do
zastgpienia nieprawdziwej informacji zupetnie inng ale prawdziwg informacja, gdyz co do
zasady zmiana tresci oferty nie jest dopuszczalna w ogole."

92. Brak mozliwosci uzupetnienia JEDZ INKO powoduje, ze wobec Konsorcjum INKO
zachodzi automatycznie przestanka wykluczenia z Postepowania na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie zgtosili:

l.po stronie Odwotujgcego 1:



D. Konsorcjum firm w skfadzie: BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w
Warszawie oraz BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane t. Z. z
siedzibg w Zyrardowie;

E. Wykonawca SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre CEDEX, (Francja);

F. Konsorcjum firm w sktadzie: TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku (Lider) oraz Partnerzy: ,B-ACT” Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy i

EKOCENTRUM - Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu -

- wnoszac o uwzglednienie odwotania, z tym ze Konsorcjum BBC (lit A.) tylko co do zarzutow
zwigzanych z ceng ofertowg (w zakresie cen jednostkowych co do wskazanych w odwotaniu

pozycji);

II. po stronie Zamawiajgcego: Konsorcjum firm w sktadzie: INKO Consulting sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie; MP Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie; PPT Consult sp.
Z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy - wnoszgc o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 12/04/22) wnidst o
oddalenie odwotania. Podat w szczegolnosci (cyt.): (...)

W ocenie Zamawiajgcego argumentacja oraz zarzuty podniesione w odwotaniu nie
znajdujg odzwierciedlenia w okolicznosciach stanu faktycznego i prawnego niniejszego
postepowania. Zamawiajgcy w niniejszym Postepowaniu dokonat oceny wszystkich ofert
zgodnie z ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 .
poz. 1129 t.j.) oraz zgodnie z zapisami Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, a takze przy
zachowaniu zasad réwnego traktowania wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurenciji.

l. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenie oferty

Konsorcjum INKO pomimo tego, ze ziozona przez niego oferta jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia oraz art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania INKO do
wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji pozycji 1.5 i 1.6 Formularza Cenowego

Ad. II.1 Odwotania

Na wstepie Zamawiajgcy wskazuje na bfgd w treSci zarzutu odwotania - odwotanie dotyczy
pozyciji z pkt 1.4 (Personel biurowy) i 1.5 (Personel pomocniczy) Formularza Cenowego, a

nie jak omytkowo wskazano w odwotaniu pkt 1.5 i 1.6. Wedtug Odwolujgcego podstawg do
odrzucenia oferty Konsorcjum INKO jest art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp {j. niezgodnos¢
tresci oferty z warunkami zamowienia. Zgodnie z komentarzem do ustawy zamieszczonym
na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych - niezgodnos¢ tresci oferty z
warunkami zamowienia polega na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny
z tymi warunkami, tj. w spos6b nieodpowiadajgcy wymaganiom zamawiajgcego w
odniesieniu do przedmiotu zamdwienia, sposobu jego realizaciji i innych warunkow
zamowienia okreslonych m.in. w art. 91-98. Norma art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp odnosi sie do
merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow $wiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu Swiadczenia jego
ilosci lub jakosci, warunkdw realizacji lub innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia. Zamawiajgcy odnoszac sie do zarzutdéw naruszenia dyspozycji przepisu art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp informuje, ze prawidtowo ocenit oferte Konsorcjum INKO i nie
miat jakichkolwiek watpliwosci, ze zaoferowana cena pokrywa koszty zwigzane z
wykonaniem zamowienia, a oferta jest zgodna z warunkami zamowienia. Zamawiajgcy
kategorycznie nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz oferta Konsorcjum INKO nie
uwzglednia wszystkich zasad zwigzanych z zatrudnianiem personelu biurowego i
pomocniczego, ktére zostaly opisane przez Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowe;.
Zamawiajgcy w dokumentac;ji przetargowej okreslit wymaog, aby $wiadczgc ustugi nadzoru
wykonawca w ramach swojego Personelu zatrudnit:

Personel biurowy: min. 3 osoby dla odcinka 1 i odcinka 2 S10 dla okresu projektowania oraz
okresu realizacji rob6t budowlanych oraz min. 1 osobe dla odcinka 1 i odcinka 2 S10 dla
okresu przegladow i rozliczenia Kontraktu.



Personel pomocniczy: min. 3 osoby dla odcinka 1 i odcinka 2 S10 dla okresu projektowania
oraz okresu realizacji rob6t budowlanych oraz min. 1 osobe dla odcinka 1 i odcinka 2 S10 dla
okresu przegladow i rozliczenia Kontraktu.

Zamawiajgcy wymaga roéwniez, aby osoby tworzgce personel biurowy i pomochniczy, {j.:
wykonujgce czynnoéci biurowe, administracyjne i organizacyjne wskazane w pkt. 2.1.

Opisu Przedmiotu Zamowienia, byly zatrudnione na podstawie stosunku pracy (§ 13 ust.
4 umowy).

Wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace w Polsce w 2022 roku okre$lona zostata w
Rozporzgdzeniu Rady Ministrow z dnia 14 wrzesnia 2021 r. ,w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej w 2022
r.” Zgodnie z § 1 Rozporzgdzenia od 1 stycznia 2022 r. ustalone zostato minimalne
wynagrodzenie za prace w wysokosci 3010 zt. Jest to kwota brutto wynagrodzenia wraz ze
sktadkami ZUS. Oznacza to, ze w 2022 r. przy wynagrodzeniu minimalnym wynoszgcym
3010 zt brutto pracownik zatrudniony na peten etat otrzyma wynagrodzenie netto w
wysokosci 2 363,56 zt. Catkowity koszt pracodawcy wyniesie 3 626,46 zt.

Koszt pracodawcy dla 3 pracownikéw np. personelu biurowego wyniesie:

3 626,46 zt x 3 osoby = 10 879,38 zi/miesiagc

Analogicznie nalezy wyliczy¢ koszt dla personelu pomocniczego.

Konsorcjum INKO w Ofercie dla personelu biurowego zaktada tgcznie dla Odcinka 1 i
Odcinka 2 S10 cene 12 000,00 z#/miesigc.

Zaktadana przez Konsorcjum INKO w ofercie cena dla personelu biurowego (lub
pomochiczego) w wysokosci 12 000,00 zt jest wyzsza anizeli wymagana przepisami.

Nawet gdyby zatozy¢, co w ocenie Zamawiajgcego jest niezasadne, koniecznosé
powiekszenia kosztu pracodawcy o wyliczong przez Odwotujgcego kwote 287,81 zt/miesigc
z tytutu kosztéw urlopu i zastepstwa (20 dni w skali roku) to miesieczny koszt zatrudnienia
wynosi¢ bedzie:

3 626,46 x 3 osoby + 287,81 x 3 osoby = 11 742,81 zl/miesigc

Konsorcjum INKO w Ofercie dla personelu biurowego zaktada tgcznie dla Odcinka 1 i
Odcinka 2 S10 cene 12 000,00 zt/miesigc.

Analogicznie nalezy wyliczy¢ koszt dla personelu pomocniczego.

Zaktadana przez Konsorcjum INKO w Ofercie cena dla personelu biurowego (lub
pomocniczego) w wysokosci 12 000,00 zt jest wyzsza anizeli wymagana przepisami
wigczajagc dodatkowo hipotetyczny koszt zastepstwa na czas urlopu wypoczynkowego.
Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazuje, ze Odwotujgcy btednie argumentuje w pkt. 11
odwotania, iz Konsorcjum INKO wskazato miesigczny koszt wykonania zamowienia w
zakresie zatrudnienia Personelu Biurowego i Pomocniczego na poziomie 6.000 zt/ miesigc. Z
powyzszego mogtoby wynika¢, ze Konsorcjum INKO zamierza przeznaczy¢ wytgcznie 6.000
zt na zatrudnienie catego personelu biurowego i pomocniczego (tj. 6 oséb) na odc. 1i2 S10,
co nie jest prawds.

Jak juz wskazano powyzej, wykonawca zobowigzany jest do zatrudnienia fgcznie na odc. 1 i
odc. 2 min. 3 0s6b z personelu biurowego i min. 3 0séb z personelu pomochniczego tj. tgcznie
6 os6b. Przy czym Zamawiajgcy nie wskazat ile konkretnie oséb wykonawca ma skierowac
do realizacji danego odcinka oraz w jaki sposob (tj. dla ilu oséb) ma kalkulowaé cene w danej
pozycji Formularza, pozostawiajgc to do decyzji wykonawcy. Oznacza to, ze wykonawcy
mogli np. przyjaé, iz na odc. 1 skierujg po dwie osoby z personelu biurowego i
pomochiczego, a na odc. 2 po jednej osobie i z takim zatozeniem wyliczg koszty, o ktérych
mowa w pkt. 1.4 i 1.5 Formularza Cenowego, ale mogli tez te koszty podzieli¢ na p&t miedzy
oba odcinki, co takze nalezy uznac za prawidtowe.

Z Formularza cenowego zaréwno dla odc. 1 jak i odc. 2 wynika, ze Konsorcjum INKO dla
pozyciji 1.4 i 1.5 przyjeto koszt po 6.000 z¥/ miesigc, co oznacza, ze wykonawca dla grupy 6
pracownikow (personel biurowy + pomochiczy) miesiecznie bedzie dysponowat kwotg
24.000,00 zt 1j. 12.000 zt odc. 1 12.000 zt odc. 2. Majgc na uwadze powyzsze stwierdzié¢
nalezy, ze Odwotujacy celowo prébuje wprowadzi¢ Izbe w biad.

Zauwazyc¢ jednakze nalezy, ze na czas urlopu oraz zwolnienia lekarskiego wykonawcy nie



zatrudniajg i nie sg zobowigzani do zatrudniania dodatkowego personelu. W szczegolnosci
dotyczy to wtadnie pracy wymagajacej przeszkolenia stanowiskowego i wdrozenia.
Zastepstwo petnig inne osoby zatrudnione w danej firmie, a zwyczajowo w opisie zakresu
obowigzkéw danego pracownika pracodawca ustala regulacje dot. zastepstw na innych,
podobnych, stanowiskach.

Zgodnie z Umowa zawartg w SWZ, w przypadku, gdy cztonek Personelu Konsultanta nie
moze zostac¢ zastgpiony lub zmieniony, Inzynier Kontraktu lub Konsultant jest zobowigzany
najpozniej w tym samym dniu wskaza¢ sposrod Personelu Konsultanta osobe lub osoby
wykonujgce tymczasowo obowigzki osoby zastepowanej lub zmienianej, przy czym stan taki
nie bedzie trwat dtuzej niz 3 miesigce (Umowa - § 11 ust. 17). Nadto zgodnie z ust. 18
Konsultant nie otrzymuje dodatkowego wynagrodzenia z tego tytutu, zatem brak jest podstaw
do ,doliczania” w omawianych pozycjach Formularza Cenowego dodatkowych kosztéw
zwigzanych z zastepstwem pracownikow.

Nalezy wskazac¢, ze taki sposob zgtaszania nieobecnosci i ustalania zastepstw stosuje sam
Odwolujgcy w trakcie aktualnie realizowanych umoéw na rzecz Zamawiajgcego, zatem nie
jest to dla Odwotujgcego nieznana praktyka. Umowy te w przedmiotowym zakresie zawierajg
analogiczne postanowienia dotyczace obowigzkéw Konsultanta. Odwotujgcy w trakcie
wykonywania umowy na rzecz Zamawiajgcego niejednokrotnie informowat o nieobecnosci
Personelu wyznaczajac jednoczesnie personel tymczasowy na zastepstwo sposrod innych
zatrudnionych u siebie oséb.

W tym miejscu Zamawiajgcy wskazuje, ze grafiki przedstawione na stronie 16 odwotania nie
majg nic wspdlnego z praktykg stosowang przez wykonawcow i samego Odwolujgcego,
bowiem nie zatrudnia sie dodatkowego personelu na okres urlopowy osoby zastepowane;.

Z doswiadczenia zyciowego i dodwiadczenia Zamawiajgcego jako pracodawcy wynika, ze w
sytuaciji, gdy pracownik udaje sie na urlop wypoczynkowy lub zwolnienie lekarskie, to w jego
miejsce nie zatrudnia sie nowej osoby, tylko inne osoby z tej samej komorki, bgdz o
podobnych uprawnieniach wykonujg jego prace.

Dodatkowo, juz na marginesie, Zamawiajgcy zwraca uwage na tres¢ § 13 ust. 5 umowy:

»(-) W przypadku rozwigzania stosunku pracy w trakcie obowigzywania niniejszej Umowy z
ktérgkolwiek z oséb zatrudnionych na podstawie stosunku pracy, Konsultant bedzie
zobowigzany niezwtocznie do wyznaczenia na to miejsce nowej, innej osoby zatrudnionej na
podstawie stosunku pracy, w wymiarze nie mniejszym niz wynikajgcy z zasad okre$lonych w
niniejszej umowie. W przypadku zmiany, o ktérej mowa wyzej, wyznaczenie danej osoby do
Swiadczenia Ustugi musi nastagpi¢ w terminie nie dtuzszym niz 30 dni od dnia wystgpienia
zakonczenia umowy z poprzednio zatrudniong osobg.”

Gdyby odszukac w Internecie statystyczng dtugo$¢ trwania umdw o prace mozna by obliczyé
statystyczng korzys¢ jakg mégiby mie¢ Konsultant w 30-dniowym okresie przerwy pomiedzy
zakonczeniem umowy Personelu Biurowego i Pomocniczego a wyznaczeniem nowej osoby
do $wiadczenia Ustugi - co akurat pomniejszyloby warto$¢ analizowanego kosztu
pracodawcy. Za catkowicie niezasadne nalezy uzna¢ twierdzenia Odwotujgcego w zakresie
obowigzku zwiekszenia kosztéw wskazanych w pkt. 1.4 oraz 1.5 Formularza Cenowego o
koszt zwigzany z konieczno$cig wyposazenia stanowiska oraz wykonania obowigzkowych
badan lekarskich, ktéry wg szacunkéw Odwotujgcego wynosi 510 zt tj. 8,95 z/ miesigc. Po
pierwsze wskazany koszt jest to koszt wytacznie szacunkowy wyliczony przez
Odwolujgcego, a nie rzeczywisty koszt jaki ewentualnie przyjeto Konsorcjum INKO. Po
drugie Zamawiajgcy wskazuje, iz mozliwym jest, ze pracownicy, ktérzy zostang skierowani
do realizacji zamowienia jako personel biurowy i pomocniczy posiadajg aktualne badania
lekarskie, wiec nie ma potrzeby ich wykonywania, a wykonawca posiada na stanie

niezbedne wyposazenie dla tego stanowiska pracy. Zgodnie z pkt. 2.2.1. OPZ ,Wymaga sie,
aby Konsultant dysponowat sprzetem, oprogramowaniem komputerowym i wyposazeniem, w
asortymencie i ilosci umozliwiajgcej nalezyte wykonanie Ustugi’, co oznacza, ze
Zamawiajacy jedynie wymaga aby Konsultant sprzet posiadat, nie zobowigzuje go natomiast
do zakupu nowego sprzetu na potrzeby realizacji tej umowy. Zatem argumentacja
Odwolujgcego w tym zakresie zdaje sie by¢ jedynie probg sztucznego podwazenia ceny
oferty zaproponowanej przez Konsorcjum INKO. W ocenie Zamawiajgcego Konsorcjum
INKO uwzglednito w pozycji 1.4 i 1.5 Formularza Cenowego wszystkie wymagane prawem
koszty zwigzane z zatrudnieniem pracownikéw zgodnie z SWZ, co $wiadczy o jej zgodnosci
z treScig SWZ pkt. 17.3 Instrukcji dla Wykonawcow, zgodnie z ktorym: ,Kazda cena
jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozyciji
w przyjetej jednostce czasul/ilosci rozliczenia w Formularzach cenowych.”

Zaznaczy¢ dodatkowo trzeba, ze kalkulacje, ktore przedstawit Odwotujacy, przedstawiajg
wytacznie jego wtasne wyliczenia odnosnie tego jak ksztaltujg sie koszty pracodawcy w
przypadku umowy o prace, ktdre to rowniez opierajg sie na przyjetych przez niego



zatozeniach odno$nie absencji z powodu choroby (15 dni w roku tj. 1 726,89 zl/rok),
nieobecnosci z tytutu urlopu (20 dni roboczych tj. dodatkowe 287,81 zt miesiecznie), a takze
wyliczonych kosztéw wyposazenia danego stanowiska i wykonania badan lekarskich
(przyjeto 8,95 zt/miesigc). Jednakze nawet w przypadku umowy o prace owe koszty
pracodawcy, na ktére zwraca uwage Odwotujgcy ksztattujg sie roznie w roznych podmiotach.
Tym samym zauwazy¢ nalezy, ze wyliczenia w zakresie dodatkowych sktadnikéw, ktére w
ocenie Odwolujgcego nalezy uwzgledni¢ w kosztach pracy bedg zalezne od przyjetych przez
dany podmiot zatozen, jego doswiadczen w zakresie prowadzonej dziatalnosci czy zasad
prowadzenia dziatalno$ci, a zatem mogg sie réznic lub w ogdlnie nie zaistniec.

Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2021r., KIO 211/21
zgodnie, z ktérym: ,Dodatkowo kalkulacje, ktore przedstawit jako dowdd na rozprawie,
przedstawiajg jego wtasne wyliczenia odnosnie tego jak ksztattujg sie koszty pracodawcy w
przypadku umowy o prace i umowy-zlecenia, ktore to réwniez opierajg sie na przyjetych
przez niego zatozeniach odno$nie absencji z powodu choroby (9 dni w roku), nieobecnosci z
tytutu urlopu (1,75 dnia miesiecznie), a takze wyliczonych kosztow przeprowadzanych badan
lekarskich (przyjeto 200,00 zt rocznie) czy szkolen BHP (150,00 zt rocznie). Nalezy
zauwazyc¢, ze nawet w przypadku umowy o prace czy umowy zlecenia owe koszty
pracodawcy, na ktére zwraca uwage odwotujgcy ksztattujg sie réznie w roznych podmiotach.
Tym samym zauwazy¢ nalezy, ze wyliczenia w zakresie dodatkowych sktadnikéw, ktére
nalezy uwzgledni¢ w kosztach pracy bedg zalezne od przyjetych przez dany podmiot
zatozen, jego doswiadczen w zakresie prowadzonej dziatalnosci a zatem mogg sie rézni¢ w
zaleznosci od indywidulanych okolicznosci i warunkéw”.

Powyzsze okolicznosci prowadzg do wniosku, iz oferta Konsorcjum INKO jest zgodna z
warunkami zamowienia i Zamawiajgcy nie miat podstaw do jej odrzucenia, wobec czego

zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jest bezpodstawny.

Ad. lI. 2 Odwotania

Kolejno, w zakresie zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, podkre$lenia wymaga, iz
0 razgco niskiej cenie nie mozna mowi¢ w przypadku kazdego odstepstwa od cen
rynkowych, lecz jedynie wéwczas, gdy takie odstepstwo ma charakter zasadniczy. Jak sie
wskazuje w pismiennictwie, razgco niskg ceng bedzie cena niewiarygodnie niska, znacznie
odbiegajgca od cen rynkowych (P. Banasik, O razgco niskiej cenie oferty raz jeszcze,
Publikacje Elektroniczne ABC nr 109011).

Jak stusznie zauwazyt Sad Okregowy w Katowicach w uzasadnieniu wyroku z 30 stycznia
2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07, o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, ,gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej
kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote”.

Roéwniez Krajowa Izba Odwotawcza jednolicie przyjmuje, ze ,razaco niska cena jest ceng
nierealistyczng, zaoferowang ponizej kosztéw Swiadczenia ustugi, uniemozliwiajgcg
wykonanie przedmiotu zamowienia” (sygn. akt KIO 240/13). Jest ona ceng ,nieadekwatng do
zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgcg
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng
rynkowg, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczone sg m.in.
poprzez ogoblng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno - organizacyjny oraz obecnosc i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych” (sygn. akt KIO 1100/14).

W tym kontekScie, nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze cena zaoferowana w postgpowaniu
przez Konsorcjum INKO nie odpowiada ww. definicji razgco niskiej ceny. Zaproponowana
przez Konsorcjum INKO cena w zadnym przypadku nie odbiega od poziomu cen rynkowych i
w zaden sposéb nie moze by¢ uznana za niewiarygodnag.

W Postepowaniu ztozono 13 ofert. Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy zaoferowat



wykonanie zamowienia za kwote: 22 240 564,80 zt, a wybrana oferta Konsorcjum INKO
wynosi 22 225 159,05 zt. R6znica pomiedzy tymi ofertami wynosi jedynie 15 405,75 zt. Pig¢
ofert na trzynascie opiewa na kwote 22 min zt, a réznice pomiedzy tymi ofertami liczone sg w
tysigcach zlotych. Zatem w zaden spos6b nie mozna stwierdzi¢, ze ztozone oferty, w tym
oferta Konsorcjum INKO, majg charakter razgco niskich lub nierynkowych.

Ponizej Zamawiajgcy przedstawia zestawienie ztozonych ofert w odniesieniu do wartosci
zamoOwienia ustalonej przez Zamawiajgcego wynoszacej 27 714 759,71 zt brutto oraz do
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert (réznice kwotowe i procentowe):

I» Kolejn|
Nazwa i adres Wy konairc,' Cena (PLN brutto)
oferty geC
Przedsiebiorstwo- usnjg Inwesty cyjnych EKO-
1 ‘ SNWEST fi.A 25270 ea0ras o

”ul—lerzepd Zantonatatga 20, 71-201 5-zczean ” |

ay E&a Polffca Sp- r 0o, u- Szyb Walenty 26a, 41-
700 Ruda Slaska 23 755 691,59 7

‘ Sfece 5.5, 19/27 rua du tort Pare de Ule, ” 23 274 515,10 HZl

w

92022 Nanterre CEDEX Francja

||LcnsdeT,:
Lider: TRANSPRQUEKT GDANSK] SP. Z O, ul.

22 497 616,35
Zabytrowa 2, BO-253 Gdanisk
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Jak wynika z powyzszego zestawienia osiem ofert ma ceny nizsze od wartosci zamowienia
wynoszacej 27 714 759,71 zit brutto - r6znica w przedziale od 2 % do 19 %. Z kolei, w
odniesieniu do Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, ktéra wynosi 26 270
637,11 zt - siedem ofert ma ceny nizsze od $redniej - réznica w przedziale od 9 % do 15 %.
Ceny zbadanych ofert, sg cenami realnymi, zostaty skalkulowane prawidtowo i nie sg one
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia. W zwigzku z powyzszym brak byto
podstaw do przeprowadzania procedury wyjasniania ofert pod katem razgco niskiej ceny.

Wskazaé nalezy, ze to na Odwolujgcym cigzy cigzar dowodu wykazania, ze kwestionowana
przez niego oferta zawiera cene razgco niska. Odwotujgcy temu wymaganiu nie sprostat i nie
przedstawit zadnego dowodu, ktéry chociazby uprawdopodobniatby jego twierdzenia w tym
zakresie. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie mogt takiego dowodu przedstawic¢ juz
tylko ze wzgledu na faktyczng tozsamos¢ ceny jego oferty z ceng oferty Konsorcjum INKO.
Skoro Odwotujgcy uwaza, ze cena jego oferty jest ceng rynkowg i nie zawiera ceny razgco
niskiej, to rowniez oferta Konsorcjum INKO musi by¢ oceniona, jako zawierajgca cene
rynkowg. Jest to jedyny logiczny i zgodny z doswiadczeniem zyciowym, a takze z zasadg
réwnego traktowania wykonawcow wniosek jaki sie nasuwa w przedmiotowej sprawie.

Majgc powyzsze na uwadze wskazaé nalezy, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw do wzywania
Konsorcjum INKO do ztozenia wyjasnieh w zakresie sposobu kalkulacji pozycji 1.4 1.5
Formularza Cenowego, a zarzuty w tym zakresie uznac nalezy za bezzasadne.

Il. Zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
INKO do wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji pozyciji 2.2.1, 2.2.2, 2.2.3, 2.2.4, 2.2.5,
226,227,228,2.29,2210,2220,2221,2222,2223,2224,2225,22.26,2227,



2.2.28,2.2.29,2.2.30,2.2.31,2.2.32,2.2.33,2.2.34,2.2.36, 2.2.37, 2.2.38, 2.2.39
Formularza Cenowego

(Ad. 1.3 Odwolania)

Odnoszac sie natomiast do wskazanych wyzej pozycji kosztorysu dotyczgcych
wynagrodzenia ekspertow, Zamawiajgcy zaznacza, iz przedmiotem zamowienia sg ustugi
nadzoru - oparte na pracy intelektualnej, wymagajgcej doswiadczenia oraz umiejetnosci,
takze umiejetno$ci organizacyjnych, zatem s3 to ustugi niepoliczalne kosztowo. Tym samym,
podstawg kalkulacji ceny oferty sg witasne zatozenia i polityka cenowa danego wykonawcy.
Nie mozna zatem abstrahowac¢ od indywidualnych okolicznosci i warunkow, w kitérych dziata
dany wykonawca albo arbitralnie przyjmowac¢, ze kazdy wykonawca ponosi identyczne
koszty dziatalnoSci w danej branzy. Aby stwierdzic¢, iz oferta danego wykonawcy winna
zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene, konieczne jest wykazanie, ze dany
wykonawca, dziatajgcy w konkretnych warunkach, nie jest w stanie za okreslong cene
wykona¢ w sposoéb prawidtowy przedmiotu zamowienia. Konsorcjum INKO w swojej
kalkulacji zastosowato sie do wymagan natozonych Rozporzgdzeniem Rady Ministrow o
minimalnej stawce wynagrodzenia, w tym godzinowej, co zdaniem Zamawiajgcego
wyczerpuje wymagania okreslone w dokumentaciji przetargowej. Tym samym nietrafione sg
twierdzenia Odwotujgcego, co do przyjetych wyliczen, tym bardziej, ze zgodnie z zapisami
SWZ w odniesieniu do ww. ekspertow nie wymagano zatrudnienia tego personelu na
postawie umowy o prace. W tym zakresie, Konsorcjum INKO i personel ekspercki majg
dowolno$¢ w ksztattowaniu tgczgcego ich stosunku prawnego, swojg wspotprace mogg
oprzeé¢ na wszelkiego rodzaju umowach cywilnoprawnych (umowy zlecenia, $wiadczenia
ustug i inne), zawartych w trybie negocjaciji i opartych na zasadzie swobody kontraktowej w
zakresie ustalenia naleznego ekspertowi wynagrodzenia. Wysoko$¢ minimalnej stawki
godzinowej w Polsce w 2022 roku okre$lona zostata w Rozporzgdzeniu Rady Ministrow z
dnia 14 wrzeénia 2021 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej w 2022 r. Zgodnie z § 2 Rozporzgdzenia od 1
stycznia 2022 r. ustala sie minimalng stawke godzinowg w wysokosci 19,70 zt. Wskazana
kwota jest kwotg brutto, netto bedzie to kwota 14,91 zt (w przypadku, gdy jest to jedyne
zrédto dochodu). W zwigzku z powyzszym, przy przyjeciu minimalnej stawki godzinowej
wynikajgcej z ww. Rozporzgdzenia oraz 8- godzinnego systemu wykonywania obowigzkéw,
dniéwka eksperta wynositaby 157,60 zt brutto/ 119,28 zt netto.

Z kolei Konsorcjum INKO w Formularzu Cenowym wycenito dnidowki ekspertow w
przedmiotowych pozycjach na kwote 175,00 zt netto.

Zatem, odnoszgc sie do poszczegolnych dnidwek ekspertow, nawet przy zatozeniu 8 -
godzinnego systemu wykonywania obowigzkéw, przy wysokosci 175,00 zt netto na dzien -
ekspertowi nalezy sie wyzsza stawka godzinowa, anizeli stawka wynikajaca z przepiséw
prawa tj. Rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 14 wrze$nia 2021 r. w sprawie wysokosci

minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w

2022r. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze Rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 14
wrzesnia 2021 r. wprowadzono minimalne wynagrodzenie za prace obowigzujagce od 1
stycznia 2022 r. w wysokosci 3010,00 zt, natomiast ustalona minimalna stawka godzinowa
wynosi 19,70 zt. Przepisy odnosza sie zatem wytgcznie do tych dwéch form, w jakich
mozliwa jest wspoipraca pomiedzy wykonawca a osobami, ktére wykonywaty beda
czynnosci, przewidziane w ramach zamowienia.

W § 11 projektu umowy, ktdra zostanie zawarta z wytonionym w przetargu wykonawcg
przewidziano, ze personel bedzie wykonywat swoje zadania na zasadach i zgodnie z
przygotowanym harmonogramem. Pierwszy harmonogram wykonawca przekazuje

Kierownikowi Projektu, w terminie do 7 dni od daty rozpoczecia $wiadczenia Ustugi w
ramach zamoéwienia (§ 11 ust. 3). Zgodnie z tym postanowieniem harmonogram zawiera
harmonogram ptatnosci, okreslajgcy planowang liczbe oséb personelu, wraz z okresleniem
ilosci dnibwek lub potdnidwek dla kazdej osoby oraz kosztoéw z tym zwigzanych w kazdym
miesigcu $wiadczenia ustug oraz uwzgledniajgcy terminy mobilizacji zasobdw
administracyjnych i terminy prowadzenia dziatan promocyjnych. Harmonogram ten bedzie
podlegat aktualizacji, w kazdym miesigcu Swiadczenia ustug przez wykonawce. W umowie
wskazano réwniez, ze harmonogram pracy personelu konsultanta sporzgdzany jest w
oparciu o wtasng analize postepu Kontraktu wraz ze wskazaniem liczby dni, w ktérych kazdy
cztonek personelu bedzie petnit swoje obowigzki oraz date rozpoczecia pracy przez kazdego
z cztonkow tego personelu. Powyzsze zapisy $wiadczg zatem, ze to wykonawca okresla
ilos¢ dnibwek pracy danego specjalisty, w zaleznosci od rzeczywistych potrzeb w tym
zakresie. W konsekwenciji przewidziane do realizacji zamdwienia osoby, wykonujgce swoje
ustugi, nie sg obowigzane do realizowania swoich zadan 5 dni w tygodniu, przez 8 godzin.
Tym samym mozliwa jest sytuacja, w ktérej dany specjalista bedzie tgczyt zatrudnienie w



innym miejscu z wykonywaniem obowigzkéw w ramach tego Kontraktu. Powyzsza
okoliczno$¢ ma znaczenie o tyle, ze Odwotujgcy w swojej argumentacji pominat zupetnie
inne formy wspdipracy wykonawcy z personelem dedykowanym do realizacji zamowienia.
Jedna z takich mozliwych form, jest zawarcie umowy zlecenia z osobg fizyczng zatrudniong
w innym podmiocie, ktdra z tytutu tego zatrudnienia osigga co najmniej minimaine
wynagrodzenie. W powyzszej sytuacji koszty po stronie wykonawcy beda inne, znacznie
nizsze niz prezentowat to Odwolujgcy, gdyz w takim wypadku sktadki emerytalne i rentowe
majg charakter dobrowolny, natomiast koszt pracodawcy stanowig jedynie sktadki na
ubezpieczenie zdrowotne (tak tez KIO 211/21).

Podobna sytuacja zachodzi w przypadku, gdy wykonawca podejmie wspdtprace z osoba,
ktéra prowadzi jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg. Wéwczas rozliczenia pomiedzy
wykonawca a tg osoba nastepujg w oparciu o wystawiong fakture, a wykonawca z tego tytutu
nie ponosi juz zadnych dodatkowych kosztow. Przedsiebiorca, za godzine pracy, kalkuluje
kwote za godzine pracy 19,70 zt i taka bedzie tez wartos¢ faktury, ktérg wystawi wykonawcy
z tytutlu Swiadczenia przez niego ustug.

Biorgc pod uwage minimalng stawke godzinows, ustalong na 2022 r. w wysokoéci 19,70 zt
brutto, to przy zatozeniu 8 - godzinnego dnia pracy daje to kwote 157,60 zt. Z kolei
Zamawiajacy w §1 wzoru umowy zdefiniowat dniéwke jako jednostke rozliczeniowg czasu
Swiadczenia ustugi przez Personel Konsultanta wskazang w Formularzu Cenowym,
stanowigcg podstawe rozliczania Ustugi zgodnie z Umowa, przy czym pod pojeciem dniowki
rozumie sie przepracowanie w danej dobie co najmniej 8 godzin, przy czym przepracowanie
dodatkowej godziny lub godzin ponad obwigzujgcy dobowy wymiar 8 godzin pracy nie bedzie
wplywat na zwigkszenie wynagrodzenia Konsultanta. To z kolei oznacza, ze przy kalkulacii
dnidwki nalezato wycenic prace specjalisty w wymiarze 8 godzin. W konsekwencji uznac
nalezy, ze stawka przyjeta w ofercie przez przystepujgcego na poziomie 175,00 zt jest
stawkg wystarczajgcg, pokrywajgcg koszty wynagrodzenia osob - Personelu Konsultanta.

Nadto Zamawiajgcy dokonat wyliczenia sredniej arytmetycznej wszystkich cen
jednostkowych za prace Ekspertéw:

Srednia arytmetyczna wszystkich cen
jednostkowych za prace Ekspertow Oferta Odwotujacego

| Odcinek 1 S10)| 219,89 I 219,00 |
| Odcinek 2 S10)| 220,38 I 211,88 |

Oferta Konsorcjum INKO

Pomiedzy ofertami istniejg roznice, ale sg na tyle nieznaczne, ze nie uprawniajg one w
zaden sposo6b do stwierdzenia, ze oferta Odwotujacego jest ofertg rynkowa, a oferta
Konsorcjum INKO juz nie. Przygotowujac niniejsze stanowisko Zamawiajacy dokonat
zestawienia cen jednostkowych oferowanych przez Odwotujgcego z cenami oferowanymi
przez Konsorcjum INKO.

(...)tu: Tabele 1i2

Odwolujgcy w tresci odwotania skupit sie na cenach jednostkowych ,Innych ekspertow”, a
zdaniem Zamawiajgcego nalezy w toku analizy cen zwrdéci¢ rowniez, a moze przede
wszystkim, uwage na wycene dnibwek Odwotujacego w zakresie ,Ekspertow kluczowych”, a
wiec tych cztonkdéw Personelu Konsultanta, ktérzy jak sama nazwa wskazuje odgrywac beda
kluczowa role przy uzgadnianiu wszelkich dokumentéw wykonawcy robét.

W tym zakresie oferty Odwotujgcego i Konsorcjum INKO przedstawiajg sie nastepujgco:

[Eksperci Kluczowi - suma |Oferta Odwotujacego||Oferta Konsorcjum INKO|
| Odcinek 1S10| 274847500 ||  2976760,00 |
| Odcinek 2S10| 169597500 || 1703450,00 |

Z powyzszego zestawienia wyraznie wynika, ze Konsorcjum INKO wyzej wycenito prace
Ekspertéw Kluczowych anizeli Odwotujacy.

W kolejnych punktach swojego pisma Odwotujgcy wskazuje, ze ,mediana wynagrodzen dla
stanowiska Specjalista ds. dokumentacji technicznej wynosi 6120 zt brutto”. W tym zakresie
Odwolujgcy wycenit dnidwke na 190 zt - przy zatozeniu pracy 30 dniGwek/miesigc daje to
kwote 5700 zt, co jest kwotg mniejszg anizeli 6120 zt - a wiec sam Odwolujgcy swojg ofertg
zakwestionowat postawione w odwotaniu tezy.

Nadto mediana to warto$¢ srodkowa, zatem taka osoba moze otrzymywac¢ wynagrodzenie
wyzsze lub nizsze. To samo dotyczy przedstawionej mediany wynagrodzen dla Specjalisty
ds. dokumentac;ji technicznej oraz Specjalistéw ds. rozliczen.



Z powyzszych wzgledow twierdzenia Odwotujgcego o nieuwzglednieniu przez Konsorcjum
INKO kosztow pracy specjalistdbw na poziomie koniecznym przy realizacji niniejszego
zamoOwienia, nalezy uznac za btedne i bezpodstawne.

Nalezy takze zwréci¢ uwage, zarbwno w kontekscie przedmiotowego zarzutu, jak i zarzutéw
z pkt. 1.1 i 1.2 odwotania, na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 17 listopada 2021r.,
KIO 3215/21, gdzie lzba wskazata: ,daje sie zauwazyc¢, zarébwno w doktrynie, jak i
orzecznictwie, ze nie zawsze poréwnywani cen/stawek ustalonych jako szacunek
zamobwienia opracowany przez zamawiajgcego, nie daje wymiernego efektu w kontekscie
ustalenia czy badania cena ofertowa jest razgco niska. W tym zakresie, w ocenie Izby,
miarodajnym wyznacznikiem sg ceny ofert konkurenciji, czy tez ceny funkcjonujgce na rynku
danej branzy. Skoro zatem ceny obu wykonawcow sg zblizone, to nie sposob wywies¢, ze
jedna z nich, nizsza w niektérych pozycjach, jest razgco niska”. Tym samym nieuzasadnione
sg zarzuty odwolujgcego, naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp z powodu zaniechania
czynnosci wezwania Konsorcjum INKO do ziozenia wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacii
ceny. Cena oferty danego wykonawcy w kontek$cie ustalenia czy jest ceng razgco niskg w
stosunku do przedmiotu zamowienia powinna by¢ badana zawsze w odniesieniu do
warunkow realizacji zamdéwienia i wynikajgcych z nich kosztéw, dostepnych temu
wykonawcy. Dlatego tez biorgc pod uwage okoliczno$ci, ze w ramach tej umowy mozliwa
jest wspotpraca z wymienionymi w formularzu ekspertami nie tylko na podstawie umowy o
prace czy umowy zlecenia, jak tez okoliczno$¢, ze stawki te mieszczg sie w ustalonej
przepisami minimalnej stawce godzinowe;j - zarzuty Odwotujgcego w ocenie Zamawiajgcego
$g niezasadne i nie zastugujg na uwzglednienie.

lll. Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

wykluczenia Konsorcjum INKO z Postepowania pomimo tego, iz jeden z konsorcjantéw
INKO Consulting sp. z 0.0. przedstawit w JEDZ nieprawdziwe informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad

(ad. 1.4 odwotania)

W tym miejscu Zamawiajgcy wskazuje, iz na moment dokonywania wyboru oferty
najkorzystniejszej tj. w dniu 18 marca 2022 r. nie posiadat wiedzy na temat istnienia
przestanek wykluczenia wobec Konsorcjum INKO, o ktérych mowa w odwotaniu, zatem
Zamawiajgcy w sposo6b prawidtowy dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Zaden przepis prawa nie nakazuje Zamawiajgcemu dokonywania w trakcie prowadzonego
postepowania weryfikaciji i analizy catego rynku zamowien publicznych pod katem
mozliwosci wystgpienia przestanek wykluczenia czy spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawcow sktadajagcych oferty w danym postepowaniu. Zamawiajgcy
w toku postepowania przetargowego opiera sie wytacznie na dokumentach i oSwiadczeniach
przekazywanych mu przez wykonawcéw i te dokumenty oraz oSwiadczenia weryfikuje.
Przepisy ustawy Pzp oraz aktéw wykonawczych do ustawy nie przewidujg obowigzku
pozyskiwania dodatkowych informacji o oferentach, ponad te, ktérych Zamawiajgcy zada lub
moze zgda¢ na podstawie przepisow.

Zatem skoro w dniu dokonywania wyboru oferty Konsorcjum INKO jako oferty
najkorzystniejszej, Zamawiajgcy nie miat wiedzy o sytuacji zaistniatej w postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. pn. ,Pelnienie nadzoru nad
opracowaniem dokumentaciji projektowej i robotami budowlanymi w ramach projektu POIiS

5.1-14 pn: ,Prace na linii kolejowej C-E 65 na odc. Chorzéw Batory - Tarnowskie Gory -

Karsznice - Inowroctaw - Bydgoszcz - Maksymilianowo" dla zadania inwestycyjnego pn.:

LOT A - Prace na linii kolejowej 131 na odcinku Chorzéw Batory (km 5,900) - Nakio Slgskie
(km 29,000)" znak sprawy IREZA4/1¢c-216-04/2019 - POIiS 5.1-14 i wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 lipca 2020r., KIO 1320/20, nie mozna czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu
naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Taki zarzut byty
zasadny w przypadku, gdyby Zamawiajgcy posiadat wiedze o okolicznosciach moggcych
stanowi¢ przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp, a wykluczenie by
nie nastgpito.

Odwolujgcy w zaden sposdb nie wykazat, ze Zamawiajgcy w momencie dokonywania
wyboru oferty najkorzystniejszej miat $wiadomosc, iz wobec Konsorcjum INKO mogg
zachodzi¢ przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp, wobec czego nie
sprostat w tym zakresie cigzgcemu na nim ciezarowi dowodowemu.



Wskazac¢ takze nalezy, ze dnia 15 listopada 2021 r. Zamawiajacy, na wniosek
Odwolujgcego, udostepnit mu oferte Konsorcjum INKO, w tym JEDZ, zatem od tego dnia
Odwolujgcy wiedziat jakich odpowiedzi w JEDZ udzielito Konsorcjum INKO i skoro wedtug
informaciji, ktére posiadat Odwolujgcy, jeden z konsorcjantow INKO Consulting sp. z 0.0.
zostat wykluczony z przywotanego powyzej postepowania mogt powiadomic¢ o tym
Zamawiajgcego juz wtedy, czego nie uczynit.

Dowdd: pismo z dnia 12.11.2021 r., O/BY.D-3.2410.5.4.1.2021.15.pw, pytanie nr 24 do
postepowania wraz z odpowiedzig (komunikacja za posrednictwem platformy zakupowej
pod adresem: (...)

Brak mozliwosci stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt. 810
ustawy Pzp w takim stanie faktycznym potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
13 grudnia 2021 r., KIO 3467/21, gdzie Izba stwierdzita: ,W rozpoznawanym przypadku Izba
dokonata oceny czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, ktérych emanacja byto
zawiadomienie z dnia 19 listopada 2021 r. Odwotujgcy nie wykazat, ze w tym dniu
zamawiajgcy miat Swiadomo$¢ tego, ze wobec przystepujacego Budimex mogg zachodzi¢
przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie o$wiadczyt, ze dokonujac czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty nie posiadat informacji dotyczgcych wykonawcy Budimex. Zaden przepis ustawy P.z.p.
nie zobowigzuje zas zamawiajgcego do dokonywania poszukiwan "na wtasna reke" w celu
ustalenia, czy wobec danego wykonawcy zachodzg przestanki wykluczenia. Odwotujgcy
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 16 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez naruszenie zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, niemniej jednak nie wykazat, by
zamawiajacy dysponowat analogicznymi informacjami wobec obu wykonawcoéw, a tylko
jednego z nich wykluczyt z postepowania. Tym samym w czynnos$ciach i zaniechaniach
zamawiajgcego Izba nie dopatrzyta sie naruszenia wskazanych przez odwotujgcego zasad".

Sygn. akt: KIO 886/22

Odwolujgcy 2 -Konsorcjum BBC (Odwolujgcy BBC) podat, ze wnosi odwotanie wobec

A. czynnosci: 1) badania i oceny ofert; 2) wyboru oferty najkorzystniejszej; 3) odrzucenia
oferty Odwolujacego;

B. ewentualnego zaniechania wezwania do wyja$nien.
Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu:

1) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w sktadzie INKO Consulting sp. z

0.0., MP Consulting sp. z 0.0. i PPT Consult sp. z 0.0. (dalej: Konsorcjum INKO),

podczas, gdy w sytuaciji prawidtowej oceny oferty Odwolujacego, w Swietle ustalonych
kryteridw oceny ofert, to oferta Odwotujgcego winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne

odrzucenie oferty Odwolujgcego wynikajgce z uznania, ze Odwotujacy podat informacije
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, co do faktu wczesniejszego rozwigzania z
Odwolujgcym umow oraz w zakresie wezesniejszych wykluczen Odwotujacego z powodu
podawania nieprawdziwych informacji, podczas gdy prawidtowa ocena winna prowadzi¢
do uznania, ze Odwotujgcy nie przedstawit informacji wprowadzajgcych w btgd w tym
zakresie;

3) art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentu
JEDZ, ktéry ewentualnie zawierat btedy w zakresie informaciji dot. przestanek z art. 109

ust. 1 pkt 7, 8 10 ustawy Pzp;
4) art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niejasne uzasadnienie faktyczne odrzucenia

oferty Odwolujacego, uniemozliwiajgce prawidtowe sformutowanie zarzutéw odwotania,
ktéry nie jest w stanie zidentyfikowaé, czy oprécz odrzucenia oferty z powodu rzekomego
podania informacji wprowadzajgcych w btad, podstawa decyzji Zamawiajgcego byty
réwniez inne przestanki;

z daleko posunietej ostroznosci, w razie nieuwzglednienia zarzutu z pkt 3) i uznaniu, ze
podstawe odstgpienia stanowity w rowniez przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7, 111
pkt 5 lub 6 ustawy Pzp, zarzucit naruszenie:



5) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. @) zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie
przez Zamawiajgcego, ze w ramach wskazanych pkt lll li. A) i B) uméw Odwolujacy, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat istotne zobowigzania wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, co doprowadzito do rozwigzania umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady podczas, gdy
rozwigzanie tych umoéw nie nastapito z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego;

6) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 111 pkt 5i 6 oraz w zw. z 110 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez ich bledne zastosowanie i uznanie, ze:

a) przepisy te majg zastosowanie w odniesieniu do wykluczen na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 16 lub 17 dawnej ustawy Pzp,

b) zaistniaty w uprzednio prowadzonych postepowaniach przestanki do wykluczenia
Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 dawnej ustawy Pzp;

c) okres karencji udziatu w postepowaniach winien by¢ liczony od daty wykluczenia, a
nie zaistnienia zdarzenia stanowigcego podstawe wykluczenia;

7) art. 128 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dalszego wezwania do wyjasnieh, w
sytuaciji, gdy informacje wskazane przez Odwolujgcego w dalszym ciggu budzity
watpliwosci Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie niniejszego odwotania
w catoéci i w konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) przystgpienie do ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego.

Wskazat, ze (.) Odwotujgcy jest wykonawca, kidrego oferta uplasowata sie na
pierwszym (1) miejscu w rankingu ofert pod wzgledem kryteriéw oceny ofert, a zatem
posiada interes w uzyskaniu zamowienia objetego Postepowaniem. Gdyby Zamawiajacy nie
naruszyt przepisow wskazanych w petitum Odwolania to oferta Odwotujgcego zostataby
uznana, jako oferta najkorzystniejsza. Wskutek odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz w
Swietle powyzszego, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z niezgodnym z prawem
dziataniem Zamawiajgcego, ktéra powinna by¢ rozumiana jako utrata mozliwosci
wygenerowania przez niego zysku z tytutu realizacji przedmiotowego zaméwienia”.

W uzasadnieniu zarzutéw wskazat w szczegdlnosci na nastepujgce okolicznosci (cyt):
1. Stan faktyczny
()

2. Zamawiajgcy wskazat w SWZ, ze fakultatywna przestanke wykluczenia stanowig réwniez
okoliczno$ci opisane m.in. w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

3. Odwolujgcy zgodnie z wymaganiami SWZ, ztozyt wraz z ofertg m.in. dokument JEDZ oraz
dokument zatytutowany ,Informacja o sytuacjach spornych” z dnia 08.11.2021r., wraz z
zatgcznikiem.

4. W czesci lll pkt C JEDZ, obaj cztonkowie Konsorcjum (Odwotujgcy), w pozycjach:

,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?

oraz

Czy wykonawca znalazt sie w jednej z ponizszych sytuaciji:



a) byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji; b)
zatait te informacije;

c) nie byt w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajacy; oraz

d) przedsiewzigt kroki, aby w bezprawny sposob wptynaé na proces podejmowania decyzji
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajacy, pozyskac¢ informacje poufne, ktore
mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamédwienia, lub wskutek
zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btad informacje, ktére moga mie¢ istotny wptyw
na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia?"

- zaznaczyli odpowiedzi ,NIE”

5. Zamawiajgcy, w dniu 05.01.2022 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie ztozonego dokumentu ,Informacja o sytuacjach spornych” wraz z zatgcznikiem, a
Odwolujgcy udzielit wyjasnien w dniu 10.01.2022r.

6. Zamawiajgcy w dniu 18.03.2022 r., poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z
postepowania.

7. Odwolujgcy nie zgadza sie z powyzszg decyzjg wskazujac, ze zostata ona podjeta z
razgcym naruszeniem dyspozycji przepiséw stanowigcych podstawe rozstrzygniecia
postepowania w stosunku do oferty Odwolujgcego.

Il. Uzasadnienie zarzutu

Ad. 1 Odwotujgcy wskazuije, ze gdyby nie btedna ocena oferta dokonana przez
Zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zamowienia, oferta Odwotujgcego nie
podlegataby odrzuceniu, a w $wietle ustanowionych kryteriow oceny ofert zajetaby pierwsze
miejsce. Tym samym wyboér dokonany przez Zamawiajgcego obarczony jest wadg i z
naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, dokonat on wyboru oferty, ktora nie jest
najkorzystniejsza.

Ad. 2. Z treSci uzasadnienia wynika, ze podstawg odrzucenia oferty Odwolujgcego byto
przyjecie przez Zamawiajgcego, ze w zwigzku ze wskazaniem w dokumentach JEDZ
odpowiedzi ,NIE” w odniesieniu do przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz art.
111 pkt 5 lub 6 ustawy Pzp (wobec wcze$niejszego podania informacji wprowadzajgcych w
btad), doszio do podania w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
informacji wprowadzajagcych w biad, ktére miaty istotne wptyw na podejmowanie decyzji
przez Zamawiajgcego, a podanie tych informacji nastgpito w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajgcy, czemu zresztg nie
zaprzecza w odrzuceniu, otrzymat od Odwotujgcego wraz z ofertg i dokumentem JEDZ,
dokument zatytutowany ,Informacja o sytuacjach spornych” wraz z zatgcznikami. W
dokumencie tym i zatgcznikach znajdowato sie wyjasnienie w odniesieniu zaréwno do umow
wskazanych w pkt Il lit A) i B) uzasadnienia odrzucenia, jak i pkt IV lit. A) - D) uzasadnienia
odrzucenia. W dokumentach tych byly rowniez wyjasnienia w zakresie innych umow
realizowanych przez Odwotujgcego, ktére zostaly wczesniej rozwigzane, jednak
prawdopodobnie z uwagi na uplyw

3 - letniego okresu od daty wypowiedzenia, Zamawiajacy nie poswiecit tym umowom uwagi

w swojej decyzji. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy otrzymat komplet informaciji
dotyczgcych wszystkich umow, ktore zostaty z Odwolujgcym rozwigzane przed czasem oraz
komplet informacji w zakresie sytuacji dotyczgcych wykluczenia Odwotujgcego z powodu
podania nierzetelnych informacji w postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

To, ze w dokumencie JEDZ, Odwotujgcy zaznaczyt w obu pozycjach ,NIE”, chociaz zgodnie
z tezg Zamawiajacego winien zaznaczy¢ , TAK” jest w tak opisanym stanie faktycznym
irrelewantne i z catg pewnoscia nie sposéb przyjac, ze Odwolujgcy podat nieprawdziwe
informacje, gdyz wraz z JEDZ, Zamawiajacy otrzymat caty komplet informaciji.

Nie sposob przy tym sie zgodzi¢, ze w pozycjach tych chodzi o wskazanie obiektywnych
informacji, a nie subiektywnego nastawienia do przestanek wykluczenia. O ile jeszcze taka
teza bytaby moze uzasadniona w przypadku wczes$niejszego rozwigzania umowy, gdzie opis
odnosi sie tylko do faktu, o tyle w pozycji dotyczacej ,podania nieprawdziwych informac;ji”,
opis odnosi sie do sfery ocennej. Wskazac¢ jednak nalezy, w obu przypadkach dokument
JEDZ nalezy odczytywaé przez pryzmat celu, ktéremu stuzy, a dokument JEDZ stuzy
wstepnemu potwierdzeniu, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu. Skoro wiec dany
wykonawca ocenia, ze nie ziscity sie wobec niego podstawy wykluczenia, do ktérych



odnoszg sie dane pozycje, to ma prawo wpisa¢ tam informacje, zgodng z jego
przeSwiadczeniem.

Abstrahujgc jednak od powyzszych rozwazan i przyjmujgc nawet stanowisko
Zamawiajacego, ze formularz JEDZ powinien by¢ inaczej wypetniony, to wskaza¢ nalezy, ze
w Swietle przedstawienia dokumentu ,Informacje o sytuacjach spornych” wraz z zatgcznikiem
mozemy co najwyzej mowic o blednym wypetnieniu dokumentu JEDZ, a tym samym
Zamawiajacy winien wezwa¢ Odwotujgcego do jego poprawienia.

Oparcie catej decyzji Zamawiajgcego na btednym, w jego ocenie, wypetnieniu JEDZ stanowi
jaskrawy przejaw stawiania formalizmu na celem ustawy i brzmieniem przepisu. Odwolujgcy
zgodzitby sie z Zamawiajgcym, ze gdyby nie zalgczyt ,Informaciji o sytuacjach spornych”, to
wtedy jak najbardziej Zamawiajgcy bytby uprawniony do podjecia decyzji o odrzuceniu, ale w
sytuaciji gdy w innym niz JEDZ dokumencie, zawart informacje na temat zdarzen, a jedynie
uznajac (by¢ moze btednie), ze w odpowiednich pozycjach nalezy zaznaczy¢ ,TAK” tylko w
sytuaciji, gdy faktycznie zachodzg wobec niego przestanki do wykluczenia nie moze stanowic¢
wystarczajgcej podstawy do odrzucenia oferty.

Spojrze¢ wreszcie nalezy na dyspozycje przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, ktéra
wymaga przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btgd. W catlym uzasadnieniu nie
sposob znalez¢ wzmianki, ktore informacje wprowadzaty w btad Zamawiajgcego, chyba, ze
za takowe nalezy uzna¢ stwierdzenie na str. 6-7, ze informacje w JEDZ staty w sprzecznosci,
upraszczajgc nieco, z dodatkowym dokumentem ztozonym przez Odwolujgcego.
Zamawiajacy nie wskazuje bowiem, ze informacje zawarte w ,Informacji (...)” zawierajg

jakie$ nieprawdzie informacje, co najwyzej wskazuje, ze sg niepetne, niekompletne z czego
wywodzi, ze stanowig celowg probe zatajenia pewnych faktow zwigzanych z realizacjg
umowy, przy czym whniosek taki jest catkowicie nieuprawniony.

Zwrd6ci¢ nalezy bowiem uwage, ze nic nie stato na przeszkodzie, aby Zamawiajacy wdrozyt
procedure wyjasniania tych dokumentéw jezeli budzity one jego watpliwosci, co zresztg
uczynit, ale zadajac jedynie lakoniczne pytanie, na ktére odpowiedziano zgodnie z
wezwaniem.

Ponadto podnie$¢ nalezy, ze przedstawione w toku postepowania informacije w zaden
sposéb nie mogly wprowadzi¢ Zamawiajgcego w biad, skoro otrzymat dane umozliwiajgce
mu weryfikacje tego, czy wykonawca podlega wykluczeniu, czy tez nie. Jak juz wyzej
wskazano, odmiennie rzec by sie miata, gdyby Wykonawca poprzestat w JEDZ na wyrazach
,NIE” i nie przedtozyt zadnych dokumentéw w tym zakresie. Co najwyzej, Zamawiajgcy na
podstawie przedstawionych mu dokumentéw, moégt doj$¢ do wniosku, ze albo Wykonawca
odpowiadajgc w JEDZ przedstawit swojg ocene, co do podstaw wykluczenia albo Ze nie
wiedziat, jak wypetni¢ JEDZ. W zadnym jednak wypadku, brak byto podstaw do stwierdzenia,
ze podane informacje sa informacjami wprowadzajgcymi w btgd. Co istotne, w ,Informaciji
()", Odwolujgcy w sposob wyrazny wpisat, dlaczego w JEDZ wskazat odpowiedzi ,NIE” i z
czego to wynika, a mianowicie z faktu, ze - w jego ocenie - nie zachodzg wobec niego
przestanki do wykluczenia. Co najwyzej wiec, mozna tutaj méwi¢ o btednej interpretaciji
wymagan w zakresie wypetniania JEDZ

Ad. 3. Jak wskazano powyzej, stwierdzony stan faktyczny nakazywat, o ile w ogodle to
niezbedne w $wietle przedstawienia ,Informacii (...), do wezwania do poprawienia JEDZ, z
uwagi na btedy lub niekompletnosc¢.

Ad. 4. Odwolujgcy wskazuje, ze z uzasadnienia nie wynika w sposéb jednoznaczny, jakie sg
podstawy odrzucenia. W ocenie Odwolujacego, jedyna faktyczng podstawe odstapienia
stanowi opisana w Ad. 2 sytuacja dotyczg zaznaczenia odpowiedzi w JEDZ. W
szczegolnoSci Zamawiajgcy nie wskazuje w uzasadnieniu, czy ocenit, iz wcze$nigjsze
rozwigzanie umow lub wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 dawnej ustawy
Pzp, stanowig podstawe wykluczenia. Watpliwos¢ Odwotujgcego wynika z pkt VIl
uzasadnienia, gdzie Zamawiajgcy odwotuje sie do braku procedury self-cleaningu, przy czym
nigdzie nie wskazuje, do czego ta procedura miataby sie odnosi¢. Skoro Wykonawca uwaza,
ze nie zachodzg wobec niego przestanki do wykluczenia z powodu wczesniejszych
zachowan, to oprocz opisu stanu faktycznego, ktory zostat przedstawiony w postepowaniu,
nie musi podejmowaé zadnych czynnosci samooczyszczajgcych.

Podnies¢ przy tym nalezy, ze w zadnym fragmencie uzasadnienia, Zamawiajgcy nie
wskazat, ze uznaje, iz ziScily si¢ przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, czy
tez w art. 111 pkt 5 lub 6 ustawy Pzp.

Jezeli natomiast self-cleaning miatby odnosi¢ sie do podania nieprawdziwych informacji w
obecnym postepowaniu w zakresie JEDZ, to Odwolujgcy wskazuje, ze brak jest podstaw do
takiego dziatania z przyczyn opisanych w Ad. 2.



Ad. 5

Z daleko posunietej ostroznosci jedynie, Odwotujacy wskazuje, ze w przypadku uméw
wskazanych w uzasadnieniu, a dotyczgcych realizacji zamowien na rzecz Towarzystwa
Budownictwa Spotecznego Warszawa Potudnie sp. z 0.0. oraz Wojskowej Akademii
Technicznej, odstgpienia nie nastapity z przyczyn lezgcych po stronie Odwolujgcego.
Okolicznosci odstgpienia zostaly przedstawione w ,Informaciji (...)” i zatgcznikach do niej, co
- jak sie wydaje - zostato uznane przez Zamawiajgcego za wystarczajgce, gdyz nie wskazat
w decyzji jako podstawy odrzucenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazuje, ze w przypadku zamowienia na rzecz Towarzystwa Budownictwa
Spotecznego Warszawa Potudnie sp. z 0.0., podmiotem odpowiedzialnym za odstgpienie byt
Zamawiajacy, ktéry wymagat wykonania dodatkowych prac nieobjetych zaméwieniem lub
oczekiwat wydania dokumentaciji, ktérej termin realizacji nie uptynat i to Odwolujgcy odstapit
od przedmiotowej umowy.

W zakresie zamoéwienia na rzecz Wojskowej Akademii Technicznej, jak sam stwierdzit ten
Zamawiajacy w swojej decyzji, odstgpienie nastgpito za powstate opdznienie. Jak sama
nazwa wskazuje, op6znienie nie oznacza okolicznosci lezgcych po stronie dtuznika, lecz
moze by¢ wynikiem dziatania podmiotow trzecich, na ktére wykonawca nie ma wptywu.
Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp: "Z postepowania o udzielenie zamoéwienia
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczes$niejszej 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."

Z brzmienia regulacji wynika, ze aby doszio do materializacji przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania niezbedne jest wykazanie, ze:

a) Woykonawca nie wykonat, nienalezycie wykonat lub dtugotrwale nienalezycie wykonywat
zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego;

b) Zobowigzanie to byto zobowigzaniem istotnym;

c) Finalnie powyzsze doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

W ocenie Odwolujgcego brak jest podstaw do uznania, ze okoliczno$ci zwigzane z realizacjg
tych umow stanowig przestanke do wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania.

Wykluczenie Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest
dopuszczalne jedynie w przypadku zaj$cia wszystkich okreslonych w tym przepisie
przestanek tgcznie, a ponadto przestanki te nie mogg byé rozumiane dowolnie. Wykluczajgc
Wykonawce, Zamawiajgcy nie moze zatem opierac sie wylgcznie na fakcie, ze doszto do
rozwigzania wczesniejszej umowy zawartej z wykonawcg. Zamawiajgcy musi takze wykazac,
ze do rozwigzania umowy (lub zasadzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce. Oznacza to, ze Zamawiajgcy musi
wykazac, czego konkretnie Wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z
wczesniejszej umowy nie wykonat. Ponadto zobowigzany jest wykazac, ze okre$lone we
wczesniejszej umowie zobowigzanie, ktérego Wykonawca nie wykonat lub wykonat
nienalezycie, bylo dla tej umowy istotne. W Swietle dyrektywy klasycznej oznacza to, ze
Zamawiajacy musi wykazac, ze Wykonawca albo nie wykonat umowy w ogole albo wykonat
ja nienalezycie w stopniu znaczacym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter
uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byly znaczarce. Rolg Zamawiajacego jest
zebranie dowodéw Swiadczgcych o wystgpieniu wszystkich, okreslonych w przepisie
przestanek tgcznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla zachowania
zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania oraz zachowania uczciwej
konkurenciji, a takze dla mozliwosci skorzystania przez wykonawce z procedury tzw.
samooczyszczenia lub skorzystania przez niego ze $rodkdw ochrony prawne;.

Analiza uzasadnienia wykluczenia Odwolujgcego z postepowania wskazuje, ze uznal, iz brak
jest podstaw do wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, bowiem w
zadnym miejscu nie wskazat, ze w jego ocenie to Odwotujacy ponosi odpowiedzialnos¢ za
rozwigzanie tych umoéw. Ocena zasadnosci przestanek wykluczenia nie moze opierac sie
wylgcznie na subiektywnej ocenie sytuaciji dokonanej przez inny podmiot zamawiajgcy.
Podkreslic bowiem nalezy, ze interes zamawiajgcego nie zawsze jest tozsamy z interesami
wykonawcow realizujgcych zamoéwienia. Cho¢ co do zasady dgzg oni do realizacji jednego
celu tj. wykonania zaméwienia publicznego, to jednak, jak w kazdym zobowigzaniu



kontraktowym, pojawi¢ sie mogg spory co do interpretacji zapisow umownych czy
dokumentacji stanowigcej podstawe realizacji umowy. Strony mogg dokonywaé odmiennej
oceny zaistniatych okolicznosci faktycznych czy prawnych, to skutkowa¢ moze sporami w
trakcie realizacji umowy. Obiektywna za$ ocena danej sytuaciji, to proba podjecia analizy
stanowisk obu stron sporu, analiza materiatu dowodowego i ocena mocy dowodowe;j
poszczegdbinych dokumentéw jak i stanowisk stron.

Ad. 6. Réwniez ten zarzut podnoszony jest z ostroznosci, gdyz Odwotujgcy nie wie, czy
podstawg odrzucenia oferty nie jest fakt, ze Odwotujgcy zostat wykluczony z wcze$niejszych
postepowan na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.

Ad. 6a. W ocenie Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze art. 111 pkt 5 lub 6 ustawy Pzp
moze mie¢ zastosowanie wylgcznie w sytuaciji, gdy wczesniejsze wykluczenie nastgpito na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 nowej ustawy Pzp, a nie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16 lub 17 dawnej ustawy Pzp. Powyzszy wniosek wynika z trzech zasadniczych
okolicznosci.

Po pierwsze, gdyby wolg ustawodawcy byto odniesienie okresu karencji rowniez do
wykluczen na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 dawnej ustawy Pzp, znalaztoby to
wyrazne odzwierciedlenie w postanowieniu.

Po drugie, sankcje wykluczenia nalezy rozpatrywac raczej opierajac sie na zasadach prawa
karnego, gdyz stanowi swoistego rodzaju kare za niewtasciwe postepowanie. Tym samym,
brak jest podstaw do uznania, ze sankcja wykluczenia mozna obejmowac zdarzenia
wystepujgce przed wprowadzeniem takiej sankcji stosujgc analogie do zasady ,hie ma
przestepstwa bez ustawy” i ,prawo nie dziata wstecz”. Skoro wykonawcy nie mieli wiedzy, ze
z powodu podania ,nieprawdziwych” informacji mogg zosta¢ wykluczeniu takze z przysziych
postepowan, to pomimo, ze takie dziatanie jak najbardziej naganne i godne potepienia, nie
moze by¢ dodatkowo sankcjonowane wykluczaniem z kolejnych postepowan.

Po trzecie, w odniesieniu do dawnego art. 24 ust. 1 pkt 16, wskazac¢ nalezy, ze zasadniczo
zmienit sie opis sankcjonowanego postepowaniu w poréwnaniu do obecnego art. 109 ust. 1
pkt 8, co oznacza, ze tym samym przepisem nie mogg by¢ objete ré6zne zdarzenia.

Ad. 6b). Odwolujgcy wskazuje, ze sam fakt braku zaskarzenia decyzji Zamawiajgcych w
poprzednich postepowaniach nie stanowi wystarczajgcej podstawy do uznania, ze doszio
zdarzen bedacych przedmiotem wykluczenia. Co najwyzej istnieje pewne domniemanie, ale
z uwagi na to, ze nie zostato ono usankcjonowane w ustawie Pzp w postaci wiasnie
domniemania, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy winien wykazac te okolicznosci. Juz w tym
miejscu nalezy stwierdzi¢, ze w postepowaniach wskazanych w pkt V1 lit. B), C) i D),
Odwolujgcy nie miat szans na uzyskanie tych zamowien, co powodowato wniesienie srodka
odwotawczego bezprzedmiotowym, natomiast w przypadku zaméwienia wskazanego w pkt
Vllit. A), Odwolujacy podijat decyzje o zaniechaniu ubiegania sig o udzielenie zamoéwienia, o
czym zresztg poinformowat Zamawiajgcego.

Po drugie, Odwotujgcy wyjasnit w ,Informacii (.), dlaczego w jego ocenie brak byto podstaw
do wykluczenia go z postepowan o udzielenie zamaowien publicznych. Zamawiajacy, w
swoim uzasadnieniu, w Zaden sposoéb nie odniost sie do tych wyjadnieh.

Decyzje Zamawiajgcych w danym postepowaniu, wigzg Zamawiajgcego i uczestnikow tylko
w tym postepowaniu, nie korzystajg z Zzadnego domniemania, a tym bardziej nie stanowig
zadnej podstawy do dziatania przez innych Zamawiajgcych.

Odwolujgcy kwestionuje, Zze we wskazanych postepowaniach doszto do ziszczenia sie
przestanek wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 dawnej ustawy Pzp, z jednym wyjatkiem,
o ktérym bedzie mowa ponizej.

Ad. 6¢). Jezeli Zamawiajgcy zastosowat wobec Odwolujgcego przestanke wykluczenia na
podstawie art. 111 pkt 5 lub 6 ustawy Pzp, to wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy catkowicie
mylnie przyjat daty, od ktérych nalezy liczy¢ okres karencji, co w efekcie doprowadzito do
btednych decyzji. Przyjmujgc nawet z ostrozno$ci, z czym Odwolujgcy sie nie zgadza, ze
zaistniaty zdarzenia bedgce podstawg wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17
dawnej ustawy pzp i ze w ogole przepis ten ma zastosowanie do takich zdarzen, to wskaza¢
nalezy, ze oba postanowienia nie odnoszg sie do samej decyzji wykluczenia, ale do
zaistnienia zdarzen stanowigcych podstawe wykluczenia. Tym samym, Zamawiajgcy winien
najpierw ustali¢, kiedy w danych postepowaniach nastgpito podanie nieprawdziwych danych,
a nastepnie wyliczy¢ wiasciwy okres karencji. Powyzsze ma zasadnicze znaczenie, gdyz w
przypadku postepowania VI. Lit. B) uzasadnienia - ewentualne informacje, ktore stanowity
podstawe wykluczenia zostaty ztozone na dtugo przed 14.05.2021r., co oznacza, ze okres 1
- rocznej karencji uptynat, przed decyzjg Zamawiajgcego o wykluczeniu z tego
postepowania;



Natomiast w odniesieniu do postepowan wskazanych w pkt VI. Lit. A) i C) uzasadnienia -
ewentualne informacje, ktore stanowity podstawe wykluczenia zostaty ztozone rowniez
wczesniej niz rok od dnia wykluczenia Odwotujgcego z niniejszego postepowania, przy czym
wskazaé nalezy, ze absolutnie nie zachodzity w tych postepowaniach wobec Odwolujgcego
podstawy wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 dawnej ustawy Pzp.

W odniesieniu do postepowania wskazanego w pkt VI. Lit. D, Odwotujgcy wskazuje, ze
absolutnie nie bylo podstaw do wykluczenia wykonawcy, gdyz informacje zawarte w
dokumentach odpowiadaty prawdzie, a spor w istocie rzeczy dotyczyt interpretacji warunku
udziatu w postepowaniu. Jedynie w odniesieniu do postepowania wskazanego w pkt VI. Lit
B, Odwolujgcy wskazuje, ze w wyniku zaufania do osoby przekazujgcej informacije, nie
zweryfikowat ich i doszto do podania nieprawdziwych informaciji, jednak, jak wskazano
powyzej podanie informaciji nastgpito wczesniej niz rok liczony od dnia 18.03.2022r., w
zwigzku z czym Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z tytutu tego postepowania.

Ad. 7. Odwolujacy wskazuije, ze jezeli jakiekolwiek informacje zawarte w dokumencie
»informacja (.)” zatgcznikach do tego dokumentu lub JEDZ, Zamawiajgcy winien wezwac
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien. Zaniechanie tej czynnosci, jak widaé, doprowadzito
Zamawiajgcego do podjecia catkowicie blednych decyzji w postepowaniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 12/04/22) stwierdzit, ze:
() zarzuty podniesione w tresci Odwotania sg niezasadne i winny by¢ oddalone w

catosci”. Podat w szczegoélnosci (cyt.):
Ad.1i2

W ocenie Zamawiajgcego jego czynno$¢ polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego

byta prawidiowa, zas Konsorcjum BBC nie udowodnito okolicznosci przeciwnej. Zamawiajgcy
wyeliminowat BBC z postepowania, poniewaz stwierdzit wypetnienie hipotezy art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. aw zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. W niniejszym postepowaniu Konsorcjum
BBC wraz z ofertg ztozyto dokumenty JEDZ, w ktorych kazdy z czionkéw Konsorcjum BBC
udzielit odpowiedzi ,NIE” na pytania w czesci lll: Podstawy wykluczenia, sekcja C: Podstawy
zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi:

1. ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamo&wienia publicznego, wczes$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?”.

2. ,Czy wykonawca znalazt sie w jednej z ponizszych sytuaciji:

a) byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacii; b)
zatait te informacije;

c) nie byt w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumentdéw potwierdzajgcych wymaganych
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajacy; oraz

d) przedsiewzigt kroki, aby w bezprawny sposdb wptynaé na proces podejmowania decyzji
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajacy, pozyskac¢ informacje poufne, ktore
mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamédwienia, lub wskutek
zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w biad informacje, ktére moga miec¢ istotny wptyw
na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zaméwienia?”.

- co stoi w sprzecznosci z faktami oraz dokumentami zebranymi w toku badania oferty.
Ponadto wraz z ofertg BBC ztozyto dokument z dnia 08 listopada 2021r. pt. ,Informacja o
sytuacjach spornych”. W przedmiotowym pismie Wykonawca przedstawit swojg wersje
wydarzen, w catosci obcigzajgc zamawiajgcych wing za nienalezytg realizacje uméw iich
wczesniejsze zakonczenie oraz wskazujgc, ze wszelkie wykluczenia z postepowan byty
niezasadne i Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci z tego tytutu.

Dokument ,Informacje o sytuacjach spornych” wzbudzit u Zamawiajacego szereg
watpliwosci, co do prawdziwo$ci oSwiadczenh sktadanych przez BBC, wobec czego celem
zachowania nalezytej staranno$ci i celem umozliwienia dokonania prawidtowe;j i rzetelnej



weryfikacji przedstawionych przez BBC informaciji, Zamawiajgcy skierowat zapytania do
inwestoréw zadan wskazanych w ww. dokumencie w przedmiocie m.in. realizacji tychze
zadan i ich wczes$niejszego zakonczenia oraz podstaw i przyczyn wykluczenia z
postepowan.

Nadto majgc na uwadze konieczno$¢ wyjasnienia okolicznosci, na kiére powotywato sie
BBC, Zamawiajgcy pismem z dnia 05 stycznia 2022r. wezwat BBC do ztozenia wyjasnien.
Wykonawca udzielit odpowiedzi na powyzsze wezwanie w dniu 10 stycznia 2022 r.
Weryfikacja udzielonych odpowiedzi wskazuje na to, iz Wykonawca przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego.

Dla zastosowania podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, konieczne jest
spetnienie nastepujacych przestanek: 1) przedstawienie przez wykonawce informaciji
niezgodnej z rzeczywisto$cia, wprowadzajgcej zamawiajgcego w biad, 2) przedstawienie
informacji jest wynikiem lekkomys$Inosci lub niedbalstwa, 3) informacja ma lub moze mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajagcego w postepowaniu.

Zarbwno w orzecznictwie jak i w doktrynie wskazuje sie, ze do zastosowania art. 109 ust. 1
pkt 10 ustawy Pzp wystarczy, aby przedstawione informacje cechowaty sie zdolnoscig do
wprowadzenia w blgd. Zamawiajacy nie musi zosta¢ skutecznie wprowadzony w btad (tak:
~Prawo zamdwien publicznych. Komentarza” pod red. Huberta Nowaka, Matusza Winiarza,
UZP Warszawa 2021, str.410).

Przy uzupetnianiu JEDZ nie ma przyzwolenia na dokonywanie przez wykonawce
samodzielnej, subiektywnej oceny czy w stosunku do niego zachodzg przestanki
wykluczenia, albowiem jest to rola zamawiajgcego. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 14 marca 2022r., KIO 449/22 (dalej KIO 449/22), ,pytanie w JEDZ jest
proste, a jego formuta dotyczy obiektywnych zdarzen i daje zamawiajgcemu mozliwos$¢é
dokonania sprawdzenia czy problemy, na ktore natkngt sie wykonawca w toku realizacji
innych inwestycji sg na tyle powazne i na tyle wptywajg na obraz wykonawcy, ze uzasadniajg
wykluczenie go z postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Weryfikacja ta nie
bedzie mozliwa, jezeli wykonawca nie dokona notyfikacji takich okolicznosci w o$wiadczeniu
JEDZ (.)

Niemniej w sytuaciji, w ktérej wykonawca nie uznaje sie za podlegajgcego eliminaciji, nadal
obcigza go obowigzek powiadomienia jednostki zamawiajgcej o okreslonych w omawianym
pytaniu zdarzeniach (nie zas o catej historii kontraktowej)(.) warto rowniez zaznaczyc, ze
konstrukcja JEDZ umozliwia wykonawcy petne wykazanie niepodlegania wykluczeniu i daje
mozliwos¢ szerokiego odniesienia sie do udzielonych informaciji, oczywiscie pod warunkiem,
ze taka informacja zostanie wskazana - po zaznaczeniu odpowiedzi ,tak” na sporne pytanie
w JEDZ mamy pole do wypetnienia pn. ,prosze je opisa¢”, gdzie wykonawca ma mozliwo$¢é
szczegbtowego odniesienia sie do udzielonej odpowiedzi.

() udzielenie odpowiedzi ,tak” otwiera droge do rzetelnego badania zdolnosci podmiotowej
co do okolicznosci, ktore nalezy zweryfikowaé w ramach podstawy wykluczenia. Dokument
JEDZ jest uniwersalnym oswiadczeniem i nie ma przyzwolenia na podawanie w nim
informacji wprowadzajgcych w bigd, omawiane pytanie jest proste i daje zamawiajgcemu
podstawe do rzetelnej weryfikacji zdolnosci podmiotowej wykonawcy. Odwolujgcy, ktory
zaznaczyt odpowiedz ,nie”, majgc na uwadze okolicznosci dotyczgce przebiegu realizacji
umowy na budowe [.], zachowat sie nieprawidtowo. (.)

Racje ma réwniez zamawiajgcy, ktory w informacji o odrzuceniu oferty podkreslat, ze
podanie przez odwotujgcego prawdy w JEDZ pozwolitoby jednostce zamawiajgcej na
rzetelng ocene oferty wykonawcy, takze w postaci sprawdzenia czy nie zachodzg wobec
niego przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., czego zamawiajacy zostat
pozbawiony. Inicjatywa w tym zakresie lezata po stronie odwotujgcego, a profesjonalista
zdaje sobie sprawe, ze udzielenie negatywnej odpowiedzi w JEDZ bedzie miato realny
wplyw na ocene ofert dokonywang przez zamawiajgcego, a tym samym na decyzje
podejmowane w przetargu”.

Konsorcjum BBC zaznaczajgc w JEDZ odpowiedz ,NIE” na ww. pytania samo zamkneto
sobie droge do skutecznego wyjasnienia okoliczno$ci, ktore zaistniaty przy realizaciji
wczesniejszych umdw oraz we wczesniej prowadzonych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, a takze skutecznego przeprowadzenia procedury
samooczyszczenia.

Udzielenie odpowiedzi ,NIE” wyraznie wskazuje na ocene dokonang przez Konsorcjum BBC
tj., Ze wykonawca nie znajdowat sie w zadnej z sytuaciji, o ktérej mowa w JEDZ, a ktéra
mogtaby stanowi¢ podstawe wykluczenia, co jest niezgodne z ustalonym stanem

faktycznym.



Nie mozna przyjac, tak jak sugeruje Odwotujacy na str. 7 odwotania, iz w stanie faktycznym
sprawy zaznaczenie w JEDZ odpowiedzi ,NIE”, chociaz winien w ocenie Zamawiajgcego
zaznaczy¢ ,TAK” jest ,irrelewantne”. Zamawiajgcy takze stanowczo nie zgadza sie z
twierdzeniem Odwotujgcego, iz ,Nie sposob przy tym sie zgodzi¢, ze w pozycjach tych
chodzi o wskazanie obiektywnych informaciji, a nie subiektywnego nastawienia do przestanek
wykluczenia”.

Zgodnie z art. 125 ust. 1i 2 ustawy Pzp JEDZ stanowi oSwiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu, spetianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w zakresie
wskazanym przez zamawiajgcego.

Jak wskazuje sie w doktrynie ,Wykonawca wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub ofertg przedktada deklaracje tymczasowo zastepujgcg dowody (do czasu
przedtozenia podmiotowych srodkéw dowodowych), ze nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria selekcji (w trybach
postepowania, w ktérych majg one zastosowanie). To wstepne potwierdzenie przybiera
posta¢ o$wiadczenia wiedzy wykonawcy co do wskazanych okolicznosci. Natomiast zgodnie
z art. 126 ust. 1 p.z.p. regulg jest, ze jedynie wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona
najwyzej, bedzie przedktadat na zZgdanie zamawiajgcego zestaw oSwiadczen oraz
dokumentow potwierdzajagcych brak podstaw do wykluczenia, a takze spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz kryteriéw selekcji.

Ztozenie osSwiadczenia o odpowiedniej tresci jest obowigzkiem wykonawcy, ktory sktada
wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub oferte - w zaleznosci od trybu, w
jakim prowadzone jest postepowanie o udzielenie zamoéwienia”. (M. Stachowiak [w:] W.
Dzierzanowski, . Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 125.)

Udzielenie w JEDZ odpowiedzi ,NIE” na pytania dotyczace mozliwosci wystepowania w
stosunku do wykonawcy przestanek wykluczenia, skutkuje powstaniem u Zamawiajgcego
przekonania, ze takie przestanki nie zachodzg. Powstanie u Zamawiajgcego takiego
przeswiadczenia w stosunku do wykonawcy, ktérego oferta jest najkorzystniejsza, moze
doprowadzi¢ do wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit.
a) ustawy Pzp, zatem kwestii dotyczacej udzielenia odpowiedzi w JEDZ nie mozna traktowac
jako irrelewantnej.

Nadto nalezy wskazac, ze sposéb uzupetniania JEDZ nie zalezy od subiektywnej oceny i
odczu¢ wykonawcy. Rolg wykonawcy jest przedstawienie Zamawiajgcemu kompleksowe;j
informacji dotyczacej nieprawidtowosci przy realizacji innych zamowien, badz istnienia
innych przestanek wykluczenia, a rolg Zamawiajgcego ocena, czy te przestanki faktycznie
zostaty wypetnione, czy wykonawca ztozyt przekonywujgce wyjasnienia w tym zakresie oraz
ostatecznie czy podlega wykluczeniu.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w ugruntowane;j linii orzeczniczej Krajowej Izby
Odwotawczej, np. w wyroku z dnia z dnia 13 grudnia 2021 r. (sygn. akt KIO 3467/21) Izba
wskazata: ,,Aby zamawiajgcy mégt oceni¢, czy w przypadku odwotujgcego zachodzg
przestfanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., odwotujgcy
winien przekaza¢ zamawiajgcemu wszystkie okolicznosci dotyczgce wskazanej inwestycji. O
ile bowiem przestanki dotyczace niewykonania lub nienalezytego wykonania oraz
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy majg charakter obiektywny, o tyle okoliczno$¢, czy
nastgpito to z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy ma juz charakter oceny. Tym tez
nalezy thumaczy¢ tresS¢ pytania zawartego w czesci lll sekcja C JEDZ Wykonawca ma
udzieli¢ odpowiedzi na pytanie o zaistnienie okolicznosci faktycznych i obiektywnych,
natomiast w sytuacji, gdy odpowiedz na to pytanie brzmi ,TAK” - ma udzieli¢ szczegdtowych
informacji na ten temat tak, aby zamawiajgcy mogt dokonaé oceny w zakresie trzeciej
przestanki wykluczenia.”

Podobnie Izba orzekta w wyroku z dnia 28 lutego 2022r., KIO 315/22, wskazujac: ,kwestia,
czy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy ma charakter oceny i ta ocena nie nalezy do wykonawcy lecz do Zamawiajgcego
- zeby byta mozliwa do przeprowadzenia konieczne jest podanie odpowiednich informacji
przez wykonawce.”

Stan faktyczny niniejszej sprawy jest taki, ze w przypadku Konsorcjum BBC doszto do
wczesniejszego rozwigzania (przez odstgpienie) umow na realizacje zadan publicznych oraz
wykluczono odwolujgcego z postepowan na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 16 i 17 starej
ustawy Pzp. Zgodnie z informacjami, ktére posiada Zamawiajgcy, doszto do wczesniejszego
zakonczenia m.in. nastepujgcych umoéw, ktdrych strong byt cztonek Konsorcjum BBC:

1.  Woykonanie kompleksowej dokumentacji projektowo-kosztorysowej remontu kapitalnego
zespotu budynkoéw przy ul. Targowej 14 w Warszawie z cze$ciowg zmiang sposobu



uzytkowania lokali wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w okresie realizacji robét
wykonywanych na podstawie ww. dokumentacji (Zamawiajgcy: Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego Warszawa Potudnie sp. z 0.0.); 04.10.2019 r. - odstapienie od umowy przez
BBC (wg pisma BBC z dnia 10.01.2022 r.), 15.10.2019 r. - odstapienie od umowy przez

2.  Umowa dotyczgca opracowania dokumentacji projektowo-kosztorysowej na budowe
»centrum Innowacji Wydziatu Cybernetyki”’; Zamawiajgcy: Wojskowa Akademia Techniczna);

odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego - 22.12.2020 r.; kary umowne z tytulu
odstgpienia - 47 880,00 zt.

Majgc na uwadze powyzsze okoliczno$ci wskazane w pkt. 1 i 2 powyzej nie ma watpliwosci,
ze Wykonawca znajdowat sie niejednokrotnie w sytuacjach, ktore winny skutkowaé
udzieleniem odpowiedzi ,TAK” na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?”.

W tym miejscu nalezy przywotac¢ wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2021 r., gdzie Izba orzekta:
»~Wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy, wysuniete roszczenie odszkodowawcze lub
naliczenie kar umownych nie musi by¢ usankcjonowane przez sad. Nawet zakwestionowanie
tych czynnosci lub roszczen przed sadem cywilnym nie ma wptywu na wykluczenie
wykonawcy. Nadto cztonkowie Konsorcjum BBC byli wykluczani na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 starej ustawy Pzp z nastepujgcych postepowan:

1. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Kompleksowa przebudowa
obiektow Palmiarni Poznanskiej - wykonanie koncepciji, prac projektowych, dokumentaciji
towarzyszgcej oraz $wiadczenie ustug zgodnie z zakresem okre$lonym w Umowie, w tym
Swiadczenie ustug nadzoru autorskiego (prawo opcji) wraz z uzyskaniem wykonalnego
pozwolenia na budowe”, nr: PIM/08/20/2ZP49/2020-258; Zamawiajacy: Poznanskie

Inwestycje Miejskie spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu,
dziatajgca w imieniu i na rzecz Miasta Poznan; podstawa wykluczenia - art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 starej ustawy Pzp; informacja o powtornym wyborze najkorzystniejszej oferty - 28.01.2021
r;

2. Postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego pn. Zarzgdzanie i sprawowanie
nadzoru nad realizacjg Kontraktu pn.: Zaprojektowanie i wykonanie robét w ramach
inwestycji ,Budowa i przebudowa trasy tramwajowej w ciggu ul. Kasprzaka i ul. Wolskiej”.
Nr: DWZ/61/2020; Zamawiajgcy: Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0., podstawa wykluczenia -
art. 24 ust. 1 pkt 17 starej ustawy Pzp; zawiadomienie o wykluczeniu wykonawcy -
14.05.2021r,;

3. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Opracowanie dokumentacji
projektowo-kosztorysowej dla zadania pn. ,Budowa nowej siedziby dla Zespotu Szkét
Drzewnych i Lesnych im. Jana Kochanowskiego w Garbatce Letnisku”; Zamawiajacy: Zespdt
Szkoét Drzewnych i LeSnych im. Jana Kochanowskiego w Garbatce-Letnisku; podstawa
wykluczenia -art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 starej ustawy Pzp; zawiadomienie o wykluczeniu
wykonawcy - 20.05.2020 r.;

4. Postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego pn. ,Wykonanie dokumentaciji
projektowej wraz z nadzorem autorskim dla pierwszego etapu realizacji inwestycji pn.:
,Fabryka Petna Zycia - nowe centrum Dagbrowy Gorniczej w rejonie ulic: Kosciuszki,
Kolejowej i Konopnickiej’; Zamawiajacy: Fabryka Petna Zycia Sp. z 0.0.; podstawa
wykluczenia - art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 starej ustawy Pzp, zawiadomienie o wykluczeniu
wykonawcy - 11.06.2021 r.

Wykonawca nie zaskarzyt skutecznie zadnej z ww. czynnosci wykluczenia go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 starej ustawy Pzp, uzna¢ zatem nalezy,
ze podstawa wykluczenia nie byta przez niego kwestionowana, a czynnosci wykluczenia byty
w petni skuteczne.

Wykonawca o$wiadczajgc w JEDZ, Ze nie znajdowat sie w sytuacji, w ktérej doszto do
wprowadzenia zamawiajgcego w btad, przedstawit informacje niezgodne ze stanem
faktycznym, skutkujgce uznaniem, ze zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia z art.
109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp. Nalezy zwroci¢ uwage, ze Odwotujgcy nie podwaza informaciji
przekazanych Zamawiajgcemu przez inwestoréw innych zadan, zatem uznac nalezy je za
prawdziwe, a okoliczno$ci tam wskazane za przyznane przez Konsorcjum BBC.



Podanie przez Wykonawce w niniejszym przypadku nieprawdziwych informaciji byto
decydujgce dla oceny czy w danym przypadku w stosunku do Wykonawcy zachodzg
okolicznoséci stanowigce podstawe wykluczenia. Ocenie podlega czy w momencie zfozenia
dokumentu JEDZ i udzielenia negatywnej odpowiedzi na pytania Wykonawca przekazat
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje
zamawiajgcego w postepowaniu.

Nie ulega watpliwosci, ze na podstawie informacji zawartych w JEDZ Zamawiajgcy
podejmuje decyzje czy w stosunku do wykonawcy istniejg przestanki do wykluczenia go z
postepowania.

Zamawiajgcy opierajgc sie wylgcznie na tresci JEDZ zlozonych wraz z ofertg przez
Konsorcjum BBC mogt uzna¢, iz w stosunku do ww. Wykonawcy nie zachodzg okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz art. 109 ust. 1 pkt. 8 i 10 ustawy Pzp. Jednak z
analizy stanu faktycznego i informacji w posiadanie, ktérych wszedt Zamawiajacy w toku
postepowania wynika, ze istniaty takie okolicznosci i Zamawiajgcy winien moc je zbadacé.
Zgodnie z zasadg przejrzystosci postepowania i uczciwej konkurenciji, Wykonawca byt
zobowigzany do przedstawienia Zamawiajgcemu rzetelnej i zgodnej ze stanem faktycznym
informacji.

W tych okoliczno$ciach, odpowiedz negatywna na ww. pytania zawarte w JEDZ oznacza
podanie nieprawdziwych informaciji, ktére mogly miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego, przy czym bez watpienia mozna rowniez Wykonawcy
przypisa¢ wine w postaci lekkomys$Inosci lub niedbalstwa.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktéry w
wyniku lekkomysInosci (1. jest Swiadomy, ze moze podawac informacje nieprawdziwe, ale
bezpodstawnie sadzi, ze do tego jednak nie dojdzie) lub niedbalstwa (ij. podaje
nieprawdziwe informacje nie zdajac sobie z tego sprawy) przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ustawodawca krajowy,
implementujgc do prawa krajowego art. 57 ust. 4 lit. h Dyrektywy 2014/24/UE wprost
wskazal, iz dziatanie wykonawcy w zakresie ztozenia nieprawdziwych informaciji nie musi
mie¢ charakteru umysinego, ale moze byc¢ to réwniez dziatanie nieumysine, tj. dziatanie
niedbate.

Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze ocena postepowania wykonawcy biorgcego udziat w
prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu w przedmiocie udzielenia zaméwienia
publicznego winna by¢ oceniana przez pryzmat zawodowego charakteru jego dziatalnosci.
Zgodnie z art. 355 § 2 KC - nalezyta staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnoéci.

Majgc powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, ze w stosunku do Konsorcjum BBC ziscity sie
wszystkie przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp,
zatem czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenie jego oferty byly
prawidtowe, a zarzuty odwotania w tym zakresie sg bezzasadne.

Ad. 3

Zamawiajgcy wskazuje, ze na gruncie stanu faktycznego sprawy brak bylo podstaw do
wzywania Konsorcjum BBC do uzupetnienia lub poprawienia JEDZ, z uwagi na btad lub
niekompletnos¢. Z utrwalone;j linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej jednoznacznie
wynika, iz niedopuszczalnym jest zastagpienie nieprawdziwych informaciji informacjami
prawdziwymi - tak np. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 czerwca 2012r., KIO
1181/12 ,Art. 26 ust. 3 p.z.p. nie ma zastosowania w sytuacji ztozenia nieprawdziwych
informacji, gdyz nie mozna zastgpi¢ nieprawdziwej informacji prawdziwa.” oraz z dnia 24
pazdziernika 2008r., KIO/UZP 1098/08 ,Ztozenie nieprawdziwych informacji majacych wplyw
na wynik postepowania stanowi wyjatek od generalnego obowigzku wzywania do
uzupetnienia wynikajgcego z art. 26 ust. 3 p.z.p., gdyz nie mozna zastgpi¢ nieprawdziwej
informacji prawdziwg. W odniesieniu do dokumentu zawierajgcego informacje nieprawdziwg
nie mozna uznac, iz ma sie do czynienia z btedem, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p.,
ktéry mozna sanowac”. Réwnie istotny dla rozpoznawania okolicznosci niniejszej sprawy jest
przywotany wyzej wyrok KIO 449/22, gdzie wskazano: ,,Co prawda, art. 128 ust. 4 p.z.p. nie
wytgcza mozliwosci prowadzenia postepowania wyjasniajacego poprzez wielokrotne
wzywanie wykonawcy, jednakze nie dotyczy to sytuacii, w ktérych wykonawca przedstawit

zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce go w btad. Tutaj dyspozycja ustawodawcy jest
jednoznaczna, takiego wykonawce nalezy wykluczy¢ (art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.) a jego
oferte nalezy odrzuci¢ (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a p.z.p). Przyjecie innego stanowiska
prowadzitoby do sytuacji niedajgcej sie pogodzi¢ z celem postepowania o udzielenie



zamowienia publicznego, jakim jest wybor rzetelnego wykonawcy, w ktérej wykonawca
magtby bezkarnie przedstawia¢ informacje wprowadzajgce w btagd na temat swojej
przesztosci kontraktowej (zatajajgc okreslone fakty), liczac na to, ze nawet jesli zamawiajgcy
posigdzie o nich wiedze, to i tak bedzie zobligowany do zwrdcenia sie do wykonawcy z
wnioskami o wyjasnienia w zakresie przyczyn tych problemoéw. Taka sytuacja bytaby
nieakceptowalna z perspektywy catego systemu zamowien publicznych, oznaczataby ona
wrecz przyzwolenie na podawanie przez wykonawcéw nieprawdziwych informacji. Przy tym
podstawa eliminaciji odwotujacego z postepowania, czyli art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.,
systemowo peni takze role prewencyjng, jego celem nie jest tylko wykluczenie nierzetelnych
wykonawcow ale réwniez zapewnienie, ze wykonawcy nie bedg zachecani przez zbyt
pobtazliwe normy prawne do usitowania wprowadzenia w btad zamawiajgcego, z ewentualng
opcja na ,poprawe” czy ,pozniejsze wyjasnienie” swojego dziatania w przypadku, gdy ich
zachowanie zostanie wykryte.”

Dalej w wyroku KIO 449/22 Izba wskazuje: ,Sktad orzekajacy uznat za bezpodstawny takze
zarzut nr 4 - naruszenia przez zamawiajgcego art. 128 ust. 1w zw. z art. 110 ust. 2w zw. z
art. 16 pkt. 1i 3 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do poprawienia tresci
JEDZ oraz umozliwienia przedstawienia dowodéw majgcych zapobiec jego wykluczeniu z
postepowania. Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinien
dawac¢ gwarancje prawidtowego wykonania umowy. Warunkiem skorzystania z przywrécenia
wiarygodno$ci zawodowej przez wykonawce, ktory powinien podlega¢ wykluczeniu, jest
przyznanie sie do popetnionego btedu (podstawy wykluczenia), poprzez ziozenie
stosownego o$wiadczenia w JEDZ.” Jak wskazuje sie w orzecznictwie ,to obowigzkiem
wykonawcy, ktéry ubiega sie o zamédwienie, a nie zamawiajagcego, ktory dokonuje oceny tych
informaciji, jest weryfikacja podawanych danych, szczegélnie w sytuaciji gdy te majg lub
moga mie¢ wptyw na ocene ztozonej oferty. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze sama mozliwo$¢
dokonania przez zamawiajgcego sprawdzenia podanej przez wykonawce informacii, nie
moze legitymizowac oczywistej niedbatosci w podejmowanych przez wykonawce dziataniach
i braku rzetelnej weryfikaciji okoliczno$ci faktycznych objetych tre$cig sktadanych
oswiadczen. To wykonawca obowigzany jest do dochowania nalezytej, przynaleznej
profesjonaliscie starannosci przy sktadaniu oswiadczen w danym postepowaniu” (wyrok
Krajowej Izby odwotawczej z dnia 26 pazdziernika 2020r., KIO 2422/20).

Majgc na uwadze brak mozliwosci uzupetnienia/ poprawienia JEDZ BBC stwierdzi¢ nalezy,
ze wobec Konsorcjum BBC zachodzi automatycznie przestanka wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp, a zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp uznac
nalezy za bezzasadny.

Ad. 4

Jak wskazuje Krajowa Izba odwotawcza w wyroku z dnia 16 wrze$nia 2019r., KIO 1688/19,
»Zamawiajgcy podaje podstawy prawne (przepis Prawa zamdwien publicznych) oraz
faktyczne (jaka tre$¢ ztozonej oferty nie odpowiada jakiej tresci SIWZ). Tak opisany
obowigzek ustawowy stuzy celom nie tylko informacyjnym, ale ma donioste skutki dla
postepowania - wykonawca, znajgc powody odrzucenia ztozonej przez siebie oferty, moze
albo z nimi sie zgodzi¢, albo polemizowac z nimi w drodze $rodkéw ochrony prawnej”.
Nalezy wskaza¢, ze uzasadnienie odrzucenia oferty BBC, zawarte w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 18 marca 2022r. (O/BY.D-3.2410.5.15.2021.15.pw), spetnia
ww. przestanki. Zamawiajgcy wyraznie wskazat, iz podstawg odrzucenia oferty Konsorcjum
BBC jest art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) ustawy Pzp, a podstawg wykluczenia jest art. 109 ust. 1
pkt 10 ustawy Pzp przy czym wyczerpujgco uzasadnit podstawy podjetej decyzji.
Niezrozumiate jest stanowisko Odwotujgcego wyrazone na str. 9 odwotania, iz Zamawiajacy
nie wskazuje w uzasadnieniu, czy ocenit, iz wczesniejsze rozwigzanie uméw lub wykluczenia
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 dawnej ustawy, stanowig podstawe wykluczenia
oraz ze w zadnym fragmencie uzasadnienia, Zamawiajgcy nie wskazat, ze uznaje, iz ziscity
sie przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, czy tez w art. 111 pkt 5 lub 6
Pzp.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy wskazuije, ze art. 111 pkt 5 i 6 ustawy Pzp nie stanowig
przestanek wykluczenia z postepowania.

Kolejno Zamawiajacy wskazuje, iz art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp stanowi samodzielng
podstawe wykluczenia z postepowania. Jest to odrebny przepis, ktory nie jest uzalezniony od
stwierdzenia przestanek art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp czy innych. ,Zamawiajgcy nie ma
dodatkowego obowigzku udowodnienia wypetnienia hipotezy art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., aby
prawidtowo wykluczy¢ odwolujgcego za przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad
zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p” (KIO 449/22).

Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajacy wskazuje, iz nie dopuscit sie naruszenia art. 253

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.



Ad.5,6,7

Z uwagi na ewentualny charakter zarzutdw, z ostrozno$ci procesowej Zamawiajgcy w
niniejszym pismie odniesie sie do nich pokrotce.

Ad. 5

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajacy raz jeszcze wskazuje, ze podstawg wykluczenia
Konsorcjum BBC z postepowania byt art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, a nie art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp, co stara sie sugerowa¢ Odwotujacy. Jak juz wskazano w pkt ad. 4
odpowiedzi na odwotanie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp zawiera samodzielng podstawe
wykluczenia i nie jest uzalezniony od dodatkowego badania wypetnienia przestanek, o
ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Badanie przestanek wykluczenia z
postepowania zwigzanych z niewykonaniem/ nienalezytym wykonaniem umowy miatoby
miejsce, gdyby Konsorcjum BBC nie wprowadzito Zamawiajgcego w biad przy uzupetnianiu
JEDZ i rzetelnie poinformowato o nieprawidiowosciach przy realizacji wczesSniejszych umow,
co jednak w niniejszym postepowaniu nie miato miejsca.

Ad. 6a

Kolejno Zamawiajacy wskazuje, ze zgodnie z art. 111 ustawy Pzp, wykluczenie wykonawcy
nastepuje w przypadku, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 na okres roku od zaistnienia
zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Zdarzenie, o ktbrym mowa w ww. przepisie, to
moment w ktérym zamawiajacy ostatecznie uzyskat przekonanie iz, doszto do
niedozwolonego wptywu wykonawcy na jego czynnoSci w postepowaniu i wprowadzenia go
w biad, to znaczy, ze wykonawca co najmniej przez swojg lekkomysInos¢ lub niedbalstwo
przedstawit mu informacje wprowadzajgce go w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na jego
decyzje podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Doj$cie do takiego
przekonania poprzedzone jest analizg dokumentéw i oswiadczen wykonawcy ztozonych w
postepowaniu i finalnie przybiera posta¢ konkretnej decyzji zamawiajgcego ze wprowadzenie
w btgd nastgpito tj. czynnosci zawiadomienia wykonawcy o wykluczeniu go z postepowania.
Co istotne, takie dziatania (zabiegi) wykonawcy mogg nastgpi¢ w innym postepowaniu u
innego zamawiajgcego. Potwierdzenie tego twierdzenia znajduje sie w oficjalnym
komentarzu UZP do nowej ustawy Pzp: Przepisy art. 109 ust. 1 pkt 9i 10 Pzp nie wymagaja,
aby niedozwolony wptyw nastgpit w danym, konkretnym postepowaniu. Podstawe
wykluczenia moga réwniez stanowi¢ wczesniejsze zdarzenia, jakie zaszty w poprzednich
postepowaniach, jezeli zdarzenia bedace podstawg wykluczenia zaistniaty odpowiednio w
okresie 3 lat badz 1 roku od wykluczenia (art. 111 pkt 4 i 6 Pzp). W przypadku ziszczenia sig¢
przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 9 lub 10 Pzp nie stosuje sie art. 109 ust. 3 Pzp, ktéry
przewiduje mozliwo$ci odstgpienia od wykluczenia, jezeli wykluczenie bytoby w oczywisty
sposob nieproporcjonalne. (Prawo Zamowienh Publicznych. Komentarz pod red. Huberta
Nowaka, Mateusza Winiarza, UZP Warszawa 2021).

Tak rozumiane zdarzenie i odestanie do innych postepowan nalezy rowniez stosowac¢ na
gruncie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp tj. wprowadzenia w btgd w przypadku wyzszego
stopnia winy. Natomiast, oprocz innego opisu samego zachowania wykonawcy w tym
przepisie réznicg jest takze to, ze wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadku, o ktorym
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8, na okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawag
wykluczenia. Przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp nie wymaga, aby wprowadzenie w btad
nastgpito w danym, konkretnym postepowaniu. Podstawe wykluczenia moga réwniez
stanowi¢ wczesniejsze zdarzenia, jakie zaszty w poprzednich postepowaniach. Zgodnie z
art. 111 pkt 5 Pzp chodzi o zdarzenia zaistniate w okresie ostatnich 2 lat przed
wykluczeniem. (Prawo Zamoéwien Publicznych. Komentarz pod red. Huberta Nowaka,
Mateusza Winiarza, UZP Warszawa 2021). Réwniez aktualna instrukcja wypetniania JEDZ
(str. 47), dostepna na stronie Urzedu Zaméwien Publicznych, w odniesieniu do podstawy
wykluczenia opisanej w nastepujgcy sposoéb:

Czy wykonawca znalazt sie¢ w jednej z ponizszych sytuacii:

a) byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacii;

b) zatait te informacje;

c) nie byt w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy; oraz

d) przedsiewziat kroki, aby w bezprawny sposob wptynaé na proces podejmowania decyzji
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac¢ informacje poufne, ktore
mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamédwienia, lub wskutek



zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btad informacje, ktére moga mie¢ istotny wptyw
na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia?

- wyjasnia, ze nalezy bra¢ pod uwage wczesniejsze zdarzenia, jakie zaszty w poprzednich
postepowaniach.

Poprzednia instrukcja wypetniania JEDZ H Aktualna instrukcji wypetniania JEDZ

W tym miejscu formularza wykonawca
W tym miejscu formularza wykonawca
sktada o$wiadczenie odno$nie do

sktada oSwiadczenie odno$nie wprowadzenia w btgd zamawiajgcego w
wprowadzenia w btgd zamawiajgcego w
niniejszym postepowaniu. postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

Ponadto, podkreslenia wymaga fakt, ze ustawodawca nie przewidziat w przepisach
wprowadzajgcych nowg ustawe Pzp zatarcia przewinienia jakie zaistniato w okresie
obowigzywania poprzedniej ustawy Pzp, ale zakreslit ramy czasowe w jakich nalezy sie
poruszac aby oceni¢ czyn wykonawcy. Takg postawe ustawodawcy nalezy uznac za stuszng
i racjonalng, zgodng z dobrem publicznym i indywidualnym interesem kazdego
zamawiajgcego dgzgcego do wybrania oferty rzetelnego i profesjonalnego wykonawcy, ktéry
z powodzeniem zrealizuje umowe.

Ad. 6b

Nie sposdb zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwolujgcego, iz ,sam fakt braku zaskarzenia decyz;ji
Zamawiajgcych w poprzednich postepowaniach nie stanowi wystarczajgcej podstawy do
uznania, ze doszto do [przyp. Zamawiajgcego] zdarzen bedacych przedmiotem
wykluczenia”.

W ocenie Zamawiajgcego jest wrecz odwrotnie, fakt braku zaskarzenia decyzji
zamawiajgcych w poprzednich postepowaniach stanowi wystarczajg podstawe do uznania,
ze doszio do zdarzeh bedacych przedmiotem wykluczenia, w szczegdlnoéci, Ze nie byty one
kwestionowane przez Konsorcjum BBC w postepowaniu odwotawczym. Raz jeszcze
Zamawiajacy wskazuje, ze przy uzupetianiu JEDZ nie ma przyzwolenia na dokonywanie
przez wykonawce samodzielnej, subiektywnej oceny czy w stosunku do niego zachodzg
przestanki wykluczenia, albowiem jest to rola zamawiajgcego.

Ad. 6¢c

Zamawiajacy nie zgadza sie z twierdzeniem odwotujacego, jakoby catkowicie mylinie przyjat
daty, od ktérych nalezy liczy¢ okres karenciji, co w efekcie doprowadzito do btednych decyzji.
Zgodnie z art. 111 pkt. 5 i 6 ustawy Pzp okres wykluczenia liczy sie od zaistnienia zdarzenia
bedgcego podstawg wykluczenia. Nawet gdyby uzna¢, ze za ,zaistnienie zdarzenia” nalezy
uzna¢ moment otwarcia ofert tj. najdalej wysuniety w postepowaniu przetargowym moment,
w ktérym zamawiajacy uzyskuje dostep do oferty wykonawcy, to i tak warunki te uznac
nalezy za spetnione. Wskaza¢ takze nalezy, ze istnienie choéby jednego przypadku
stanowigcego podstawe wykluczenia z postepowania, czyni to wykluczenie skutecznym. W
stosunku do umow realizowanych na rzecz 1) Towarzystwa Budownictwa Spotecznego
Warszawa Poludnie sp. z 0.0. oraz 2) Wojskowej Akademii Technicznej, ktére zostaty
rozwigzane przed terminem, wskazaé nalezy, ze do wprowadzenia w btgd doszto w
momencie ztozenia oferty, a Zamawiajacy po raz pierwszy zapoznat sie z tymi informacjami
(przy czym nie wiedziat jeszcze, ze sg one nieprawdziwe) w dniu otwarcia ofert tj. 8 listopada
2021r.

Natomiast w zakresie postepowan, z ktérych Wykonawca zostat wykluczony na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, gdyby uzna¢, ze terminy o ktérych mowa w art. 111 pkt
516 ustawy Pzp nalezy liczy¢ od dnia otwarcia ofert (cho¢ mozna przyjg¢, ze wprowadzenie
btad miato miejsce pdzniej), to okresy te bieglyby od nastepujacych dat:

1) Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Kompleksowa przebudowa
obiektow Palmiarni Poznanskiej - wykonanie koncepciji, prac projektowych, dokumentaciji
towarzyszgcej oraz $wiadczenie ustug zgodnie z zakresem okreslonym w Umowie, w tym
Swiadczenie ustug nadzoru autorskiego (prawo opciji) wraz z uzyskaniem wykonalnego
pozwolenia na budowe” - otwarcie ofert: 22 wrzesnia 2020 r.,

2) Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Opracowanie dokumentaciji
projektowo-kosztorysowej dla zadania pn. ,Budowa nowej siedziby dla Zespotu Szkét



Drzewnych i LeSnych im. Jana Kochanowskiego w Garbatce Letnisku” - otwarcie ofert: 28
kwietnia 2020 r.

3) Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Wykonanie dokumentaciji
projektowej wraz z nadzorem autorskim dla pierwszego etapu realizacji inwestycji pn.:
,Fabryka Petna Zycia - nowe centrum Dgbrowy Goérniczej w rejonie ulic: Kosciuszki,
Kolejowej i Konopnickiej” - otwarcie ofert: 16 listopada 2020 r.

Z kolei w stosunku do postepowania prowadzonego pn. Zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru
nad realizacjg Kontraktu pn.: Zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach inwestycji
,Budowa i przebudowa trasy tramwajowej w ciggu ul. Kasprzaka i ul. Wolskiej”, Nr:
DWZ/61/2020, wskazac¢ nalezy, ze otwarcie ofert nastapito 29 stycznia 2021 r., jednakze w
uzasadnieniu wykluczenia z tego postepowania, zamawiajgcy wskazuje na pismo
Wykonawcy z 26 kwietnia 2021 r. majgce stanowi¢ wyjasnienie rozbieznosci pomiedzy
informacjami zawartymi w ofercie, a informacjami w posiadanie ktérych wszedt zamawiajacy.
Zatem mozna uzna¢, ze momentem wprowadzenia w btgd byto pismo z dnia 26 kwietnia
2021 .

Raz jeszcze Zamawiajgcy wskazuje, ze osobista, autorska ocena Odwotujacego, iz
przestanki wykluczenia z ww. postepowan nie wystapity lub wykluczenia byty bezzasadne,
nie majg znaczenia dla rozpoznawania niniejszej sprawy. Wykonawca miat prawo
kwestionowac je w tamtych postepowaniach, a nie w niniejszym.

Ad. 7

Zamawiajacy w pkt. ad. 3 w sposob szczegbtowy odniost sie do braku podstaw wezwania
Konsorcjum BBC do zfozenia wyjasnien i podtrzymuje uzasadnienie w tym zakresie.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie zgtosili po stronie
Zamawiajgcego:
A.  Konsorcjum firm w sktadzie: INKO Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie; MP
Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie; PPT Consult sp. z 0.0. z siedzibg w

Bydgoszczy

B. Konsorcjum firm w sktadzie: MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie oraz Voessing Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy;

C. Wykonawca SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre CEDEX, (Francja);

D. Konsorcjum firm w sktadzie: Lider: TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku; Partner: ,B-ACT” Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy; Partner: EKOCENTRUM

- Wroctawski O$rodek Ustug Ekologicznych Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu -

- wnoszgac o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotania podlegajg oddaleniu, albowiem Izba uznata podnoszone w nich zarzuty za
niezasadne z nastepujgcych powodow:

Sygn. akt: KIO 866/22

Odwolujgcy 1 - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - MGGP S.A. z
siedzibg w Tarnowie i Voessing Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (Konsorcjum
MGGP lub Odwotujacy MGGP ) w odwotaniu podniést zarzut naruszenia:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnoéci odrzucenia oferty
Konsorcjum INKO z postepowania, pomimo tego, ze oferta tego wykonawcy jest
niezgodna z warunkami zamdwienia, tj. pkt 17.3 IDW oraz § 11 ust. 3 i ust. 16, § 13 ust. 4
i 5 Wzoru Umowy oraz pkt 2.1 OPZ;



2) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wezwania Konsorcjum INKO
do ztozenia wyjaénieh z zakresie sposobu kalkulacji pozyciji 1.5 oraz 1.6 Formularza
Cenowego pomimo tego, ze pozycje te wydajg sie razgco niskie w stosunku do

przedmiotu zamowienia i powinny budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw;

3) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wezwania Konsorcjum INKO
do ztozenia wyjaénieh z zakresie sposobu kalkulacji pozycji 2.2.1,2.2.2,2.2.3, 2.2.4,
225,226,227,228,2.29,22.10,22.20,2.221,2.2.22,2.2.23,2.2.24,2.2.25,
2.2.26,2.2.27,2.2.28,2.2.29,2.2.30,2.2.31,2.2.32,2.2.33, 2.2.34, 2.2.36, 2.2.37, 2.2.38,
2.2.39 Formularza Cenowego pomimo tego, ze pozycje te wydajg sie razaco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw;

4) art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 111 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
Postepowania Konsorcjum INKO w sytuacji, w ktérej INKO Consulting Sp. z 0. 0. w

wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzito w blgd PKP

Polskie Linie Kolejowe w Postepowanie LOT A przy przedstawianiu informaciji, ze INKO
Consulting Sp. z 0. 0. oraz DTS spetniajg warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym

mowa w pkt. 8.5.2 ppkt 4 SIWZ Tom | - IDW, dotyczacy doswiadczenia inspektora

nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym,

co zostato potwierdzone w Wyroku KIO 1320/20;

5) art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia Konsorcjum
INKO z Postepowania w sytuaciji, w ktorej INKO Consulting Sp. z 0. 0. w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad w
niniejszym Postepowaniu przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez wskazanie w JEDZ INKO w Czesci lll
Sekcji C: PODSTAWY ZWIAZANE Z NIEWYPELACALNOSCIA, KONFLIKTEM

INTERESOW LUB WYKROCZENIAMI ZAWODOW YMI na pytanie "Czy wykonawca

moze potwierdzié, Ze: nie jest winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu

informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikaciji

spetnienia kryteriow kwalifikacji", ze INKO moze potwierdzi¢, ze nie byto winne
powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji podczas, gdy w rzeczywisto$ci INKO
Consulting Sp. z 0. 0. dopuscito sie powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji spetniania kryteriow kwalifikacji w Postepowaniu
LOT Ai zostato wykluczone z Postepowania LOT A na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16

ustawy Pzp 2004 r. na skutek Wyroku KIO 1320/20;

6) art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci wykluczenia z
Postepowania Konsorcjum INKO w sytuacii, w ktérej Konsorcjum INKO Consulting Sp. z
0. 0. w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce w
btad w niniejszym Postepowaniu przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega

wykluczeniu na podstawie 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez wskazanie w JEDZ INKO
w Czesci lli Sekcji C: PODSTAWY ZWIAZANE Z NIEWYPLACALNOSCIA, KONFLIKTEM
INTERESOW LUB WYKROCZENIAMI ZAWODOW YMI na pytanie "Czy wykonawca

moze potwierdzi¢, ze: nie jest winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu

informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikaciji

spetnienia kryteriow kwalifikacji®, iz INKO Consulting Sp. z 0. 0. moze potwierdzi¢, Zze nie
byto winne powaznego wprowadzenia w btagd przy dostarczaniu informacji wymaganych
do weryfikacji spetnienia kryteridow kwalifikacji podczas, gdy w rzeczywisto$ci INKO
Consulting Sp. z 0. 0. dopuscito sie powaznego wprowadzenia w bigd PKP PLK przy
dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji spetniania kryteriow kwalifikacji w
Postepowaniu LOT A i zostato wykluczone z Postepowania LOT A na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawa Pzp 2004 r. na skutek Wyroku KIO 1320/20, co mogto mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i w



konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu:
6) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum INKO, jako najkorzystniejsze;j;

7) odrzucenie oferty Konsorcjum INKO na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako
niezgodnej z warunkami zaméwienia;

8) wykluczenie Konsorcjum INKO z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw.
z art. 111 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, a w konsekwencji
uznanie ztozonej przez Konsorcjum INKO oferty jako podlegajacej odrzuceniu na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp;

9) wezwanie Konsorcjum INKO w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do ziozenia wyjasnien w
zakresie sposobu kalkulacji ceny w zakresie pozycji 1.5, 1.6 oraz 2.2.1,2.2.2,2.2.3,
224,225,226,22.7,22.8,22.9,22.10,22.20,2.2.21,2.2.22,2.2.23,2.2.24,

2.2.25,2.2.26,2.2.27,2.2.28,2.2.29, 2.2.30, 2.2.31, 2.2.32, 2.2.33, 2.2.34, 2.2.36,
2.2.37,2.2.38, 2.2.39 Formularza Cenowego;

10) dokonanie ponownej oceny i badania ofert.

Odwotanie podlega oddaleniu w cato$ci z uwagi na niezasadno$¢ podnoszonych w
nim zarzutéw, co do naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Zarzuty dotyczgce naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 224 ust. 1 tej
ustawy (pkt 1 do 3) nie podlegajg uwzglednieniu z nastepujgcych powoddéw:

Jak wskazat Zamawiajgcy: ,Norma art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp odnosi sie do
merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow $wiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegdlnosci co do zakresu Swiadczenia jego
ilosci lub jako$ci, warunkdw realizaciji lub innych elementéw istotnych dla wykonania
zamoéwienia”.

Przedmiotem zamdwienia w postepowaniu jest ,,Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzgdzanie Kontraktami pn.: Projekt i budowa drogi
ekspresowej S10 Bydgoszcz - Torun, odcinek 1 i odcinek 2”

Zamawiajacy w dokumentacji przedmiotowego postepowania (SWZi jej zatgcznikach)
w zakresie spornym okreslit (po korekcie pozycja 1.4 i 1.5 Formularza cenowego, a nie jak
wskazat wykonawca 1.5 i 1.6) wymaog, aby $wiadczgc ustugi nadzoru wykonawca w ramach
Personelu zatrudnit:

v Personel biurowy: min. 3 osoby dla odcinka 1 i odcinka 2 S10 dla okresu
projektowania oraz okresu realizacji robét budowlanych oraz min. 1 osobe dla
odcinka 1 i odcinka 2 S10 dla okresu przeglagdéw i rozliczenia Kontraktu.

v Personel pomocniczy: min. 3 osoby dla odcinka 1 i odcinka 2 S10 dla okresu
projektowania oraz okresu realizacji robét budowlanych oraz min. 1 osobe dla
odcinka 1 i odcinka 2 S10 dla okresu przeglagdow i rozliczenia Kontraktu.

Wykonawca zobowigzany bedzie zatem do zatrudnienia min. 3 oséb z personelu biurowego i
min. 3 0s6b z personelu pomocniczego tj. tgcznie 6 oséb tgcznie na odc. 1 i 2. Zamawiajacy
- jak podkreslat w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie - nie wskazat ile konkretnie os6b
wykonawca ma skierowa¢ do realizacji danego odcinka oraz w jaki sposob (ij. dla ilu os6b)
ma kalkulowa¢ cene w danej pozycji Formularza, pozostawiajgc to do decyzji wykonawcy.
Oznacza to, ze wykonawcy mogli przyktadowo zatozy¢, ze na odc. 1 skierujg po dwie osoby
z personelu biurowego i pomocniczego, a na odc. 2 po jednej osobie i z takim zatozeniem
wyliczg koszty, o ktérych mowa w pkt. 1.4 i 1.5 Formularza Cenowego, ale mogli tez te
koszty podzieli¢ na pét miedzy oba odcinki. Zamawiajgcy w odpowiedzi wskazat na
wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace w Polsce w 2022 r. (wg rozporzgdzeniu
Rady Ministréw z dnia 14 wrze$nia 2021 r. w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2022 r.) i
przedstawit kalkulacje kosztu pracodawcy dla 3 pracownikéw z uwzglednieniem minimalnego



wynagrodzenia. Podobnie dla personelu pomocniczego. Ponadto - uwzgledniajgc praktyke,
co jest faktem notoryjnie znanym - nalezato zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze na czas urlopu
oraz zwolnienia lekarskiego - z zasady - pracodawcy (w tym przypadku wykonawcy) nie
zatrudniajg i nie sg zobowigzani do zatrudniania dodatkowego personelu. W szczegdlnosci
dotyczy to wtasnie pracy wymagajacej przeszkolenia stanowiskowego i wdrozenia.
Zastepstwo pelnig inne osoby zatrudnione w danej firmie, a zwyczajowo w opisie zakresu
obowigzkéw danego pracownika pracodawca ustala regulacje dotyczgce zastepstw na
innych, podobnych stanowiskach.

Zgodnie ze Wzorem Umowy (w tym jej § 11 ust. 17 i 18), w przypadku, gdy cztonek
Personelu Konsultanta nie moze zostac¢ zastgpiony lub zmieniony, Inzynier Kontraktu lub
Konsultant jest zobowigzany najp6zniej w tym samym dniu wskazaé¢ spo$rod Personelu
Konsultanta osobe lub osoby wykonujgce tymczasowo obowigzki osoby zastepowanej lub
zmienianej, przy czym stan taki nie moze trwac diuzej niz 3 miesigce oraz Konsultant nie
otrzymuje dodatkowego wynagrodzenia z tego tytutu. Zatem brak jest podstaw do
domagania sie ,doliczania” w omawianych pozycjach Formularza Cenowego dodatkowych
kosztéw zwigzanych z zastepstwem pracownikdw.

Za niezasadne nalezy uznac¢ takze twierdzenia Odwolujgcego w zakresie obowigzku
zwiekszenia kosztéw wskazanych w pkt. 1.4 oraz 1.5 Formularza Cenowego o koszt
zwigzany z konieczno$cig wyposazenia stanowiska oraz wykonania obowigzkowych badan
lekarskich. Po pierwsze wskazany koszt jest to koszt wytgcznie szacunkowy wyliczony przez

Odwolujgcego, a nie rzeczywisty koszt jaki ewentualnie przyjeto Konsorcjum INKO. Po
drugie pracownicy, ktorzy zostang skierowani do realizacji zamowienia jako personel biurowy
i pomocniczy posiadajg aktualne badania lekarskie. Po trzecie, Zamawiajgcy nie wymaga
nowego wyposazenia dla stanowiska pracy. Zgodnie z pkt. 2.2.1. OPZ ,Wymaga sie, aby
Konsultant dysponowat sprzetem, oprogramowaniem komputerowym i wyposazeniem, w
asortymencie i ilosci umozliwiajgcej nalezyte wykonanie Ustugi’, co oznacza, ze
Zamawiajgcy jedynie wymaga aby Konsultant posiadat sprzet, nie zobowigzuje go natomiast
do zakupu nowego sprzetu na potrzeby realizacji tej umowy.

Zatem argumentacja Odwolujgcego w tym zakresie - jak zauwazyt Zamawiajacy -
oparta zostata na wiasnych wyliczeniach odno$nie kosztu pracodawcy w przypadku umowy
o prace, ktére to wyliczenia opierajg sie na przyjetych przez niego nieuzasadnionych
zatozeniach odno$nie absencji z powodu choroby, nieobecnosci z tytutu urlopu, wykonania
badan lekarskich, a takze wyliczonych kosztow wyposazenia danego stanowiska.
Niewatpliwie nawet w przypadku umowy o prace koszty pracodawcy, na ktére zwraca uwage
Odwolujacy, ksztaltujg sie roznie w r6znych podmiotach. Tym samym wyliczenia w zakresie
dodatkowych sktadnikéw, ktére w ocenie Odwotujgcego nalezy uwzgledni¢ w kosztach pracy
beda zalezne od przyjetych przez dany podmiot zatozen, jego doSwiadczenh w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci czy zasad prowadzenia dziatalnosci, a zatem mogg sie réznic lub
w ogdle nie wystgpic.

W konkluzji Izba stwierdza, ze w stanie faktycznym tej sprawy, brak jest podstaw do
nakazywania Zamawiajgcemu kierowania wezwania do Konsorcjum INKO, celem ztozenia
wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji pozycji 1.4 i 1.5 Formularza Cenowego i tym
samym zarzuty w tym zakresie - oparte na watpliwo$ciach Odwotujgcego - uzna¢ nalezato
za niezasadne.

W odniesieniu do kolejnych pozycji (2.2.1,2.2.2,2.2.3,2.2.4,2.25,2.2.6,2.2.7,

228,229,2210,22.20,22.21,2.222,2.2.23,2.2.24,2.2.25,2.2.26, 2.2.27, 2.2.28,
2.2.29,2.230,2.2.31,2.2.32,2.2.33,2.2.34, 2.2.36, 2.2.37, 2.2.38, 2.2.39 Formularza

Cenowego) kwestionowanych w odwotaniu, Izba wskazuje z kolei na przepis art. 224
ust.1.Pzp, ktéry stanowi: ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajagcy zgada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w

zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych”.



Tak jak Zamawiajgcy wskazat, w przedmiotowym Postepowaniu ztozono 13 ofert. Z
zestawienia ofert wynika, ze osiem ofert ma ceny nizsze od wartosci zamoéwienia wynoszgcej
27 714 759,71 zt brutto - ré6znica w przedziale od 2 % do 19 %. Z kolei, w odniesieniu do
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, ktéra wynosi 26 270 637,11 zt -
siedem ofert ma ceny nizsze od Sredniej - réznica w przedziale od 9 % do 15 %.

Izba zwraca uwage, ze Odwotujgcy zaoferowat wykonanie zamowienia za kwote: 22
240 564,80 zt, a wybrana oferta Konsorcjum INKO wynosi 22 225 159,05 zt. Roznica
pomiedzy tymi ofertami wynosi jedynie 15 405,75 zt. Pie¢ ofert sposrod trzynastu - jak
wynika z ich Formularzy - okreslono na kwote ca' 22 min z, a réznice pomiedzy tymi
ofertami liczone sg w tysigcach ztotych. Zatem, chociazby ta okoliczno$¢ nie wskazuje, ze
cena w ofercie Konsorcjum INKO, wydaje sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamédwienia i powinna budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zaméwienia
lub wynikajacymi z odrebnych przepisow. Takze, ze wskazane ceny jednostkowe pozyciji, do
ktérych Odwotujgcy odnosi jego watpliwosci, majg charakter razgco niskich lub
nierynkowych.

Wskazane w odwotaniu pozycje kosztorysu dotyczg wynagrodzenia ekspertow. Niewatpliwie,
przedmiotem zamowienia sg ustugi nadzoru oparte - co podkreslat Zamawiajgcy - na pracy
intelektualnej, wymagajacej indywidualnego doswiadczenia oraz umiejetnosci, takze
umiejetno$ci organizacyjnych, ktore to ustugi nie sg policzalne kosztowo wedtug jednolitej
metodologii. Tym samym, podstawa kalkulaciji ceny oferty sg wtasne zatozenia i polityka
cenowa danego wykonawcy. Nie mozna zatem abstrahowac¢ od indywidualnych okolicznosci
i warunkéw, w ktorych dziata dany wykonawca, albo arbitralnie przyjmowac, ze kazdy
wykonawca ponosi identyczne koszty dziatalnosci w danej branzy. Izba zwraca uwage, ze
SWZ w odniesieniu do wymienionych ekspertow nie wymaga zatrudnienia tego personelu na
postawie umowy o prace. W tym zakresie wykonawcy, rowniez Konsorcjum INKO i personel
ekspercki, majg dowolnos¢ w ksztattowaniu fgczgcego ich stosunku prawnego. Taka
wspoipraca moze by¢ oparta na ré6znego typu (rodzaju) umowach cywilnoprawnych (umowy
Zlecenia, $wiadczenia ustug i innego typu, przykladowo B2B _,Business to Business”),

zawartych w trybie negocjacji i opartych na zasadzie swobody kontraktowej w zakresie
ustalenia naleznego ekspertowi wynagrodzenia. Przepisy o minimalnym wynagradzaniu
odnoszg sie wytgcznie do dwoch form, w jakich mozliwa jest wspdipraca pomiedzy
wykonawcg a osobami, ktére wykonywaty bedg czynnoéci, przewidziane w ramach
zamowienia - umowy o prace i umowy zlecenia.

W konkluzji Izba - za Zamawiajacym - stwierdza, ze Odwotlujgcy nie wykazat, ze
kwestionowane ceny jednostkowe pozycji sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia, Zze nie sg cenami realnymi, Ze nie zostaty skalkulowane prawidtowo. W zwigzku
z powyzszym, takze w tym przypadku, brak jest podstaw do nakazania Zamawiajgcemu
przeprowadzania procedury wyjasniania ofert pod katem razgco niskiej ceny ofert.
Niewatpliwie cena oferty danego wykonawcy w kontekScie oceny czy nie jest ceng razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, powinna by¢ badana w odniesieniu do
warunkow realizacji zamdwienia i wynikajgcych z nich kosztéw, dostepnych danemu
wykonawcy.

Odnoszac sie do nieuwzglednionych takze zarzutéw dotyczacych zaniechania
wykluczenia Konsorcjum INKO z Postepowania z naruszeniem art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z
art. 111 pkt 5 ustawy Pzp art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 ustawy Pzp z uwagi na przedstawienie
w JEDZ przez konsorcjanta INKO Consulting sp. z 0.0. - wg twierdzern Odwotujgcego -
nieprawdziwych wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd informaciji, Izba ustalita, co
nastepuje:

Whnioskowane przez Odwotujgcego wykluczenie Konsorcjum INKO z postepowania
oparte zostato na ustaleniach w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2020 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 1320/20 (KIO 1320/20), a dotyczgcych podania nieprawdziwych
informacji - w wyniku razgcego niedbalstwa wprowadzenia w bigd PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. (PKP PLK) w postepowaniu pn. ,,Petnienie nadzoru nad opracowaniem
dokumentaciji projektowej i robotami budowlanymi w ramach projektu PO/iS 5.1-14 pn.:
,,Prace na linii kolejowej C-E 65 na odc. Chorzoéw Batory - Tarnowskie Gory - Karsznice -
Inowroctaw - Bydgoszcz - Maksymilianowo" dla zadania inwestycyjnego pn.: LOT A - Prace
na linii kolejowej 131 na odcinku Chorzéw Batory (km 5,900) - Nakio Slgskie (km 29 ,000)",
znak sprawy: IREZA4/1¢-216-04/2019 - POIIS 5.1-14 (dalej Postepowanie LOT A") przy
przedstawianiu informacii, ze INKO Consulting Sp. z o. 0. oraz Drogowa Trasa Srednicowa
S.A. (DTS) spetniajg warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 8.5.2 ppkt 4



SIWZ Tom |- IDW, dotyczgcy do$wiadczenia inspektora nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej
kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym. W konsekwenciji, zdaniem
Odwolujgcego, z uwagi na tres¢ JEDZ ztozonego we wskazanym postepowaniu LOT A -
wedlug wyroku KIO 1320/20 - INKO Consulting Sp. z o. 0. dopuscita sie powaznego
wprowadzenia w blgd PKP PLK przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji
spetniania kryteriow kwalifikacji w Postepowaniu LOT A i zostata wykluczone z
Postepowania LOT A na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy z dnia 24 stycznia 2004 r. -

Prawo zamoéwien publicznych (ustawa Pzp 2004 r.) na skutek wskazywanego wyroku KIO
1320/20.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze w mysl art. 110 ust.1 Pzp: ,1. Wykonawca

moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia”, a zatem dowolnym, gdy tylko ujawnig sie podstawy jego wykluczenia (przed
jego zakonczeniem az do zawarcia umowy lub jego uniewaznieniem), o ile jak dalej stanowi
przepis wykonawca nie poddat sie skutecznemu (uznanemu przez zamawiajgcego za
udowodniony) samooczyszczeniu (self- cleaningowi). Tym samym Zamawiajgcy moze
powolywa¢ sie na dokonywang ocene opartg na dokumentach i oSwiadczeniach
przekazywanych mu przez wykonawcoéw i te dokumenty oraz o$wiadczenia weryfikowac, ale
w konsekwenciji nie wylgcznie. Jak juz wskazano pozyskanie wiedzy o podstawie
wykluczenia od konkurencyjnego wykonawcy, takze po wyborze jego oferty jako
najkorzystniejszej nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku zweryfikowania pod katem
przestanek okreslonych w Pzp. Takze takiej przeszkody nie mogtoby stanowi¢
rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra tylko ze wzgledow stricte formalnych nie
mogtaby orzec o uwzglednieniu takiego zarzutu. Prowadzitoby to bowiem w konsekwencji do
zawarcia umowy z naruszeniem prawa i wynikajgcymi z tego konsekwencjami na gruncie
ustawy Pzp.

Jednakze w tej sprawie kluczowe znaczenie ma okolicznos¢, ze powyzsze zarzuty
zostaly oparte na ustaleniach w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 27 lipca 2020 r. sygn. akt:
KIO 1320/20 i jego rozstrzygnieciu. W sentencji powotywanego wyroku w punkcie 1 sktad
orzekajgcy KIO stwierdzit:

»1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu PKP Polskie Linie Kolejowe Spdtka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz powtorzenie czynnosSci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie z postepowania
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia INKO Consulting Spoétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pszczynie oraz Drogowa Trasa Srednicowa
Spétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach:

- na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodu

wprowadzenia zamawiajgcego w wyniku razacego niedbalstwa w btgd przy przedstawieniu
informacji, ze ww. wykonawcy spetniajg warunek udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa
w pkt. 8.5.2 ppkt 4 SIWZ Tom | - IDW, dotyczgcy doswiadczenia inspektora nadzoru w
specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym,

- na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodu
przedstawienia w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa informacji wprowadzajgcych w

btad zamawiajgcego, majgcych wplyw na ocene oferty w Kryterium 2 - doswiadczenie
personelu wykonawcy, Podkryterium 2 (PK2) - Doswiadczenie Inspektora Nadzoru w
specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym;

- na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z powodu
przedstawienia w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa informacji wprowadzajgcych w
btad zamawiajgcego, mogacych mie¢ wplyw na ocene spetienia warunku udziatu

w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 8.5.2 ppkt 5 SIWZ Tom | - IDW, dotyczacego
doswiadczenia geodety;”

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze w uzasadnieniu do tego wyroku podano (str

3 akapit 1), ze: ,,Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 2 grudnia 2019 r. pod numerem 2019/S 232-570250. Postepowanie



prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843, dalej
,2ustawa Pzp”).”

Rozpoznawane odwotanie w tym postepowaniu odwotawczym zostato wniesione w

Postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym na podstawie ustawy z
dnia 11 wrzesénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.),
[ustawa Pzp lub Pzp], ktérej przepisy weszty w zycie z dniem 1 stycznia 2021 r.

W przedmiotowej sprawie kluczowe bylo w pierwszej kolejnosSci rozstrzygniecie, czy
na gruncie przepiséw ustawy Pzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r., kidrej przepisy weszly w zycie
z dniem 1 stycznia 2021 r. mozliwe byto - w zwigzku z art. 111 pkt 5 obecnie obowigzujgcej
ustawy i na jego podstawie wykluczenie Konsorcjum INKO przez Zamawiajgcego z
prowadzonego postepowania na: Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot
oraz zarzgdzanie Kontraktami pn.: "Projekt i budowa drogi ekspresowej S10 Bydgoszcz -
Torun, odcinek 1 od wezta Bydgoszcz Potudnie do wezta Emilianowa wraz z rozbudowg OK
25 i odcinek 2 od wezta Emilianowa do wezia Solec” w powotaniu na ustalenia cytowanego
wyzej wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2020 r. oparte na art. 24 ust.1 pkt
16 uprzednio obowigzujacej i wskazanej ustawy Pzp w postepowaniu prowadzonym przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w roku 2019/2020 a dotyczgce Konsorcjum, ktérego
liderem byt wykonawca INKO Consulting Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Pszczynie (takze Przystepujgcy w ramach Konsorcjum jako jego lider w
niniejszym postepowaniu odwotawczym).

Powotywane w odwotaniu przepisy ustawy Pzp stanowig:

LArt. 109. 1. Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢

8) ktoéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto miec¢ istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, lub ktéry zatait te informacije lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych;

()

10) ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zkolei art. 111 pkt 5 ustawy Pzp, ktéry odnosi sie do okolicznosci z art. 109 ust.1 pkt
8 Pzp stanowi:

~Wykluczenie wykonawcy nastepuje:

5) w przypadku, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8, na okres 2 lat od zaistnienia
zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia; (.).

Izba zauwaza, ze do okoliczno$ci wymienionych w art. 109 ust.1 pkt 10) Pzp odnosi sie
punkt 6) w my$| ktérego: ,6) w przypadku, o kiérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10, na okres
roku od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.”

W Ogloszeniu w Sekgiji VI. 3.7). Informacje dodatkowe wskazane zostaty przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania, rowniez wskazano na te fakultatywne do ktérych
odnoszg sie zarzuty odwotania, a mianowicie: ,7. Z postepowania o udzielenie zamowienia

wykonawce: (...)



wyklucza sie Wykonawce, w stosunku do ktérego zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci, o

ktorych mowa w art. 108 ust. 1 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1), 2) lit. a), 3) w zakresie odnoszgcym
sie do pkt. 2 lit. a), 4)-10) Pzp”.

Odnoszac sie do spornej kwestii zaniechania wykluczenia Konsorcjum INKO przez
Zamawiajgcego na podstawie wskazanych przepiséw obowigzujgcych ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019r. w zw. z jej art. 111 pkt 5 Pzp - z przedmiotowego postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego na: Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg
Robét oraz zarzgdzanie Kontraktami pn.: "Projekt i budowa drogi ekspresowej S10

Bydgoszcz - Torun, odcinek 1 od wezta Bydgoszcz Potudnie do wezta Emilianowa wraz z
rozbudowg OK 25 i odcinek 2 od wezta Emilianowa do wezta Solec", Izba stwierdza, Ze nie
byto mozliwe wykluczenie Konsorcjum z tego postepowania, jak zgda Odwotujacy. Powotane
przepisy w obowigzujacej ustawie Pzp nie odwolujg sie do przepisu art. 24 ust.1 pkt 16
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r., kidrej przepisy obowigzujg tylko w takim zakresie jak to
zostato przewidziane w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe
- Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) [dalej: ustawa Pwu).

Przeciwne stanowisko powodowatoby konieczno$¢ natozenia na wykonawce sankciji,
ktéra nie obowigzywata w dacie zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. W
ocenie Izby, taka wyktadnia przepiséw prowadzitaby do naruszenia zasady nie retroakcji (lex
retro non agit). W mysl tej zasady (niedziatania prawa wstecz) niedopuszczalne jest
stosowanie do okre$lonych deliktéw sankcji nieobowigzujgcej w dacie ich popetnienia. W tym
zakresie Izba podzielita stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone przyktadowo w
wyrokach z dnia 19 listopada 2021 r. w sprawach potgczonych: KIO 3055/21, KIO 3061/21,

KIO 3199/21, KIO 3203/21, KIO 3226/21 oraz w wyroku z dnia 29 listopada 2021 r. KIO

3315/21, w ktorych wskazywano, ze (...) Wykonawca, ktory w poprzednim stanie prawnym
dopuscit sie takiego dziatania nie moze ponosic¢ skutkow, ktére nie byty mu wéwczas znane,
a ktore zostaty wprowadzone do ustawy w podzniejszym czasie. To wiasnie temu ma
zapobiega¢ zasada lex retro non agit (...).” | dalej; ,skutki wykluczenia z postepowan
prowadzonych w 2020 r. nie odnoszg sie - wedlug przepiséw obowigzujgcych w dacie ich
zaistnienia - do przysztych postepowan (.).” W tej sprawie warto takze wskaza¢ na
stanowisko KIO w wyroku z dnia 1 czerwca 2021 r. sygn. akt: KIO 1248/21, w uzasadnieniu
ktérego Izba stwierdzita: ,,Przede wszystkim przepisy ustawy obowigzujgcej do 1 stycznia
2021 r., na podstawie ktérych toczy sie postepowanie, nie przewidywaty w odniesieniu do
podstaw wykluczenia wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp okresu, w jakim
wykonawca podlega wykluczeniu. Wynika to wprost z art. 24 ust. 7 Pzp, ktory statuujgc okres
karencji wykonawcy w odniesieniu do wykluczenia na podstawie poszczegdinych punktow
art. 24 ust. 1, pomija pkt 16 i 17. W zwigzku z tym uzna¢ nalezy, ze wprowadzenie w btad
zamawiajgcego moze nastgpic tylko skutkiem oSwiadczenia ztozonego w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a nie w postepowaniu prowadzonym
wczesniej. Nalezy przypomnie¢, ze przepisy dotyczace podstaw wykluczenia, jako normy

o charakterze sankcyjnym, podlegajg wyktadni $cistej i nie moga by¢ rozszerzane na stany
faktyczne, ktérych norma nie wymienia. Istotnie, przepisy dotyczgce wykluczenia
wykonawcy, ktéry wprowadzit zamawiajacego w btgd, majg na celu ochrone zamawiajgcego
przed udzieleniem zamdwienia wykonawcy nierzetelnemu. Jednak te wzgledy celowo$ciowe,
nie mogg skutkowa¢ wykluczeniem, dla ktérego ustawa nie przewiduje podstawy prawnej.

Zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia pisemno$ci i przejrzystosci nie
pozwalajg na to, aby zamawiajacy po ztozeniu ofert wywodzit z ustawy konsekwencje, ktore
nie sg przewidziane w przepisach. Wymaga tego pewnos¢ prawa.”

Niewatpliwie wykonawca INKO, wchodzacy w sklad Konsorcjum INKO takze w tym
postepowaniu, bedgc $wiadomym ewentualnych negatywnych skutkéw wykluczenia
rozciggajgcych sie na przyszios¢, pozostajgcy w przekonaniu o niezasadnosci wykluczenia
mogtby decyzje zamawiajgcego kwestionowac, chociazby poprzez ztozenie srodka ochrony
prawnej, jakim jest skarga do Sadu, co dla tej sprawy mogto by¢ problematyczne z uwagi na
dalsze miejsce jego oferty w rankingu ofert.

Jednakze dla tego stanu faktycznego Izba podkres$la, ze ustawa z 2004 r. (nie
obowigzujgca dla tej sprawy) nie przewidywata sankcji wykluczenia na przysztos¢, a jedynie
skutki celowego wprowadzenia w btgd dotyczyty konkretnego postepowania o udzielenie



zamowienia publicznego, a to powoduje, ze Konsorcjum INKO w przedmiotowym
postepowaniu miato prawo ztozy¢ oswiadczenie na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp w
wymaganym zakresie, ze nie podlega wykluczeniu z przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Majagc na uwadze powyzsze ustalenia odwotanie o sygn. akt KIO 866/22 podlega
oddaleniu w cato$ci.

Sygn. akt: KIO 886/22

Odwolujgcy 2 - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - BBC Best
Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie oraz BBC Best Building
Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane t.. Z. z siedzibg w Zyrardowie (Konsorcjum
BBC lub Odwotujacy BBC) w odwotaniu podnidst zarzut naruszenia:

1) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w skladzie INKO Consulting sp. z

0.0., MP Consulting sp. z 0.0., PPT Consult sp. z 0.0. (dalej ,Konsorcjum INKO”),
podczas, gdy w sytuacji prawidtowej oceny oferty Odwotujgcego, w Swietle ustalonych
kryteriéw oceny ofert, to oferta Odwotujgcego winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lita) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
odrzucenie oferty odwolujgcego wynikajace z uznania, ze Odwotujgcy podat informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, co do faktu wczesniejszego rozwigzania z
Odwolujgcym umow oraz w zakresie wezesniejszych wykluczen Odwotujacego z powodu
podawania nieprawdziwych informacji, podczas gdy prawidtowa ocena winna prowadzi¢
do uznania, ze Odwotujgcy nie przedstawit informacji wprowadzajgcych w btgd w tym
zakresie;

3) art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentu
JEDZ, ktéry ewentualnie zawierat btedy w zakresie informaciji dot. przestanek z art. 109
ust. 1 pkt. 7, 8, 10 ustawy Pzp;

4) art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niejasne uzasadnienie faktyczne odrzucenia
oferty Odwolujgcego, uniemozliwiajgce prawidtowe sformutowanie zarzutéw odwotania,
ktory nie jest w stanie zidentyfikowac, czy oprécz odrzucenia oferty z powodu rzekomego
podania informacji wprowadzajgcych w btad, podstawg decyzji Zamawiajgcego byty
réwniez inne przestanki;

z daleko posunigtej ostroznosci, w razie nieuwzglednienia zarzutu z pkt 3) i uznaniu, ze
podstawe odstapienia stanowity w rowniez przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7, 111
pkt 5 lub 6 ustawy Pzp, zarzucit naruszenie:

5) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie
przez Zamawiajgcego, ze w ramach wskazanych pkt lll li. A) i B) uméw Odwolujacy, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat istotne zobowigzania wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, co doprowadzito do rozwigzania umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady podczas, gdy
rozwigzanie tych umoéw nie nastapito z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego;

6) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 111 pkt 5i 6 oraz w zw. z 110 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez ich bledne zastosowanie i uznanie, ze:

a) przepisy te majg zastosowanie w odniesieniu do wykluczen na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16 lub 17 dawnej ustawy Pzp,

b) zaistnialy w uprzednio prowadzonych postepowaniach przestanki do wykluczenia
Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 dawnej ustawy Pzp;

c) okres karenciji udziatu w postepowaniach winien by¢ liczony od daty wykluczenia, a nie
zaistnienia zdarzenia stanowigcego podstawe wykluczenia;

7) art. 128 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dalszego wezwania do wyjasnien, w
sytuacji, gdy informacje wskazane przez Odwolujgcego w dalszym ciggu budzity
watpliwosci Zamawiajgcego.



W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajacemu: 1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; 2)
przystgpienie do ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

Odwotanie podlega oddaleniu w cato$ci z uwagi na niezasadno$¢ podnoszonych w
nim zarzutéw, co do naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, ktory to zarzut Odwotujacy opart na twierdzeniu, ze niejasne jest ,uzasadnienie
faktyczne odrzucenia oferty Odwolujacego, uniemozliwiajace prawidtowe sformutowanie
zarzutéw odwotania, ktory nie jest w stanie zidentyfikowac, czy oprocz odrzucenia oferty z
powodu rzekomego podania informacji wprowadzajgcych w btad, podstawg decyz;ji
Zamawiajgcego byly rowniez inne przestanki”.

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 18 marca 2022 r. w uzasadnieniu decyzji wykluczenia
Konsorcjum BBC z tego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (str 5 do 26
oraz podkreslenia zamawiajgcego) wskazat w szczegdlno$ci na nastepujgce okoliczno$ci

(cyt.):
\Uzasadnienie prawne:

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp - oferta zostata ztozona przez wykonawce podliegajacego
wykluczeniu z postepowania.

Uzasadnienie faktyczne:

Konsorcjum BBC zostato wykluczone z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp”.

()

Il. Argumentacja na potwierdzenie przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad, poprzez
zaznaczenie w JEDZU-u kazdego cztonka konsorcjum BBC odpowiedzi ,NIE” na pytanie:

"Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktdrej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajacym lub weze$niejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzania przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie badz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg umowg?"
Zamawiajgcy po dokonaniu analizy:

a) dokumentu ,Informacja o sytuacjach spomych” z dnia 08 listopada 2021r.

b)  wyjasnien z dnia 10 stycznia 2022 .,

c) dokumentéw i informacji pozyskanych od inwestoréw zadar wskazanych w dokumencie z dnia 08
listopada 2022r.

ustalit, co nastepuije:
A. Przedmiot umowy:

Umowa dotyczgca wykonania kompleksowej dokumentaciji projektowo- kosztorysowej remontu
kapitalnego zespotu budynkéw z czeSciowg zmiang sposobu uzytkowania lokali i petnieniem nadzoru
autorskiego w okresie realizacji rob6t wykonywanych na podstawie ww. dokumentacji (nazwa zadania
z pisma Wykonawcy z dnia 08.11.2021 r.)

Wykonanie kompleksowej dokumentacji projektowo-kosztorysowej remontu kapitalnego zespotu
budynkoéw przy ul. Targowej 14 w Warszawie z cze$ciowg zmiang sposobu uzytkowania lokali wraz z
petnieniem nadzoru autorskiego w okresie realizacji robdt wykonywanych na podstawie ww.
dokumentaciji (petna nazwa zadania ustalona po weryfikacji Zamawiajgcego)

Strony umowy:

Zamawiajacy; Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Warszawa Potudnie sp. z 0.0. (dalej: TBS)
Wykonawca: BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. k. (siedziba: Al. Jerozolimskie 155 lok. U3,



02-326 Warszawa) i BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowiane t. Z (siedziba:
ul. Gen. Bema 42A, 96-300 Zyrardow) - tozsame konsorcjum jak wystgpujgce w ninigjszym
postepowaniu.

Wg informacji zawartych w pismie BBC z dnia 08.11.2021 r. (Informacja o sytuacjach spomych); ,W
ramach realizacji tej inwestycji powstat spdr wynikajacy z nadinterpretacji postanowiert umownych
przez zamawiajgcego, ktéry w sposéb dowolny kreowat dodatkowe (niewynikajace z uméw) obowigzki
BBC, kwestionujgc bezpodstawnie prawidtowos$¢ wykonywanych prac oraz zadajac dokumentacii,
ktdrej termin wydania jeszcze nie nastapit, tj. zamawiajacy w ramach realizacji danego etapu prac
oczekiwat dokumentacii, ktéra zastrzezona byta dla etapéw pézniejszych. W ramach kazdych z tych
zadan oswiadczenie o odstgpieniu od umowy z winy zamawiajgcego zostato takze ztozone przez
BBC.”

Zamawiajacy, celem weryfikacji tych okolicznosci, dokonat przeglgdu stron intemetowych inwestora,
pobrat informacje z platformy zakupowej dotyczacej postepowania dla przedmiotowej umowy i
pozyskat informacje od TBS w drodze dostepu do informacji publicznej.

GDDKIiA Oddziat w Bydgoszczy zwrécit sie do TBS Warszawa Potudnie z wnioskiem o udostepnienie
informacji publicznej w zakresie odstapienia od umowy. TBS pismem z dnia 10.02.2022 r.
poinformowat, ze; ,W zwigzku ze stwierdzeniem nienalezytego wykonania postanowiert umownych
przez Projektanta, wystapieniem okoliczno$ci uzasadniajgcych natozenie na Projektanta kar
umownych i brakiem wsp6tpracy Projektanta w zakresie realizowania przedmiotu umowy, w tym nie
usuniecie wad i brakéw w wyznaczonym terminie, Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Warszawa
Potudnie Sp. z 0.0. wdniu 15.10.2019 r. w catosci odstgpito z winy Projektanta od Umowy nr
TBS/U/24/2019 z dnia 15.05.2019 r. opierajgc sie na zapisach § 12 ust 1 pkt 2) oraz 7 ust. 5 Umowy
oraz przepisach Kodeksu Cywilnego art. 491§ 1i636 § 1.”.

Odstepujac do umowy TBS powotato sie na § 12 ust. 1 pkt 2 umowy tj.:

Zamawiajgcy ma prawo odstapi¢ od Umowy w przypadkach wskazanych w obowigzujgcych
przepisach prawa, a takze Zamawiajacy ma prawo do odstgpienia Umowy w kazdym czasie bez
wyznaczenia dodatkowego terminu w przypadku stwierdzenia nienalezytego wykonania postanowien
umownych przez Projektanta lub wystgpienia okolicznosci uzasadniajacych natozenie na Projektanta
kar umownych (§ 11) w terminie do 30 dni od daty powziecia wiadomos$ci przez Zamawiajgcego o
zaistnieniu tych okolicznosci, w tym w szczegdlnosci w przypadku gdy;

(:--)
2) Projektant realizuje Przedmiot Umowy w sposob niezgodny z Umowg - w terminie do 30 dni od
daty powziecia wiadomos$ci przez Zamawiajgcego o zaistnieniu ww. okoliczno$ci. oraz na § 7 ust. 5

umowy tj.:

W przypadku niewprowadzenia zmian, uzupetnien, poprawek lub nieusuniecia przez Projektanta wad
lub brakéw w wyznaczonym terminie, Zamawiajgcy moze zleci¢ usuniecie wady osobie trzeciej w
zastepstwie Projektanta i na jego koszt po uprzednim pisemnym powiadomieniu Projektanta, z
jednoczesnym zastosowaniem odpowiednich zapisow dotyczgcych kar umownych lub obnizy¢
wynagrodzenie Projektanta odpowiednio do zmniejszonej wartosci uzytkowej lub technicznej

Dokumentacji albo odstgpi¢ od Umowy uprzednio wyznaczajgc Projektantowi termin na usuniecie wad
lub brakéw.

(treS¢ na podstawie wzoru umowy zatgczonego do SIW2)

TBS poinformowato réwniez, ze naliczyto wykonawcy kary umowne za: ,zwtoke w wykonywaniu
umowy, za nieuzasadniong nieobecno$¢ wasciwych przedstawicieli projektanta na spotkaniach
dotyczacych konsultacji oraz za odstgpienie od umowy”.

Nadto TBS poinformowato, ze w Sgdzie Okregowym w Warszawie prowadzone jest postepowanie
sgdowe zainicjowane pozwem wykonawcy i przedmiotem postepowania jest takze pozew wzajemny
ztozony przez TBS.

Na podstawie uzyskanych informacji ustalono nastepujgcg chronologie zdarzen:

16.10.2018 r. - ogtoszenie o zaméwieniu w trybie przetargu nieograniczonego,

24.04.2019 r. - wybdr oferty BBC jako najkorzystnigjszej,

15.05.2019 r. - zawarcie umowy,

04.10.2019 r. - odstgpienie od umowy przez BBC (wg pisma BBC z dnia 10.01.2022 r.),
30.10.2019 r. - odstgpienie od umowy przez TBS (wg pisma BBC z dnia 10.01.2022 r.),
15.10.2019 r. - odstgpienie od umowy przez TBS (wg pisma TBS z dnia 10.02.2022 r.)

Strony ustality termin realizacji przedmiotowej umowy na 480 dni czyli 16 miesiecy, natomiast
odstgpienie od umowy nastapito juz po 5 miesigcach od jej zawarcia.



Realizacja umowy byta podzielona na etapy. Pierwszy etap to wykonanie i przekazanie
Zamawiajgcemu inwentaryzacji i ekspertyzy technicznej (I Etap) - do 90 dni od podpisania Umowy.
Kolejne etapy byty do wykonania w terminie 210 dni oraz 480 dni od podpisania umowy. Tym samym
mozna by przypuszczaé, ze spor powstat podczas realizacji pierwszego etapu.

Wykonawca, jako dowdd na okolicznosé sposobu realizacji przedmiotowej umowy, przedstawit
niezalezng prywatng opini¢ biegtego sadowego sporzgdzong przez mgr inz. M. K. (zwany dalej
Ekspertem), dziatajgcego w imieniu CAS sp. z 0.0. Zamawiajgcy z ostroznosci i majgc na uwadze
obowigzek rzetelnego wyjasnienia wszelkich okolicznosci budzacych jego watpliwosci w trakcie
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, podjgt probe analizy
przedstawionego dokumentu.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze Wykonawca zatgczyt wytacznie str. 1, 2, 3, 72 i 99 opinii z dnia
31.01.2020r., co uniemozliwia jej petng analize i w efekcie w ocenie Zamawiajacego taki dokument nie
moze stanowi¢ wiarygodnego dowodu na poparcie twierdzer BBC. Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze
z przedstawionych fragmentéw opinii nie wynika wprost jakiej inwestycji ona dotyczy. Jej lakoniczny
tytut nie jest zgodny z petng nazwg umowy zawartej z TBS. W toku analizy fragmentéw zatgczonej
opinii GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy stwierdzit, ze warto$¢ zamowienia wskazana w opinii tj. 1 332
951,00 zl, jest zgodna z informacjg z otwarcia ofert, co pozwala przypuszczac¢, ze opinia dotyczy
umowy zawartej dnia 15.05.2019 r. z TBS na ,Wykonanie kompleksowej dokumentacji projektowo-
kosztorysowej remontu kapitalnego zespotu budynkdw przy ul. Targowej 14 w Warszawie z czeSciowg
zmiang sposobu uzytkowania lokali wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w okresie realizacji robét
wykonywanych na podstawie ww. dokumentacji”.

W ocenie Zamawiajgcego opinia CAS to tak naprawde stanowisko BBC w zakresie rozliczenia

umowy. Wiadomym jest, Zze nawet jesli nastapi odstapienie od umowy to strony umowy musza sie
wzajemnie rozliczy¢ za wykonane prace. Sam fakt, ze w ocenie Eksperta istniejg jakie$ naleznosci do
zaptaty na rzecz wykonawcy nie przesgdza jeszcze o przyczynach odstgpienia ani o winie
ktérejkolwiek strony za weczesniejsze zakonczenie umowy. BBC nie przedstawit zadnych innych
obiektywnych informacji (pism, dowoddw) dotyczacych przyczyn odstagpienia i braku swojej winy. BBC
ograniczyto sie jedynie do lakonicznego stwierdzenia, ze spér wyniknat z nadinterpretaciji postanowien
umownych przez zamawiajgcego, przy czym nie wyjasnit konkretnie na czym ta nadinterpretacja
miataby polega¢, dlaczego w jego ocenie jest btedna i co z niej w efekcie wynika.

Nadto Wykonawca jako zatacznik do ,Informacji o sytuacjach spomych” przedtozyt pierwsze dwie
strony z pozwu przeciwko zamawiajacemu TBS, przy czym z zatgczonego fragmentu pozwu nie
wynika jakich roszczen dotyczy i z jakiego tytutu. Sam Wykonawca nie wyjasnia takze na jakg
okolicznos¢ przedktada skan dwoch pierwszych stron pozwu i czego majg one dowodzi¢, zatem
zdaniem Zamawiajgcego dokonanie oceny takiego dokumentu i wycigganie z niego jakichkolwiek
wnioskow jest niemozliwe.

Zamawiajgcy z tak przedstawionej dokumentacii nie jest w stanie wywie$¢ nawet podstawowych
informacji dotyczacych realizowanej umowy, naliczenia kar umownych za naruszenia postanowien
umownych, przyczyn odstgpienia od umowy, przedmiotu spraw spomych powstatych miedzy stronami
oraz stanowisk stron w powstatym sporze.

Zamawiajacy stwierdza, Zze przedstawienie tak lakonicznych i wybiérczych informaciji przez BBC
stanowi celowg prébe zatajenia pewnych faktéw zwigzanych z realizacjg umowy i unikniecia
przedstawienia prawdziwych okolicznosci zwigzanych z jej wczesSniejszym zakonczeniem.

B. Przedmiot umowy:

Umowa dotyczaca opracowania dokumentacji projektowo-kosztorysowej na budowe ,Centrum
Innowacji Wydziatu Cybemetyki”.

Strony umowy:
Zamawiajgcy: Wojskowa Akademia Techniczna (dalej: WAT)

Wykonawca: BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. k. (siedziba: Al. Jerozolimskie 155 lok. U3,
02-326 Warszawa) i BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane .. Z (siedziba:
ul. Gen. Bema 42A, 96-300 Zyrarddw) - tozsame konsorcjum jak wystepujgce w ninigjszym
postepowaniu.

Wg informacji zawartych w pismie BBC z dnia 08.11.2021 r. (Informacja o sytuacjach spomych): ,W
ramach przedmiotowego zadania inwestycyjnego zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie odstapieniu od
umowy z uwagi na opdznienie w realizacji prac. Op6znienie to byto wywotane okolicznosciami
catkowicie niezaleznymi od Wykonawcy. Po pierwsze w trakcie prac projektowych pojawity sie
znaczne opdznienia w ramach toczacych sie postepowan administracyjnych (co wazne na chwile
odstgpienia, Wykonawca posiadat juz decyzje w przedmiocie pozwolenia na budowe wobec czego
rezultat umowy zostat osiggniety). W toku prac pojawiaty sie takze liczne uchybienia ze strony
Zamawiajgcego, ktdre przejawialy sie brakiem wspotdziatania. W szczegolnosci Zamawiajgcy
wielokrotnie przez okresy kilkutygodniowe, lub wrecz kilkumiesieczne zwiekat z udzielaniem
Wykonawcy petnomocnictw do reprezentacji Zamawiajgcego w toczgcych sie postepowaniach
administracyjnych, bez ktérych niemozliwym byto niezakiocone prowadzenie prac.”



Wg informacji zawartych w pismie BBC z dnia 10.01.2022 r., stanowigcym odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien z dnia 05.01.2022 r.; ,Odstapienie od umowy dotyczgcej
opracowania dokumentaciji projektowo-kosztorysowej na budowe ,,Centrum Innowaciji Wydziatu
Cybemetyki”, nastgpito po stronie Zamawiajacego poprzez przestanie o$wiadczenia o odstgpieniu od
umowy dnia 22.12.2020 r.”

Tak przedstawione informacje spowodowaty powstanie u Zamawiajgcego istotnych watpliwosci, co do
rzetelnosci BBC i prawdziwos$ci jego twierdzen, wobec czego GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy zwrocit
sig do Wojskowej Akademii Technicznej im. Jarostawa Dabrowskiego z siedzibg w Warszawie, jako
zamawiajgcego, z wnioskiem o udzielenie informacji publicznej.

Celem wyjasnienia okolicznosci zwigzanych z realizacjg przedmiotowej umowy, ktdre w ocenie
Zamawiajgcego zostaty przedstawione przez BBC celowo w sposéb niekompletny i wybidrczy,

Zamawiajgcy dokonat takze przegladu stron intemetowych WAT i pobrat informacje z platformy
zakupowej dotyczacej postepowania przetargowego dla przedmiotowej umowy.

Na podstawie uzyskanych informacji ustalono nastepujgaca chronologie zdarzen:
06.03.2019 r. - ogtoszenie o zamdwieniu,

01.10.2019 r. - wybdr oferty BBC jako najkorzystniejszej,

04.11.2019 r. - zawarcie umowy, kwota umowy: 588 924,00 PLN brutto,
22.12.2020 r. - odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego WAT.

BBC nie przedstawito zadnych dowoddw dotyczacych realizacji tego zamdwienia.

Zamawiajacy stwierdza, ze przedstawienie tak lakonicznych i wybiérczych informacji przez BBC
stanowi celowg probe zatajenia pewnych faktéw zwigzanych z realizacjg umowy i unikniecia
przedstawienia prawdziwych okolicznosci zwigzanych z jej wczes$niejszym zakonczeniem.

Wedtug informaciji udzielonych przez WAT dnia 27.01.2022 r. w drodze dostepu do informaciji
publicznej:

»~ W ZWigzku z odstgpieniem Zamawiajacego od umowy, zostaty naliczone kary umowne w
wysokosci 47 880,00 zt.

W zwigzku z realizacjg umowy nie s3 i nie byty prowadzone spory sadowe.”

Natomiast BBC informuje w pi$mie ,Informacja o sytuacjach spomych”; ,(...) w ramach kazdych z
zamowien toczg sie postepowania sadowe o zaptate naleznego BBC wynagrodzenia za wykonane
prace”. Powyzsze stwierdzenie, wobec informacji uzyskanej od WAT, nalezy uzna¢ za nieprawdziwe.

Ponadto WAT przekazat skan oSwiadczenia o odstgpieniu od umowy wraz z wezwaniem do zaptaty
kar umownych z dnia 18.12.2020 r. Z tresci o$wiadczenia wynika, ze przyczyng odstgpienia byto
opdznienie w wykonaniu przedmiotu umowy przekraczajgce 150 dni, a naliczona na podstawie § 8
ust. 1 pkt 4 umowy kara umowna za odstgpienie wynosi 47 880,00 zt.

Ponadto Zamawiajacy stwierdza, ze zgodnie z SIWZ dla przedmiotowej inwestycji termin wykonania
zamowienia wynosit: minimum 8 miesiecy i maksymalnie 10 miesiecy od dnia podpisania umowy. BBC
otrzymat maksymalng liczbe punktow w postepowaniu przetargowym za proponowany termin

realizacji, to oznacza, ze zaoferowat wykonanie umowy w terminie minimalnym tj. 8 miesiecy.
Stwierdzi¢ wiec nalezy, ze zestawienie przyjetego terminu realizacji umowy wynoszgcego 8 miesiecy
(tj. 240 dni) z ponad 150dniowym op6znieniem w wykonaniu przedmiotu umowy w peti uzasadniato
odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego i naliczenie kary umownej z tego tytutu. W ocenie
Zamawiajgcego wszystkie wyzej wskazane okolicznosci pozwalajg na uznanie, ze BBC dopuscito sie
razgcego naruszenia warunkow kontraktu.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznos¢ opisane w lit. A i B nie ma watpliwosci, ze Wykonawca
znajdowat sie niejednokrotnie w sytuacjach, ktdre winny skutkowa¢ udzieleniem odpowiedzi ,TAK” na
pytanie ,,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wezesniejsza umowa
w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie
badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?”.

W tym miejscu nalezy przywotac raz jeszcze wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2021 r.: ,Wypowiedzenie
lub odstgpienie od umowy, wysuniete roszczenie odszkodowawcze lub naliczenie kar umownych nie

musi by¢ usankcjonowane przez sgd. Nawet zakwestionowanie tych czynnosci lub roszczen przed
sgdem cywilnym nie ma wptywu na wykluczenie wykonawcy. Dowodem nienalezytego wykonania

umowy moze by¢ w szczegdlnosci pozew, protokoty odbioru, korespondencija stron, a nawet notatki ze
spotkan (tak: ,Prawo zamdwien publicznych. Komentarz” pod red. Huberta Nowaka, Mateusza
Winiarza, UZP Warszawa 2021 , str. 406) (...) Aby zamawiajgcy mogt oceni€, czy w przypadku



odwotujgcego zachodza przestanki wykluczenia, o ktorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.,

odwotujgcy winien przekaza¢ zamawiajagcemu wszystkie okoliczno$ci dotyczace wskazanej inwestycii.
O ile bowiem przestanki dotyczgce niewykonania lub nienalezytego wykonania oraz wypowiedzenia
lub odstapienia od umowy majg charakter obiektywny, o tyle okolicznos¢, czy nastapito to z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy ma juz charakter ocenny. Tym tez nalezy ttumaczy¢ tre$¢ pytania
zawartego w czesci lll sekcja C JEDZ Wykonawca ma udzieli¢ odpowiedzi na pytanie o zaistnienie
okolicznosci faktycznych i obiektywnych, natomiast w sytuacji, gdy odpowiedz na to pytanie brzmi
»TAK” — ma udzieli¢ szczegbtowych informacji na ten temat tak, aby zamawiajgcy mogt dokonaé
oceny w zakresie trzeciej przestanki wykluczenia. Nie ulega zatem watpliwosci, ze w rozpoznawanej
sprawie zaszly okolicznosci, wobec ktérych na zawarte w JEDZ pytanie w brzmieniu: ,Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacii, w ktérej wezesniejsza umowa w sprawie zaméwienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wezesniejsza umowa w sprawie koncesji
zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?" nalezato odpowiedzie¢ twierdzaco.

Odwotujacy, udzielajgc odpowiedzi ,NIE” wprowadzit zatem w btgd zamawiajacego, co uzasadnia jego
wykluczenie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p. )’ (KIO 3467/21).

IV. Dodatkowo Zamawiajacy wskazuje, ze BBC zataczyto do pisma z dnia 08.11.2021 r. (Informacja o
sytuacjach spomych) zataczniki, ktérych nie mozna w zaden sposéb powigza¢ z informacjami oraz
inwestycjami przedstawionymi w ww. pismie. Jednak celem zachowania nalezytej starannosci
Zamawiajacy podjat probe ich analizy i badania, albowiem uznat za zasadne zweryfikowa¢ wszystkie
dokumenty przedstawione przez Wykonawce wraz z oferta.

W zatgcznikach do ,Informaciji o sytuacjach spomych” BBC przedstawit fragmenty kolejnej opinii
sporzgdzonej przez CAS sp. z 0.0. - pana mgr inz. D. K. z dnia 19.10.2018 r. (str. 1, 2, 28, 29, 53, 54,
55 ). W opinii tej mowa o zakorczeniu jakiej$ nieokreSlonej umowy z dniem 13.08.2018 r. na poziomie
82% zaawansowania, jednakze zaden z udostepnionych fragmentdw opinii nie okresla przedmiotu
umowy, daty jej zawarcia ani jej stron, co uniemozliwia jakakolwiek weryfikacje informaciji
przedstawionych w opinii i przypisanie jej do jakiejkolwiek z inwestycji opisanych w dokumencie
Linformacja o sytuacjach spomych”. Dla Zamawiajgcego taki dokument jest catkowicie nieprzydatny do
oceny czy wobec Wykonawcy zaistniaty przestanki do wykluczenia z postepowania oraz czy dokonat
on skutecznego samooczyszczenia, a jedynie wprowadza chaos informacyjny. Jednakze to co udato
sie wywnioskowac z opinii z dnia 19.10.2018 r. to fakt, ze doszto do kolejnego odstapienia od umowy,
ktérg realizowato BBC, o czym Wykonawca nie poinformowat Zamawiajgcego.

Kolejnym zatgczonym dokumentem sg fragmenty opinii sporzgdzonej przez CAS sp. z 0.0. - pana M.
K. z dnia 19.09.2018 r. (str. 1, 2, 27, 28, pkt. 5.5, str. 59, 60, 62, 140, 145, 157, 158). Opinia wskazuje
na naruszenie praw autorskich przez zamawiajgcego na kwote 98 626,32 zt brutto. Ponownie zaden z
udostepnionych fragmentéw opinii nie okresla przedmiotu umowy, daty jej zawarcia ani jej stron, co
uniemozliwia jakakolwiek weryfikacje informacji przedstawionych w opinii i przypisanie jej do
jakiejkolwiek z inwestycji opisanych w dokumencie ,Informacja o sytuacjach spomych”. Jednakze to
co udato sie wywnioskowaé z opinii z dnia 19.09.2018 r. to fakt, ze doszto do odstgpienia od
opisywanej w opinii umowy, ktérg realizowato BBC, o czym Wykonawca nie poinformowat
Zamawiajgcego.

BBC w zatgcznikach do Informacji o sytuacjach spomych” przedstawit takze pierwszg strone pozwu z
dnia 04.10.2018 r. przeciwko Skarbowi Panstwa - Okregowy Inspektorat Stuzby Wieziennej na kwote
432.739 zt nie wskazujgc przy tym jakich roszczen i jakiej inwestycji spor dotyczy oraz na jakg
okolicznos¢ Wykonawca przedstawia Zamawiajgcemu przedmiotowy fragment pozwu.

Nastepnie BBC przedstawit pierwszg strone pozwu z dnia 22.07.2019 r. przeciwko Gminie Miasto
Gdansk - Dyrekcja Rozbudowy Miasta Gdanska na kwote 506.965,00 zt po raz kolejny nie
wyjasniajgc czego spor dotyczy.

Zamawiajgcy nie wie w jakim celu przedstawiono wyzej wskazane dokumenty, czego majg dowodzi¢ i
jak je interpretowac. Jedyny nasuwajgcy sie logicznie wniosek to, ze sg to dowody na kolejne
odstgpienia od umow realizowanych przez BBC jakie miaty miejsce.

V. Zgodnie z wytycznymi Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczacymi instrukciji wypetniania JEDZ w
czesci lll, sekcja C, pytanie dot. wezeSniejszych umoéw ,wykonawca sktada oSwiadczenie odnosnie
nieprawidtowosci w zakresie realizacji przez niego wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji w okolicznosciach wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp

(.) W przypadku zaistnienia takich nieprawidtowosci formularz wymaga od niego podania
szczegO6towych informacii na ten temat”.

W ocenie Zamawiajgcego na ww. pytanie JEDZ Wykonawca powinien odpowiedzie¢ zgodnie z

prawda tj. zaznaczy¢ odpowiedz ,TAK” i opisa¢ okolicznosci faktyczne i prawne dotyczace
nieprawidtowosci zwigzanych z realizacjg umowy oraz ich wczes$niejszym rozwigzaniem. Pytanie ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zaméwienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wezesSniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” nie ma charakteru subiektywnego.
Pytanie zostato sformutowane na tyle jasno, aby Wykonawca mogt odpowiedzie¢ ,tak” lub ,nie”.



Obowigzkiem Wykonawcy byto zatem udzielenie jednoznacznej odpowiedzi na pytanie dotyczace
odszkodowania lub innych poréwnywalnych sankcji, nie za$ samodzielna ocena przez Wykonawce

przestanki wykluczenia ww. zakresie, ktéra miataby determinowa¢ odpowiedzi na pytania zawarte w
JEDZ

Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13.12.2021 r. (sygn. akt KIO 3467/21):
L,Aby zamawiajgcy mogt oceni¢, czy w przypadku odwotujgcego zachodzg przestanki wykluczenia, o
ktorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., odwotujgcy winien przekaza¢ zamawiajgcemu
wszystkie okoliczno$ci dotyczace wskazanej inwestycji. O ile bowiem przestanki dotyczgce
niewykonania lub nienalezytego wykonania oraz wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy maja
charakter obiektywny, o tyle okoliczno$¢, czy nastapito to z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy
ma juz charakter oceny. Tym tez nalezy ttumaczy¢ tre$¢ pytania zawartego w czesci lll sekcja C
JEDZ Wykonawca ma udzieli¢ odpowiedzi na pytanie o zaistnienie okolicznosci faktycznych i
obiektywnych, natomiast w sytuaciji, gdy odpowiedz na to pytanie brzmi , TAK” - ma udzieli¢
szczegdtowych informacii na ten temat tak. aby zamawiajacy mégt dokonaé oceny w zakresie trzeciej

przestanki wykluczenia.”

Wykonawca o$wiadczajac w JEDZ, Ze nie znajdowat sie w sytuaciji, w ktérej doszto do wezesniejszego
rozwigzania umowy lub natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku
z wezesniejszg umowa, przedstawit informacje niezgodne ze stanem faktycznym, wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze przepiséw ustawy Pzp ani z wytycznych /instrukcji dotyczacych zasad
wypetnienia JEDZ nie wynika, aby w przypadku, gdy pomiedzy stronami trwa spér, co do sankc;ji
zwigzanych z naliczeniem kar umownych czy tez w przypadku gdy inwestor wystawia referencije,
Wykonawca byt zwolniony z obowigzku udzielenia odpowiedzi twierdzgcej na przedmiotowe pytanie
zawarte w JEDZ w czgsci lll w sekgji C.

V1. Argumentacja na potwierdzenie przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad, poprzez
zaznaczenie w JEDZU-u kazdego cztonka konsorcjum BBC odpowiedzi ,NIE” na pytanie;

,Czy wykonawca znalazt sie w jednej z ponizszych sytuacii;

a) byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacii;

b) zatait te informacje;

c) nie byt w stanie niezwocznie przedstawi¢ dokumentdw potwierdzajacych wymaganych przez
instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajacy; oraz

d) przedsiewzigt kroki, aby w bezprawny sposéb wptyna¢ na proces podejmowania decyzji przez
instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajacy, pozyskac informacje poufne, ktdre mogg da¢ mu
nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub wskutek zaniedbania
przedstawi¢ wprowadzajace w btgd informacije, ktore mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje w
sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamdwienia?”

Zamawiajacy po dokonaniu analizy:
a) dokumentu ,Informacja o sytuacjach spomych” z dnia 08 listopada 2021r.
b)  wyjasnien z dnia 10 stycznia 2022 .,

c) dokumentow i informaciji pozyskanych od inwestoréw zadan wskazanych w dokumencie z dnia 08
listopada 2022r. ,

ustalit, co nastepuije:

W pismie z dnia 08 listopada 2021r. Wykonawca wskazat wczesnigjsze inwestycje, gdzie zostat
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 starej ustawy Pzp (obecnie odpowiednio art. 109
ust. 1 pkt 8i 10 ustawy Pzp).

Zamawiajgcego dokonat zestawienia informacji przedstawionych przez Wykonawce z informacjami
pozyskanymi od inwestoréw poszczegdlinych zadan. Przeprowadzona analiza prowadzi do wniosku, iz
w nastepujgcych postepowaniach doszto do ziszczenia sie przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 8 10 ustawy Pzp:

A. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. .Kompleksowa przebudowa obiektow

Palmiami Poznanskiej - wykonanie koncepgji, prac projektowych, dokumentacji towarzyszacej

oraz Swiadczenie ustug zgodnie z zakresem okre$lonym w Umowie, w tym $wiadczenie ustug
nadzoru autorskiego (prawo opcji) wraz z uzyskaniem wykonalnego pozwolenia na budowe”, nr:

PIM/08/20/7P49/2020-258.

» Zamawiajacy: Poznanskie Inwestycje Miegjskie spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w



Poznaniu, dziatajgca w imieniu i na rzecz Miasta Poznan,
« Zpostgpowania wykluczono BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. sp. k. (podmiot wystepujacy w

niniejszym postepowaniu jako Lider konsorcjum) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 17 starej
ustawy Pzp,

* Informacja o powtémym wyborze najkorzystniejszej oferty, w ktérej zawarto uzasadnienie prawne i

faktyczne wykluczenia na podstawie ww. przepisow, zostata przestana wykonawcy w dniu
28.01.2021r.

Decyzja zamawiajgcego nie zostata zaskarzona poprzez wniesienie $rodka ochrony prawnej w postaci
odwotania do Krajowej Izby Odwotawcze;.

B. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad
realizacjg Kontraktu pn.: Zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach inwestycji ,Budowa i
przebudowa trasy tramwajowej w ciggu ul. Kasprzaka i ul.

Wolskiej. Nr: DWZ/61/2020

* Zamawiajacy: Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0.,
» Zpostepowania wykluczono BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. sp. k. (podmiot wystepujacy w

niniejszym postepowaniu jako Lider konsorcjum) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 starej ustawy
Pzp,

»  Zawiadomienie o wykluczeniu wykonawcy, w ktorym zawarto uzasadnienie prawne i faktyczne
wykluczenia na podstawie ww. przepisu, zostato przestane wykonawcy w dniu 14.05.2021 r.

Decyzja zamawiajgcego nie zostata zaskarzona poprzez wniesienie srodka ochrony prawnej w postaci
odwotania do Krajowej Izby Odwotawcze;.

C. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Opracowanie dokumentagji

projektowo-kosztorysowej dla zadania pn. ,Budowa nowej siedziby dla Zespotu Szkét Drzewnych i
Le$nych im. Jana Kochanowskiego w Garbatce Letnisku”.

»  Zamawiajacy: Zespdt Szkot Drzewnych i LeSnych im. Jana Kochanowskiego w Garbatce-Letnisku,
»  Z postepowania wykluczono tozsame konsorcjum tj. BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. sp. k.

(Lider) i BBC Best Building Consultants. Nadzory i Doradztwo Budowlane L. Z (Partner) na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 starej ustawy Pzp,

»  Zawiadomienie o wykluczeniu wykonawcy, w ktérym zawarto uzasadnienie prawne i faktyczne
wykluczenia na podstawie ww. przepisow, zostato przestane wykonawcy w dniu 20.05.2020 r.

* Decyzja zamawiajgcego nie zostata zaskarzona poprzez wniesienie srodka ochrony prawnej w postaci
odwotania do Krajowej Izby Odwotawcze;.

D. Postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. MWykonanie dokumentaciji projektowe;
wraz z nadzorem autorskim dla pierwszego etapu realizacji inwestycji pn.: ,Fabryka Petna Zycia -

+  Zamawiajgcy: Fabryka Petna Zycia Sp. z 0.0.,

» Zpostepowania wykluczono BBC Best Building Consultants Sp. z o.0. sp. k. (podmiot
wystepujacy w niniejszym postepowaniu jako Lider konsorcjum), miedzy innymi, na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 starej ustawy Pzp,

« Zawiadomienie o wykluczeniu wykonawcy, w ktdrym zawarto uzasadnienie prawne i faktyczne
wykluczenia na podstawie ww. przepisow, zostato przestane wykonawcy w dniu 11.06.2021 r.

* Decyzja zamawiajgcego nie zostata zaskarzona poprzez wniesienie srodka ochrony prawnej w
postaci odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej. Co wiecej, wykonawca w dniu 01.07.2021 r.
oSwiadczyt w pismie, iz rezygnuje z dalszego udziatu w postepowaniu i tym samym nie zamierza
korzysta¢ z jakichkolwiek $rodkéw ochrony prawnej.

e W dniu 21.06.2021 r. Wykonawca wystapit z wnioskiem o reasumpcje stanowiska ws.
wykluczenia z postepowania. Ze wzgledu na obszemg dokumentacje zgromadzong w



postepowaniu stanowigcg dowod, iz wystapita nawet kwalifikowana forma wprowadzenia w btgd
tj. wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, zamawiajgcy Fabryka Petna Zycia Sp. z 0.0. w ogdle nie rozwazat zmiany swojej
decyzji.

Zgodnie z wytycznymi Urzedu Zamowien Publicznych dotyczgcymi instrukcji wypetniania JEDZ w
czescai lll, sekcja C, pytanie dot. wprowadzenia w btad ,W tym miejscu formularza wykonawca sktada
o$wiadczenie odno$nie do wprowadzenia w btgd zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Ustawodawca przewidziat w tym zakresie fakultatywne przestanki do wykluczenia z
postepowania w art. 109 ust. 1 pkt 8 - 1 0 ustawy Pzp.”

Majac na uwadze powyzsze okolicznosé opisane w lit. A - D nie ma watpliwosci, ze Wykonawca
znajdowat sie niejednokrotnie w sytuacjach, ktore winny skutkowaé udzieleniem odpowiedzi ,TAK” na
pytanie ,Czy wykonawca znalazt sie w jednej z ponizszych sytuacii;

a) byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji;

b) zatait te informacje;

c) nie byt w stanie niezwocznie przedstawi¢ dokumentdw potwierdzajacych wymaganych przez
instytucje zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy; oraz

d) przedsiewziat kroki, aby w bezprawny sposdb wptyngé na proces podejmowania decyzji przez
instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajacy, pozyskac informacje poufne, ktdre mogg da¢ mu
nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub wskutek zaniedbania
przedstawi¢ wprowadzajace w btad informacije, ktore mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje w
sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia?”

Wykonawca o$wiadczajgc w JEDZ, Ze nie znajdowat sie w sytuacji, w ktorej doszto do wprowadzenia
zamawiajgcego w btad, przedstawit informacje niezgodne ze stanem faktycznym, skutkujgce
uznaniem, ze zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp.

VII. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry skiada oferte, wraz z
okreslonymi dokumentami i oSwiadczeniami, obowigzek aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan
rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Zarbwno w orzecznictwie jak i w doktrynie wskazuje sie, ze do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp wystarczy, aby przedstawione informacje cechowaty sie zdolno$cig do wprowadzenia w
blad. Zamawiajgcy nie musi zosta¢ skutecznie wprowadzony w btad (tak; ,Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarza” pod red. Huberta Nowaka, Matusza Winiarza, UZP Warszawa 2021,
str.410).

Za aktualng nalezy uzna¢ wypowiedz Krajowej Izby Odwotawczej; ,,Analizujgc zaistnienie przestanki
wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 16, nalezy zauwazy¢, ze postuguje sie ona zwrotem w
formie dokonanej - «wprowadzit w btgd», zatem podstawa wykluczenia [wprowadzenia - przyp. aut.]
w btgd nie moze by¢ sama proba bgdz zamiar wprowadzenia zamawiajgcego w btad, a jedynie
faktyczne wywotlanie u Zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o faktach dotyczgcych kwestii
podlegania wykluczeniu wykonawcy, spetnienia warunkow udziatu lub kryteridw selekgiji. (...)
Ustawodawca odmiennie uksztattowat przestanke wykluczenia wykonawcy wyrazong w art. 24 ust. 1

rzedstawionych przez wykonawce informacji starczajgcym jest, iz takie wyobrazenie mogto
tac. Istotna jest zatem sama tres¢ informacii i to, jaki skutek m one a¢ w Swiadomosci

Zzamawiajgcego, niezaleznie od okolicznosci, czy wprowadzenie w btgd rzeczywiscie nastgpito” (wyrok

KIO z 2.11.2017 r., KIO 2007/17, KIO 2014/17, LEX nr 2406828).

Podnies¢ nalezy, jak stusznie podkreslit Sgd Okregowy w Gdansku, ze decydujgcy dla ustalenia
wptywu na decyzje Zamawiajgcego jest moment sktadania nieprawdziwych informacii, a nie skutek
jaki powodujg one po zapoznaniu sie z nimi przez Zamawiajacego (Sad Okregowego w Gdansku - Xl
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy wyrok z dnia 9 kwietnia 2019 r. Xl Ga 206/19, analogicznie wyrok
KIO z dnia 04.03.2021 r. sygn. akt. 460/21).

Podanie przez Wykonawce w niniejszym przypadku nieprawdziwych informacji byto decydujgce dla
oceny czy w danym przypadku w stosunku do Wykonawcy zachodzg okolicznosci stanowigce
podstawe wykluczenia.

Ocenie podlega czy w momencie ztozenia dokumentu JEDZ i udzielenia negatywnej odpowiedzi na



pytania Wykonawca przekazat informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, co mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu.

Nie ulega watpliwosci, ze na podstawie informacji zawartych w JEDZ Zamawiajacy podejmuje decyzje
czy w stosunku do wykonawcy istniejg przestanki do wykluczenia go z postgpowania.

Zamawiajacy opierajac sie wytgcznie na tresci JEDZ ztozonych wraz z ofertg przez Konsorcjum BBC
mogt uznag, iz w stosunku do ww. Wykonawcy nie zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa w art. 109
ust. 1 pkt 7 oraz art. 109 ust. 1 pkt. 8 i 10 ustawy Pzp. Jednak z analizy stanu faktycznego i informaciji
w posiadanie, ktérych wszedt Zamawiajgcy w toku postepowania wynika, ze zaistniaty takie
okolicznosci i wymagaty zbadania przez Zamawiajgcego. Przy czym wymaga podkreslenia, ze brak
jest podstaw prawnych do przyjecia, ze to wykonawca udzielajac odpowiedzi samodzielnie weryfikuje
przestanki wykluczenia wynikajgce z ustawy Pzp.

Wykonawca miat Swiadomos$¢ istnienia nieprawidtowosci przy realizacji uméw wskazanych w
Linformacji o sytuacjach spomych” oraz o fakcie i podstawach wykluczen z postepowan o udzielenie
zamowien przywotanych w tym dokumencie. Informacje przedstawione przez Wykonawce w JEDZ
pozostajg zatem w oczywistej sprzeczno$ci z rzeczywistoscig, a ich podanie skutkowato mylnym
przekonaniem Zamawiajacegdo, iz nie zachodzg wobec Wykonawcy okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 109 ust. 1 pkt. 7, 8 10 ustawy Pzp.

Zgodnie z zasadg przejrzystosci postepowania i uczciwej konkurencji, Wykonawca byt zobowigzany
do przedstawienia Zamawiajgcemu rzetelnej i zgodnej ze stanem faktycznym informacii.

W tych okoliczno$ciach, odpowiedz negatywna na ww. pytania zawarte w JEDZ oznacza podanie
nieprawdziwych informacji, ktére mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, przy czym bez watpienia mozna rowniez Wykonawcy przypisa¢ wine w postaci
lekkomysInosci lub niedbalstwa.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysInosci (tj. jest swiadomy, ze moze podawac informacje nieprawdziwe, ale bezpodstawnie
sgdzi, ze do tego jednak nie dojdzie) lub niedbalstwa (tj. podaje nieprawdziwe informacje nie zdajac
sobie z tego sprawy) przedstawit informacje wprowadzajace w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Ustawodawca
krajowy, implementujgc do prawa krajowego art. 57 ust. 4 lit. h Dyrektywy 2014/24/UE wprost wskazat,
iz dziatanie wykonawcy w zakresie ztozenia nieprawdziwych informacji nie musi mie¢ charakteru
umysinego, ale moze by¢ to rowniez dziatanie nieumysine, tj. dziatanie niedbate.

Dokonujgc oceny stanu faktycznego sprawy przez pryzmat wystgpienia pozostatych przestanek
uzasadniajgcych wykluczenie Wykonawcy na podstawie art. 109 ust.1 pkt 10 ustawy Pzp, odwota¢ sie
nalezy do réwniez wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 lipca 2018 r., sygn. akt: XXl Ga
849/18 zgodnie, z ktérym: ,Dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. zamawiajgcy wyklucza
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci (tzn. jest Swiadomy, Zze moze podac¢ informacje
nieprawdziwe, ale bezpodstawnie sadzi, ze do tego nie dojdzie) lub niedbalstwa (tzn. podaje
nieprawdziwe informacje nie zdajac sobie z tego sprawy) przedstawit informacje wprowadzajace w

btad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia”.

Jezeli zatem Wykonawca od poczatku udziatu w postepowaniu byt $wiadomy tego, ze podawane
przez niego w JEDZ informacje dotyczace okolicznosci wynikajacych z art. 109 ust.1 pkt. 7, 8i 10
ustawy Pzp s3 informacjami niezgodnymi ze stanem faktycznym, dziatanie Wykonawcy winno zosta¢
ocenione jako dziatalnie lekkomysline, jezeli natomiast Wykonawca podajgc w JEDZ obiektywnie
nieprawdziwe informacje nie zdawat sobie z tego sprawy, pozostajac w nieuzasadnionym
okolicznosciami przekonaniu, ze nie jest zobowigzany do ich podania, w konsekwencji czego
wprowadzit Zamawiajgcego w btad, takie dziatanie Wykonawcy winno zosta¢ ocenione jako
niedbalstwo.

W ocenie Zamawiajgcego tre$¢ ztozonych przez Wykonawce wyjasnien wskazuje na to, ze mozliwe
jest przypisanie Wykonawcy co najmniej niedbalstwa przy przedstawianiu Zamawiajgcemu
przedmiotowych informacji polegajgcego na braku nalezytego zweryfikowania zgodnosci z
rzeczywistoscig treSci sktadanych Zamawiajgcemu oswiadczen.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, przypisanie okresSlonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione wtedy,
gdy osoba ta zachowata sie w okreSlonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajacy od wasciwego dla
niej miemika nalezytej starannosci (tak m.in. wskazano w uzasadnieniu do wyroku Sgdu Najwyzszego
z dnia 10 marca 2004 r., IV CK 151/03).

Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze ocena postepowania wykonawcy biorgcego udziat w prowadzonym
przez zamawiajgcego postepowaniu w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego winna by¢
oceniana przez pryzmat zawodowego charakteru jego dziatalnosci. Zgodnie z art. 355 § 2 KC -
nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnoSci gospodarczej okresla
sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.

Niewatpliwie rowniez Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu w przedmiocie udzielenia
zamoéwienia publicznego winien zostaé uznany za profesjonaliste.



Zgodnie z wyrokiem Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 17 pazdziemika 2018 r. , KIO 1983/18 - ,Za
profesjonaliste nalezy uznac, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
publicznego. W tym wypadku wzorzec nalezytej starannosci naktada na wykonawce, ktéry skiada
oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wlasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan
rzeczy odpowiada rzeczywistosci bowiem, te sktadane w toku przetargu zmierzajg do udzielenia
zamobwienia publicznego temu wiasnie wykonawcy i majg wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego.”

Nie moze takze ulega¢ watpliwosci, iz Wykonawca mogt i powinien byt dokonac realnej i rzetelnej
weryfikacji sktadnego przez siebie oSwiadczenia w kontekscie tresci sformutowanych w JEDZ pytan,
czego jednak nie uczynit. W konsekwenciji, ztozenie przez wykonawce biorgcego udziat w
postepowaniu w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego, niezgodnych z rzeczywistoscig
informacji dotyczacych okoliczno$ci istotnych dla prowadzonego postepowania, w sposéb oczywisty
odbiega od miemika nalezytej staranno$ci przynaleznej profesjonaliscie.

Uwzgledniajgc przytoczone okoliczno$ci faktyczne i prawne, stana¢ nalezy na stanowisku, zgodnie z
ktorym po stronie Wykonawcy wystapita rbwniez co najmniej wina nieumysina, jako przestanka
uzasadniajgca jego wykluczenie z udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy dodatkowo podkresla, iz doktryna i orzecznictwo nie pozostawia watpliwosci co do tego,
ze mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentow w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku ztozenia
nieprawdziwych informacji. W wyroku z dnia 13 grudnia 2021 r. (KIO 3467/21) KIO stwierdza; ,lzba
uznata za nieuzasadniony zarzut ewentualny naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do poprawienia JEDZ z zaznaczeniem odpowiedzi "TAK" w
pytaniu dotyczacym realizacji wecze$niejszych umoéw lub art. 110 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie umozliwienia odwotujgcemu zastosowania procedury tzw. "samooczyszczenia", a w
konsekwencji, naruszenie art. 16 pkt 3 ustawy P.z.p. tj. zasady prowadzenia postepowania w sposéb
proporcjonalny.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w
art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentdw lub o$wiadczen sktadanych
w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajacy wzywa wykonawce
odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze;
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez
wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub zachodzg przestanki uniewaznienia

postepowania.

W rozpoznawanym przypadku wskazany wyzej przepis nie znajdzie zastosowania. Wobec uznania za
zasadne wykluczenie odwotujacego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p., za niezasadny
nalezy uzna¢ zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. Wykonawca, ktory przedstawit
informacje, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy

P.z.p., nie jest wzywany do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 109 ust. 1 ustawy P.z.p.
Zgodnie bowiem z jednolitg linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, powstatg wprawdzie pod
rzadami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.), lecz majaca
zastosowanie rowniez wobec postepowan prowadzonych na podstawie przepisow ustawy P.z.p. z
2019 r., w przypadku ztozenia nieprawdziwych informacji wytgczona jest mozliwo$¢ uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. (aktualnie art. 128 ust. 1) (tak m.in. wyrok KIO z 2
kwietnia 2015 r., KIO 526/15; wyrok KIO z 11 lutego 2015 r., KIO 177/15, wyrok KIO z 13 lipca 2015 .,
KIO 1370/15). Jezeli wykonawca winny jest wprowadzenia w btad nieprawdziwym o$wiadczeniem lub
dokumentem, nie mozna jednoczes$nie twierdzi¢, ze takie osSwiadczenie lub dokument zawiera btedy
dotyczace braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust.
1 pkt. 10 ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego zostaty wypetnione wszystkie przestanki wynikajace z
ww. przepisu. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte jesli
zostata ztozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z postepowania.

VIIl. Dodatkowo Zamawiajacy wskazuje, ze zgodnie z przepisem art. 110 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 51ub
art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10 ustawy Pzp, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie przestanki
okreslone w tym przepisie (,selfcleaning”).

Decyzja zamawiajgcego o tym, aby wykonawcy nie wyklucza¢ z ubiegania sie 0 zaméwienie,
nastepuje kazdorazowo po przeprowadzeniu okreslonej procedury sanacyjnej, w ktorej ten udowodni
zamawiajgcemu, ze podjgt Srodki niezbedne, powodujgce, ze nie popetni on podobnego czynu w
przysztosci.

Instytucje ,self-cleaning” nalezy zatem rozumie¢ w taki sposob, iz wykonawca, wiedzac i majgc
Swiadomos$¢ co do tego, iz zaistniaty wobec niego przestanki wykluczenia z postepowania, opisane w
cytowanych przepisach, korzysta z przystugujgcego mu uprawnienia do udowodnienia
zamawiajgcemu, ze podjgt on starania w celu wyeliminowania w przysztosci sytuacii, ktére miaty
wptyw na zaistnienie wobec niego przestanki wykluczenia go z mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienie
publiczne.



To wykonawca w pierwszej kolejnosci musi wskazaé, ze zaistniata wobec niego podstawa
wykluczenia z postepowania, opisujac jednoczesnie jakie dziatania naprawcze podjgt w celu
wyeliminowania podobnych zdarzen w przyszto$ci. Informacje takie winny znalez¢ sig juz w
odwiadczeniu, sktadanym na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, w tym w jednolitym dokumencie
(JEDZ).

O istnieniu podstawy wykluczenia, jak tez o podjetych przez wykonawce dziataniach, zamawiajacy
powinien dowiedzie¢ sig bezposrednio od wykonawcy.

Na podstawie art. 110 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy ocenia, czy podjgte przez wykonawce
czynnosci, o ktorych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelno$ci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez
wykonawce czynnosci, o ktorych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, nie sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, zamawiajgcy wyklucza wykonawce.

Procedura naprawcza (samooczyszczenia (,self-cleaningu”) nie daje mozliwo$ci zakwestionowania
podstaw wykluczenia, pozwala natomiast wykonawcy udowodni¢, ze mimo zaistnienia jednej lub kilku
przestanek z art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 5lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10 ustawy Pzp podjete przez
niego dziatania sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Instytucja self-cleaningu stuzy temu,
ze nawet w przypadku stwierdzenia okreslonych naruszen zamawiajacy nie bedzie uprawniony do
wykluczenia wykonawcy, jezeli ten ostatni udowodni, iz podjat Srodki zaradcze w celu wyeliminowania
powstania takich naruszen w przysztosci, jak tez w celu naprawienia szkody.

(patrz: Jozef Edmund Nowicki, Komentarz do Pzp).

W orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze inicjatywa majgca na celu przeprowadzenie procedury self-
cleaning lezy wytacznie po stronie wykonawcy. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
18.01.2019 r.,stwierdzit "tgczna interpretacjarZamPubl2004

[obecnie art. 110 ust. 2 i 3] prowadzi do wniosku, Ze to wykonawca ma wystapi¢ z inicjatywg
samooczyszczenia i przedstawi¢ zamawiajgcemu dokumenty dajgce mu podstawe do odstgpienia od
obowigzku wykluczenia tego wykonawcy”.

Co istotne i co wymaga podkre$lenia ,aby skorzysta¢ z self-cleaning wykonawca musi przyznac sie do
deliktu, a jesli temu zaprzecza, to jego oSwiadczenie 0 samooczyszczeniu jest niewiarygodne” (wyroki
KIO: z dnia 31.07.2020 r., KIO 1248/20 oraz z dnia 03.02.2017 r., KIO 139/17).

W przedmiotowym przypadku, majac na uwadze tre§¢ dokumentow JEDZ i udzielone odpowiedzi
LNIE”, uzna¢ nalezy, ze pisma BBC ,Informacja o sytuacjach spomych” nie mozna traktowa¢, jako
L,Selfcleaningu”, a Wykonawca udzielajac takiej odpowiedzi $wiadomie zrezygnowat z
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia’.

Przytaczane w cato$ci uzasadnienie decyzji przeczy twierdzeniom Odwotujgcego, ze

jest ,niejasne uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniemozliwiajgce
prawidtowe sformutowanie zarzutéw odwotania, ktory nie jest w stanie zidentyfikowac, czy
oprécz odrzucenia oferty z powodu rzekomego podania informacji wprowadzajgcych w btad,
podstawg decyzji Zamawiajgcego byty réwniez inne przestanki”.

Wskazany art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wymaga, aby w uzasadnieniu decyzji, w
tym przypadku o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia,
zamawiajacy podat podstawy prawne (przepis Prawa zamowien publicznych) oraz faktyczne
(okolicznosci, ktére uzasadniaty wykluczenie). Przytoczone uzasadnienie spetnia te
przestanki. Zamawiajacy - jak podkreslat w odpowiedzi na odwotanie - wyraznie wskazat, ze
podstawg odrzucenia oferty Konsorcjum BBC jest art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) ustawy Pzp, a
podstawg wykluczenia jest art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp i wyczerpujaco uzasadnit
podstawy podjetej decyzji. Niewatpliwie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp stanowi
samodzielng podstawe wykluczenia z postepowania. Jest to odrebny przepis, ktory nie jest
uzalezniony od stwierdzenia innych przestanek, w tym m.in. art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i
tym samym zamawiajgcy nie ma dodatkowego obowigzku udowodnienia wypetienia
hipotezy art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, aby prawidtowo wykluczy¢ odwotujgcego za
przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Nie jest takze zasadny zarzut dotyczgcy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) w zw. z
art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego z uwagi na jego wykluczenie z przedmiotowego postepowania z powodu
podania informacji wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego, co do faktu wczesniejszego
rozwigzania z Odwotujgcym uméw oraz w zakresie wczesniejszych wykluczen Odwotujgcego
z powodu podawania nieprawdziwych informac;ji jest prawidtowa. Tak jak wskazat



Zamawiajacy w cytowanym pismie, wykluczyt Konsorcjum BBC z postepowania, poniewaz
stwierdzit wypetnienie hipotezy art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp. Konsorcjum BBC wraz z ofertg ztozyto dokumenty JEDZ, w ktérych kazdy z cztonkow
Konsorcjum BBC udzielit odpowiedzi ,NIE” na pytania w czesci lll: ,Podstawy wykluczenia,
sekcja C: Podstawy zwigzane z niewyptacalno$cia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami
zawodowymi”, sprzecznie z ustaleniami Zamawiajgcego opartymi takze na dokumentach
uzyskanych w toku badania oferty.

Po pierwsze, Konsorcjum BBC wraz z ofertg ztozylo dokument z dnia 8 listopada 2021 r. pt.
»informacja o sytuacjach spornych”. W przedmiotowym pismie Wykonawca przedstawit jego
wersje oceny wydarzen, w cato$ci obcigzajgc zamawiajgcych wing za nienalezytg realizacje
umow i ich wczesniejsze zakonczenie oraz wskazujgc, ze wszelkie wykluczenia z
postepowan byty niezasadne i Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci z tego tytutu.
Zamawiajacy z uwagi na ten dokument i ztozone w JEDZ o$wiadczenie (oraz jego
watpliwosci, co do prawdziwo$ci oswiadczen Konsorcjum BBC, celem dokonania
prawidtowej i rzetelnej weryfikacji przedstawionych przez BBC informaciji, jak podat w
odpowiedzi) - skierowat zapytania do inwestoréow zadan wskazanych w wymienionej
Informacji m.in. co do realizacji tych zadan i ich wcze$niejszego zakonczenia oraz podstaw i
przyczyn wykluczenia z postepowan. Ponadto takze pismem z dnia 5 stycznia 2022 r.
wezwat BBC do ztozenia wyjasnien. Wykonawca udzielit odpowiedzi na powyzsze wezwanie
w dniu 10 stycznia 2022 r.

Weryfikacja udzielonych odpowiedzi wskazuje na to, iz Wykonawca przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego.

Po drugie, Przy uzupetnianiu JEDZ nie ma przyzwolenia na dokonywanie przez wykonawce
samodzielnej, subiektywnej oceny czy w stosunku do niego zachodzg przestanki
wykluczenia, albowiem jest to rola zamawiajgcego. Orzecznictwo KIO (takze wskazane w
odpowiedzi na odwotanie KIO 449/22) zwraca uwage, ze ,pytanie w JEDZ jego formuta
dotyczy obiektywnych zdarzen i daje zamawiajgcemu mozliwos¢ dokonania sprawdzenia czy
problemy, na ktére natknat sie wykonawca w toku realizacji innych inwestycji sg na tyle
powazne i na tyle wplywajg na obraz wykonawcy, ze uzasadniajg wykluczenie go z
postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Weryfikacja ta nie bedzie mozliwa, jezeli
wykonawca nie dokona notyfikaciji takich okolicznosci w o$wiadczeniu JEDZ (...). Nawet w
sytuacii, w ktorej wykonawca nie uznaje sie za podlegajgcego wykluczeniu, nadal obcigza go
obowigzek powiadomienia jednostki zamawiajgcej o okre$lonych w omawianym pytaniu
zdarzeniach (nie o catej historii kontraktowej). Takze wskazuje sie, ze konstrukcja JEDZ
umozliwia wykonawcy petne wykazanie niepodlegania wykluczeniu i daje mozliwos¢
szerokiego odniesienia sie do udzielonych informaciji, oczywiscie pod warunkiem, ze taka
informacja zostanie wskazana - po zaznaczeniu odpowiedzi ,tak” na sporne pytanie w

JEDZ mamy pole do wypetnienia pn. ,prosze je opisac¢”, gdzie wykonawca ma mozliwos¢
szczegotowego odniesienia sie do udzielonej odpowiedzi. Odwotujacy, ktéry zaznacza
odpowiedz ,nie”, przedstawiajac jednoczesnie historie kontraktowg przerzuca na siebie
ryzyko ustalen, jakich dokona zamawiajacy i takze, co do decyzji o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamoéwienia. Niewatpliwie - w stanie faktycznym tej sprawy -
inicjatywa w spornym zakresie lezata po stronie odwotujgcego, a profesjonalista zdaje sobie
sprawe, ze udzielenie negatywnej odpowiedzi w JEDZ bedzie miato realny wptyw na ocene
ofert dokonywang przez zamawiajgcego, a tym samym na decyzje podejmowane w
przetargu”. Konsorcjum BBC zaznaczajgc w JEDZ odpowiedz ,NIE” na ww. pytania
zamknelo sobie droge do skutecznego wyjasnienia okolicznosci, ktore zaistniaty przy
realizacji wczesniejszych uméw oraz we wczesniej prowadzonych postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia publicznego, a takze skutecznego przeprowadzenia procedury
samooczyszczenia. Udzielenie odpowiedzi ,NIE” wyraznie wskazuje na ocene dokonang
przez Konsorcjum BBC tj., ze wykonawca nie znajdowat sie w zadnej z sytuacji, o ktorej
mowa w JEDZ, a ktéra mogtaby stanowi¢ podstawe wykluczenia, co jest niezgodne z
ustalonym stanem faktycznym. Nie mozna przyjgé, tak jak sugeruje Odwotujgcy na str. 7
odwolania i na co zwracat uwage Zamawiajgcy, ze w stanie faktycznym sprawy zaznaczenie
w JEDZ odpowiedzi ,NIE”, chociaz winien w ocenie Zamawiajgcego zaznaczy¢ , TAK” jest
sirrelewantne”. Zgodnie z art. 125 ust. 1i 2 ustawy Pzp JEDZ stanowi oSwiadczenie o
niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji, w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazujgc na doktryne
prawidtowo zauwaza, ze ,Wykonawca wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub ofertg przedktada deklaracje tymczasowo zastepujgcg dowody (do czasu
przedtozenia podmiotowych $srodkéw dowodowych), ze nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria selekcji (w trybach
postepowania, w ktérych majg one zastosowanie). To wstepne potwierdzenie przybiera
posta¢ oSwiadczenia wiedzy wykonawcy co do wskazanych okoliczno$ci. Natomiast zgodnie
z art. 126 ust. 1 Pzp regutg jest, ze jedynie wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona
najwyzej, bedzie przedktadat na zZgdanie zamawiajgcego zestaw oSwiadczen oraz
dokumentow potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia, a takze spetnianie warunkéw



udziatu w postepowaniu oraz kryteriéw selekcji. Ztozenie oSwiadczenia o odpowiedniej tresci
jest obowigzkiem wykonawcy, ktéry sklada wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub oferte - w zaleznosci od trybu, w jakim prowadzone jest postepowanie o
udzielenie zamowienia”.

Udzielenie w JEDZ odpowiedzi ,NIE” na pytania dotyczace mozliwosci wystepowania w
stosunku do wykonawcy przestanek wykluczenia, skutkuje powstaniem u zamawiajgcego
przekonania, ze takie przestanki nie zachodza. Powstanie u zamawiajgcego takiego
przeswiadczenia w stosunku do wykonawcy, ktérego oferta jest najkorzystniejsza, moze
doprowadzi¢ do wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit.
a) ustawy Pzp, zatem kwestii dotyczacej udzielenia odpowiedzi w JEDZ nie mozna traktowaé
jako irrelewantnej. W istocie, sposéb uzupetniania JEDZ nie zalezy - w zakresie spornym -
od subiektywnej oceny i odczué¢ wykonawcy. Rolg wykonawcy jest przedstawienie
kompleksowej informaciji dotyczgcej nieprawidlowosci przy realizacji innych zamoéwien, badz
istnienia innych przestanek wykluczenia, a z kolei rolg zamawiajgcego ocena, czy te
przestanki faktycznie zostaty wypetnione, czy wykonawca ziozyt przekonywujace wyjasnienia
w tym zakresie oraz ostatecznie czy podlega wykluczeniu. Nawet watpliwosci, co do
nalezytego wykonywania umowy, powinny sygnalizowac¢ u profesjonalnego przedsigbiorcy -
potrzebe podjecia dziatah eliminujgcych takie watpliwosci w odniesieniu do kolejnych
zamowien (kontraktow). Powyzsze jest zwigzane z ocenng kwestig, czy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest skutkiem przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy i taka ocena
w danym postepowaniu nalezy do danego zamawiajgcego. Aby taka ocena byta mozliwa do
przeprowadzenia konieczne jest podanie odpowiednich informacji przez wykonawce z
ryzykami, na ktére lzba wskazuje powyzej. O ile bowiem przestanki dotyczgce niewykonania
lub nienalezytego wykonania oraz wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy majg charakter
obiektywny, o tyle okolicznos¢, czy nastagpito to z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy
ma juz charakter oceny. Tym tez nalezy ttumaczy¢ tre$¢ pytania zawartego w czesci lll
sekcja C JEDZ. Wykonawca ma udzieli¢ odpowiedzi na pytanie o zaistnienie okolicznosci
faktycznych i obiektywnych, natomiast w sytuacji, gdy odpowiedz na to pytanie brzmi ,TAK” -
ma udzieli¢ szczegotowych informacji na ten temat tak, aby zamawiajacy mogt dokonaé
oceny w zakresie trzeciej przestanki wykluczenia.” (tak: KIO 3467/21)

Stan faktyczny niniejszej sprawy jest taki, ze w przypadku Konsorcjum BBC doszto do
wczesniejszego rozwigzania (przez odstgpienie) umow na realizacje zadan publicznych oraz
wykluczono odwotujgcego z postepowan na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 16 i 17 ustawy Pzp
z dnia 29 stycznia 2004 r. Zgodnie z ustaleniami Zamawiajacego nastgpito wczesniejsze
zakonczenie m.in. nastepujgcych umaéw, ktdrych strong byt cztonek Konsorcjum BBC:

1.  Umowa dotyczaca ,Wykonania kompleksowej dokumentacji projektowo-kosztorysowej
remontu kapitalnego zespotu budynkéw przy ul. Targowej 14 w Warszawie (.....) dla

ktérego to kontraktu zamawiajgcym byto Towarzystwo Budownictwa Spotecznego
Warszawa Potudnie sp. z 0.0.); 04.10.2019 r. - odstgpienie od umowy przez BBC (wg
pisma BBC z dnia 10.01.2022r.), 15.10.2019 r. - odstgpienie od umowy przez TBS;

2.  Umowa dotyczgca ,,Opracowania dokumentacji projektowo-kosztorysowej na budowe
»centrum Innowacji Wydziatu Cybernetyki”’; Zamawiajgcy: Wojskowa Akademia
Techniczna); odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego - 22.12.2020 r.; kary umowne z
tytutu odstgpienia - 47 880,00 zt.

Powyzsze okolicznosci wskazujg, ze Wykonawca znajdowat sie w sytuacjach, ktore powinny
skutkowac¢ udzieleniem odpowiedzi ,TAK” na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie konces;ji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?”.

Takze ustalenia co do postepowan z przedmiotem zaméwienia pn.:
1. ,Kompleksowa przebudowa obiektéw Palmiarni Poznanskiej - wykonanie koncepcji,

prac projektowych, dokumentacji towarzyszgcej oraz $wiadczenie ustug zgodnie z
zakresem okreslonym w Umowie, w tym $wiadczenie ustug nadzoru autorskiego (prawo
opcji) wraz z uzyskaniem wykonalnego pozwoleniana budowe”, nr:

PIM08/20/2P49/2020-258; Zamawiajacy: Poznanskie Inwestycje Migjskie spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, dziatajgca w imieniu i na rzecz
Miasta Poznan; podstawa wykluczenia - art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 starej ustawy Pzp;



informacja o powtérnym wyborze najkorzystniejszej oferty - 28.01.2021 r;

2. Zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg Kontraktu pn.: Zaprojektowanie i
wykonanie robot w ramach inwestycji ,Budowa i przebudowa trasy tramwajowej w ciggu
ul. Kasprzaka i ul. Wolskiej”. Nr: DWZ/61/2020; Zamawiajgcy: Tramwaje Warszawskie
Sp. z 0.0., podstawa wykluczenia - art. 24 ust. 1 pkt 17 starej ustawy Pzp; zawiadomienie
0 wykluczeniu wykonawcy - 14.05.2021 r.;

3. ,Opracowanie dokumentaciji projektowo-kosztorysowej dla zadania pn. ,Budowa nowej
siedziby dla Zespotu Szkét Drzewnych i LeSnych im. Jana Kochanowskiego w Garbatce

Letnisku”; Zamawiajgcy: Zespot Szkot Drzewnych i LeSnych im. Jana Kochanowskiego w
Garbatce-Letnisku; podstawa wykluczenia - art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 starej ustawy Pzp;
zawiadomienie o wykluczeniu wykonawcy - 20.05.2020 r;

4. ,Wykonanie dokumentaciji projektowej wraz z nadzorem autorskim dla pierwszego etapu
realizacji inwestycji pn.: ,Fabryka Petna Zycia - nowe centrum Dgbrowy Gorniczej w
rejonie ulic: Kosciuszki, Kolejowej i Konopnickiej”; Zamawiajgcy: Fabryka Petna Zycia Sp.

z 0.0.; podstawa wykluczenia - art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 starej ustawy Pzp, zawiadomienie
0 wykluczeniu wykonawcy - 11.06.2021 r.

- wskazujg, ze Konsorcjum BBC o$wiadczajgc w JEDZ, Ze nie znajdowalo sie w sytuaciji, w
ktérej doszto do wprowadzenia zamawiajgcego w btad, przedstawit informacje niezgodne ze
stanem faktycznym, skutkujgce uznaniem, ze zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia
z art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp.

Konsorcjum BBC, tak jak wskazywat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, nie
podwazyto tych ustalen - informaciji przekazanych Zamawiajgcemu przez inwestorow innych
zadan. Domagajgc sie w odwotaniu zastosowania procedury wyjasnien wskazato, ze jej nie
zastosowanie stanowi naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem zastosowanie
procedury pozwolitoby na uzupetnienie dokumentu JEDZ, kt6ry ewentualnie zawierat btedy
w zakresie informacji dotyczgcych przestanek z art. 109 ust. 1 pkt. 7, 8, 10 ustawy Pzp. Na
gruncie tego stanu faktycznego brak byto podstaw do wzywania Konsorcjum BBC do
uzupetnienia lub poprawienia JEDZ, z uwagi na btad lub niekompletnos¢. Z utrwalone;j linii
orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej jednoznacznie wynika, ze niedopuszczalnym jest
zastgpienie nieprawdziwych informaciji informacjami prawdziwymi i prowadzenie
postepowania wyjas$niajgcego z wzywaniem wykonawcy, nie dotyczy sytuacii, w ktdrych
wykonawca przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce go w btad. Tutaj
dyspozycja ustawodawcy jest jednoznaczna, takiego wykonawce nalezy wykluczyc¢ (art. 109
ust. 1 pkt 10 Pzp.) a jego oferte odrzuci¢ (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp). Tak jak podkresla
sie w orzecznictwie i doktrynie przyjecie innego stanowiska prowadzitoby do sytuacji, w
ktoérej wykonawca mogiby bezkarnie przedstawia¢ informacje wprowadzajgce w biad na
temat swojej przesziosci kontraktowej (zatajajac okreslone fakty), liczac na to, ze nawet jesli
zamawiajgcy posigdzie o nich wiedze, to i tak bedzie zobligowany do zwrocenia sie do
wykonawcy z wnioskami o wyjasnienia w zakresie przyczyn tych problemoéw. Bytoby to
niezgodne z z celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jakim jest wybor
rzetelnego wykonawcy Obowigzkiem wykonawcy, ktéry ubiega sie o zamowienie, a nie
zamawiajgcego, ktory dokonuje oceny tych informaciji, jest weryfikacja podawanych danych,
szczegolnie w sytuaciji gdy te maja lub mogg mie¢ wplyw na ocene oferty. Sama mozliwosc¢
dokonania przez zamawiajgcego sprawdzenia podanej przez wykonawce informacii, nie
moze legitymizowac¢ m.in. braku rzetelnej weryfikacji przez wykonawce okoliczno$ci
faktycznych objetych trescig sktadanych oswiadczen. To wykonawca obowigzany jest do
dochowania nalezytej, przynaleznej profesjonaliscie starannosci przy skladaniu oSwiadczenh

w danym postepowaniu. (tak: KIO 2422/20).

Tym samym podnoszone zarzuty naruszenia art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp, a

takze art. 128 ust. 1 ustawy Pzp uzna¢ nalezato za bezzasadny.

W odniesieniu do zarzutow ewentualnych wskazanych w punktach 5,6 i 7 odwotania
Izba (podobnie jak Zamawiajgcy) stwierdza, ze podstawg wykluczenia Konsorcjum BBC z
postepowania byt art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, a nie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, co
sugeruje Odwotujgcy. Wskazany art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp stanowi - jak podano
wyzej - samodzielng podstawe wykluczenia i nie jest uzalezniony od dodatkowego badania



wypetnienia przestanek, o ktorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Izba ponownie
zwraca uwage, ze w tym stanie faktycznym podstawa wykluczenia byta oparta na przestance
z art. 109 ust.1 pkt 10 Pzp.

Zkolei art. 111 ustawy Pzp, (czeSciowo w zakresie spornym omoéwiony w sprawie o
sygn. akt: KIO 866/22) stanowi o wykluczeniu wykonawcy w przypadku, o ktbrym mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 10 na okres roku od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia, ktéra to okoliczno$¢ nie stanowita na gruncie tej sprawy podstawy wykluczenia
Konsorcjum BBC. Tak jak wskazywata Izba w sprawie KIO 866/22 wyktadnia przepisow w
kierunku natozenia na wykonawce sankciji, ktéra nie obowigzywata w dacie zaistnienia
zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia, prowadzitaby do naruszenia zasady niedziatania
prawa wstecz (lex retro non agit). Jednakze w tej sprawie wejscie w zycie przepisu art. 109
ust.1 pkt 10 Pzp nie zostato ograniczone czy op6znione przepisami intertemporalnymi.
Przepis ten nie stanowi, ze do zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia mogtoby dojs¢
dopiero woéwczas, gdyby postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego bylo
prowadzone na podstawie nowego Pzp. W tym przypadku nie dopatrywac sie w czynnosci
Zamawiajgcego ztamania zasady nie retroakcji prawa. W stanie faktycznym tej sprawy
Zamawiajacy dokonat samodzielnych ustalen w kierunku podstaw wykluczenia Konsorcjum
BBC, dokonat oceny wskazywanych zaméwien na liscie oznaczonej jako ,Informacja o
sytuacjach spornych” zatagczonych do JEDZ i z tej oceny wynika podstawa wykluczenia
Konsorcjum BBC w oparciu o art. 109 ust.1 pkt 10 ustawy Pzp, o czym Konsorcjum zostato
szczeg6towo powiadomione w pismie z dnia 18 marca 2022 r.

W przedstawionych okoliczno$ciach takze odwotanie o sygn. akt: KIO 886/22 podlega
oddaleniu w catosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020r. poz. 2437)

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

106



	Sygn. akt: KIO 866/22 Sygn. akt: KIO 886/22
	WYROK
	z dnia 19 kwietnia 2022 r.
	Przewodniczący:    Agata Mikołajczyk
	orzeka:
	Sygn. akt: KIO 866/22 Sygn. akt: KIO 886/22
	Uzasadnienie
	Sygn. akt: KIO 866/22
	Do postępowania odwoławczego przystąpienie zgłosili:
	Sygn. akt: KIO 886/22
	Do postępowania odwoławczego przystąpienie zgłosili po stronie
	Izba ustaliła i zważyła, co następuje:
	Sygn. akt: KIO 866/22
	Sygn. akt: KIO 886/22

