Sygn. akt: KIO 913/23
WYROK
z dnia 18 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

|Przewodniczacy:“Ryszard Tetzlaff \
Czionkowie: Monika Szymanowska

Monika Banaszkiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 31 marca 2023 r. przez wykonawce TPF Sp. z 0.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez: Wojewodztwo Warminsko — Mazurskie Zarzad Drog Wojewodzkich z siedzibg w
Olsztynie, ul. Pstrowskiego 28b, 10-602 Olsztyn

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

orzeka:
1.  Uwzglednia odwotanie w zakresie:

a) Zarzutu 1. Naruszenia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust.1 pkt. 7) ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) poprzez
odrzucenie oferty TPF Sp. z

0.0, ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa, pomimo iz TPF Sp. z

0.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa nie znajdowat sie w sytuacji, w ktérej z przyczyn lezgcych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat,
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w

sprawie zamdwienia publicznego;

b) Zarzutu 2. Naruszenia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust.1 pkt. 8) oraz 10) ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) poprzez
odrzucenie oferty TPF Sp. z 0.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa, pomimo

iz TPF Sp. z 0.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa nie wprowadzit

Wojewodztwo Warminsko — Mazurskie Zarzad Drog Wojewddzkich z siedzibg w Olsztynie, ul. Pstrowskiego 28b, 10-602
Olsztyn w biad ani nie przedstawit informacji wprowadzajacych w biad;

c) Zarzutu 3. Naruszenia przepisu art. 111 pkt 4 w zw. z art. 109 ust.1 pkt 7), 8) i 10) ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) poprzez wykluczenie TPF Sp.
z 0.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa, pomimo iz uptynat okres 3 lat od zdarzenia bedacego podstawg
wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U.z 2022 r. poz. 1710 z pdzn. zm.), co z kolei skutkuje brakiem ziszczenia sie przestanek art. 109 ust. 1
pkt 8 ilub 10 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z
poézn. zm.);

i nakazuje Zamawiajgcemu: Wojewddztwo Warminsko — Mazurskie Zarzad Drog Wojewddzkich z siedzibg w Olsztynie,
ul. Pstrowskiego 28b, 10-602 Olsztyn

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej B-ACT Sp. z 0.0. (obecnie B-ACT S.A.), ul. Ignacego
Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz oraz uniewaznienie wykluczenia z postepowania TPF Sp. z 0.0., ul. Postepu 14B,
02-627 Warszawa oraz odrzucenia jego oferty, tj. czynnosci z 21.03.2023 r., jak rowniez nakazuje powtorzenie
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty

TPF Sp. z 0.0, ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa.

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

Olsztyn i:



2.1 zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez TPF Sp. z 0.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Wojewodztwa Warminsko — Mazurskie Zarzad Drog Wojewodzkich z siedzibg w Olsztynie, ul.
Pstrowskiego 28b, 10-602 Olsztyn na rzecz TPF Sp. z o.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa kwote 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$c¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw wpisu oraz wydatkéw pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Czionkowie:

Sygn. akt: KIO 913/23
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: ,,Petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu przy kontrakcie pn.: ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 527 na odcinku Morag — tukta z podziatem na etapy:
etap | odcinek Morag — Bramka, etap lll odcinek Florczaki — tukta” w podziale na dwa zadania: Zadanie 1: Rozbudowa
drogi wojewddzkiej nr 527 Morgg — tukta na odcinku Morgg — Bramka, Zadanie 2: Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 527
Morag — tukta na odcinku Florczaki — tukta.” (Znak sprawy: ZDW/NZP.IR.II/PN-1/3220/26/2022), zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23.03.2022 r. pod nr 2022/S 058-152297
przez Wojewddztwo Warminsko — Mazurskie Zarzad Drég Wojewddzkich z siedzibg w Olsztynie, ul. Pstrowskiego 28b,
10-602 Olsztyn zwany dalej: .Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg
przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710), zwana dalej:
-,NPzp” albo ,,PZP” albo ,p.z.p".

W dniu 21.03.2023 r. Zamawiajgcy (drogg elektroniczna za pomoca platformy przetargowej dostepnej pod adresem: )
Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej firmy — B-ACT Sp. z 0.0. (obecnie B-ACT S.A.), ul.
Ignacego Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz zwanej dalej: ,.B-ACT S.A.” albo ,B-Act” albo ,Przystepujgcym po stronie
Zamawiajgcego”. Druga pozycje w rankingu ofert zajeta firma - MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6,
33-100 Tarnéw zwana dalej: ,MGGP S.A.” albo ,Przystepujgcym po stronie Zamawiajgcego” Jednoczes$nie, Zamawiajacy
poinformowat o wykluczeniu - TPF Sp. z 0.0., ul. Postepu 14B, 02-627 Warszawa oraz odrzucit jego oferte zwanego

dalej: ,TPF Sp. z 0.0.” albo ,Odwolujgcym”. Odnosnie Wykonawcy wykluczonego:

»(...) Zarzad Drog Wojewddzkich jako Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu zastosowat fakultatywne przestanki
wykluczenia wykonawcow, o ktdérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1), 5), 7), 8), 9) i 10), co zgodnie z art. 109 ust. 3 ustawy
z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pézn. zm.) wskazat w
ogtoszeniu o0 zamdwieniu oraz dokumentach zamaéwienia.

Wykonawca TPF Sp. z 0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa, ktérego oferta zostata ztozona jako najkorzystniejsza w
przedmiotowym postepowaniu, zostat wezwany do ztozenia

dokumentdw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia.
Wykonawca ztozyt zgdane dokumenty w czasie wskazanym przez Zamawiajgcego za posrednictwem platformy
przetargowe;.

W toku analizy dokumentéw dotyczacych braku podstaw wykluczenia, Zamawiajgcy zwrocit uwage na przedstawione
przez Wykonawce oswiadczenie ztozone na Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamdwienia oraz na oswiadczenie
wiasne dotgczone przez Wykonawce do JEDZ

We wskazanych powyzej dokumentach Wykonawca zaznaczyt, ze nie znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza
umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza
umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa. W wyjasnieniach w zakresie dokumentu JEDZ Wykonawca
obszernie argumentowat, Zze nie zaznaczyt TAK w punkcie JEDZ dotyczgcym ww. podstawy wykluczenia, gdyz uznaje,
ze zaznaczenie tej opcji powstaje jedynie w sytuacji zmaterializowania sie przestanki wykluczenia tj. w sytuacii, kiedy
wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat lub nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg
umowe w sprawie zamowienia publicznego co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Wykonawca przyznat, ze owszem byt w sytuacji, w ktorej doszto do rozwigzania takich uméw jednak nie nastgpito to z
przyczyn lezacych po stronie TPF Sp. z o.0.

W zatgczeniu do ww. wyjasnien Wykonawca wykazat umowy, ktdre zostaty rozwigzane przed czasem, w tym umowe z
Wojewodztwem Slaskim tj.: Umowe nr WI/K/P/150310/2/1 z dnia 25.09.2015 r. na ,Opracowanie dokumentac;ji
projektowej przebudowy drogi wojewoédzkiej nr 933 wraz ze sprawowaniem czynnosci nadzoru autorskiego”.

W przedmiotowych wyjasnieniach TPF Sp. z 0.0. wskazata, ze pismem z dnia 11.09.2019 r. jako Konsorcjum firm TPF
Sp. z 0.0. oraz TPF Getinsa Euroestudios S.L. odstgpito od umowy w niewykonanej czesci, z przyczyn zaleznych od



Zamawiajgcego 1j. razgcych naruszen postanowien umowy i wezwato Zamawiajgcego do zaptaty kary w wysokosci 264
999,40 PLN. Jednocze$nie Zamawiajacy tj. Wojewodztwo Slgskie pismem z dnia 07.11.2019 r. zlozylo o$wiadczenie o
odstgpieniu od umowy w niewykonanej czesci na podstawie art. 4921 k. c. art. 491 § 1i 2 k.c. oraz § 14 ust. 1 pkt. B)
umowy i zwigzku z tym wezwato Wykonawce do zaptaty kary umownej w wysoko$ci 794 998,20 PLN (nota ksiggowa z
dnia 31.12.2019 r.). Wykonawca w wyjasnieniach podkreslit jednak, ze niniejsze odstgpienie ztozone przez
Zamawiajgcego zostato uznane przez Konsorcjum jako bezpodstawne, bezskuteczne i niewazne i odmoéwito zaptaty kary
umownej. Jednoczesnie TPF Sp. z 0.0. w wyjasnieniach zawarlo informacje, ze ,Na chwile obecng Zamawiajgcy nie
zfozyt pozwu o zaptate kar umownych.”.

W zwigzku z watpliwosciami co do ztozonych w ramach JEDZ wyjasnien Wykonawcy TPF Sp. z 0.0., Zamawiajgcy
ZDW w Olsztynie postanowit skorzystac z art. 128 ust. 5 Pzp i zwrécit sie do Zarzadu Drég Wojewddzkich w Katowicach
o informacje dotyczace realizacji ww. umowy. ZDW w Katowicach odpowiedziat pismem z dnia 15.09.2022 r. wskazujac,
ze Wykonawca, po zakohczeniu realizacji przedmiotu umowy w zakresie opracowania dokumentacji projektowe;,
uzyskaniu pozwolenia na budowe oraz udzielaniu odpowiedzi na pytania w przetargu na roboty budowlane, odstgpit od
dalszej realizacji Umowy. W zwigzku z nieuznaniem przez ZDW Katowice odstgpienia Wykonawcy oraz niewykonaniu
umowy w zakresie nadzoru autorskiego przez TPF Sp. z 0.0., pomimo wielokrotnych wezwan ze strony ZDW Katowice,
Zamawiajgcy odstgpit od umowy w czesci niewykonane;.

ZDW Katowice w swoim pi$mie jasno wskazato, ze Wykonawca Konsorcjum firm TPF Sp. z 0.0. oraz TPF Getinsa
Euroestudios S.L. nie wykonat czynnosci opisanych w § 1 ust. 1 pkt. a) umowy tj. czynno$ci przewidzianych do
wykonania po opracowaniu dokumentaciji projektowej oraz pkt. c) przytoczonej umowy tj. nadzoru autorskiego. W
zwigzku z tym prowadzone sg postepowania sgdowe o zaptate kar umownych na sume tgczng 796 998,20 PLN przed
Sadem Rejonowym dla Warszawy Praga Pétnoc oraz przed Sgdem Rejonowym

w Katowicach, przy czym w sprawie prowadzonej przez Sad Rejonowy w Katowicach sygn.. akt: IIC 1045/21 zapadt
wyrok w dniu 20.06.2022 r. zasgdzajgcy kare umowng objetg pozwem i wyrok jest prawomocny. Jednoczesnie ZDW w
Katowicach podkreslit, Zze wykonana przez Wykonawce dokumentacja projektowa obarczona byta licznymi wadami w
tym wadami skutkujgcymi konieczno$cig wstrzymania prowadzonych robét budowlanych.

Z wyjasnien ZDW Katowice wynika, ze jako Zamawiajgcy publiczny naliczyt w zakresie ww. umowy znaczne kary
umowne tytutem niewykonania przez Wykonawce -Konsorcjum firm TPF Sp. z 0.0. oraz TPF Getinsa Euroestudios S.L.
istotnej czesci umowy nr WIK/P/150310/2/1, co wprost wpisuje sie w przestanke dopuszczenia sie przez Wykonawce
nienalezytego wykonania zamowienia.

Wykonawca, ktéry wiedziat, ze znajduje sie w sporze z zamawiajgcym, ktéry naliczyt mu znacznej wysokosci kary
umowne z tytutu nie wykonania cze$ci umowy oraz nienalezytego jej wykonania i nie uznat wniesionego przeciwko niemu
powodztwa - nie mogt obiektywnie twierdzi¢, a nawet przypuszczacé, ze naliczona kara pozostaje bez znaczenia dla
oceny przestfanek art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Przeciwnie, kazdy rzetelnie dziatajgcy wykonawca ma $wiadomos¢, ze
prawidtowym i powszechnie przyjetym w obrocie sposobem wypetniania JEDZ jest transparentne podanie okolicznosci
dotyczacych naliczania kar, ktére mogg zosta¢ kwalifikowane przez art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp, jako podstawa wykluczenia
z postepowania i ewentualne opisanie swojego stanowiska w tym zakresie, co JEDZ umozliwia - takze, gdy wykonawca
jest przekonany, ze nie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. Majgc tg Swiadomo$¢ wykonawca zdecydowat sie
zachowac inaczej, czyli zataic¢ fakt, ze w zakresie

naliczonych kar umownych toczg sie przeciwko niemu postepowania sgdowe, w tym w jednej ze spraw zapadt juz
prawomocny wyrok, o czym Wykonawca wiedziat sktadajgc oswiadczenie JEDZ w dniu 04.08.2022 r. Nie bez znaczenia
dla przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 7) jest rowniez fakt, ze zgodnie z o$wiadczeniem Zamawiajgcego — ZDW
w Katowicach, wykonana przez Wykonawce dokumentacja projekiowa obarczona byta licznymi wadami, w tym wadami
skutkujacymi koniecznoscig wstrzymania prowadzonych robédt budowlanych.

Zarzgd Drog Wojewodzkich w Olsztynie jako Zamawiajgcy, biorgc pod uwage wskazany powyzej stan fatyczny i prawny,
protokotem z prac Komisji przetargowej nr 3 z dnia 25.10.2022 r., wykluczyt wykonawce TPF Sp. z 0.0., ul. Annopol 22,
03-236 Warszawa z postepowania na podstawie art. 109 ust.1 pkt. 7), 8) i 10) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.) oraz odrzucit jego oferte. (...)".

W dniu 31.03.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) TPF Sp. z 0.0. wni6st odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego z 21.03.2023
r. Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

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

7) Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz Odwolujgcy nie znajdowat sie w sytuaciji, w ktorej z
przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat, istotne zobowigzanie wynikajgce z wczes$niejszej umowy w sprawie
zamébwienia publicznego;

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

8) oraz 10) Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego, pomimo iz Odwotujgcy nie wprowadzit Zamawiajgcego
w biad ani nie przedstawit informacji wprowadzajgcych w btad:;

Zarzut 3. Naruszenie przepisu art. 111 pkt 4 PZP w zw. z art. 109 ust.1 pkt 7), 8) i 10) PZP poprzez wykluczenie



Odwolujgcego, pomimo iz uptynat okres 3 lat od zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7 PZP, co z kolei skutkuje brakiem ziszczenia sie przestanek art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 PZP;

Zarzut 4. Zarzut ewentualny na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu 1 i/lub Zarzutu 2 i/lub Zarzutu 3 - naruszenie przepisu
naruszenie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 PZP w zwigzku 109 ust. 3 PZP w zw. z art. 16 PZP - poprzez

wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo ze wykluczenie to jest w sposéb oczywisty nieproporcjonalne.

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

Zarzut 6. Zarzut ewentualny na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu 1 i/lub Zarzutu 2

ilub Zarzutu 3 - naruszenie przepisu art. 110 ust. 2 3 PZP w zw. z art. 16 PZP - poprzez

zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wykazania rzetelnosci i udowodnienia Zamawiajg-

cemu, ze spetnia przestanki okreslone w art. 110 ust. 2 PZP.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie niniejszego

odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynnos$ci oceny ofert,
2. Uniewaznienia czynnosci
3. Uniewaznienia czynnosci

4. Uniewaznienia czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Odwotujacego, odrzucenia oferty Odwotujgcego,

5. Ewentualnie - wezwanie Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien;

6. Ewentualnie - wezwania Odwotujgcego do wykazania rzetelnosci i udowodnienia Zama-
wiajgcemu, Ze spetnia przestanki okre$lone w art. 110 ust. 2 PZP;

7. Ponowng ocene ofert.
Stan faktyczny postepowania o udzielenie zaméwienia:

1. Zamawiajgcy wskazat w SWZ w rozdziale 6 pkt. 6.2, ze przewiduje zastosowanie fakultatywnych przestanek
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1), 5), 7), 8), 9) i 10)

ustawy Pzp.

2. Jednoczes$nie Zamawiajgcy wskazat w rozdziale 8 pkt. 8.1 SWZ, ze (...) Wykonawca nie jest obowigzany do
zlozenia wraz z ofertg oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Stad tez Odwolujgcy nie ztozyt
wraz z ofertg jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (dalej ,formularz JEDZ’ lub ,JEDZ").

3. Pismem z dnia 26.07.2022 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ze ocenit jego oferte jako
najkorzystniejszg oraz wezwat Odwotujgcego miedzy innymi do ztozenia w terminie do dnia 08.08.2022 r.
formularza JEDZ oraz o$wiadczenia o aktualno$ci zawartych w nim informaciji.

4. W dniu 04.08.2022 r. Odwolujgcy ztozyt Zamawiajgcemu formularz JEDZ o$wiadczajgc w czesci lll sekcja C:
Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi:

rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje

Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktorej nalozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?

Prosze poda¢ odpowiedz OTak *Nie



5. Jednoczesnie Odwotujgcy do formularza JEDZ zatgczyt stosowne wyjasnienia, w ktérych

wskazat, Ze ma Swiadomos$¢, ze zostaty ztozone w stosunku do niego oSwiadczenia o rozwigzaniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Niemniej jednak zadne z takich oSwiadczen nie zostato ztozone na podstawie realizaciji
przestanki niewykonania i nienalezytego wykonania w istotnym stopniu wcze$niejszej umowe w sprawie zamdwienia
publicznego. Stad tez Odwolujgcy zaznaczyt odpowiedz ,NIE” w przedmiotowym punkcie formularza JEDZ
Jednoczes$nie Odwolujgcy zatgczyt do JEDZ jako zatgcznik obszerne wyjasnienia okoliczno$ci rozwigzania kilku umow
oraz naliczenia istotnych kar umownych - realizujgc tym samym obowigzek przedstawienia Zamawiajgcemu sytuaciji, w
ktérych doszto do rozwigzania umowy w istotnej czeSci lub tez natozono kary umowne dotyczgce istotnych

zobowigzan umownych.

Jako jedng z umoéw, ktdra zostata rozwigzana przed czasem i w ramach ktorej doszio do naliczenia kar umownych,
Odwolujgcy wskazat umowe nr WI-K/P/150310/2/1 zawartg pomiedzy Odwolujgcym a Zarzadem Drég Wojewodzkich w
Katowicach (dalej ,Umowa”) - przedstawiona w pkt 2 w/w wyjasnien do JEDZ

6. Zamawiajgcy w dniach 2.09.2022 - 22.11.2022r. prowadzit z ZDW w Katowicach korespondencje dotyczaca
okoliczno$ci rozwigzania Umowy i naliczenia kar umownych.

7. Zamawiajgcy nie zwrocit sie do Odwotujgcego o wyjasnienia w zakresie okolicznosci rozwigzania Umowy i
naliczenia kar umownych - ograniczajgc sie w tym zakresie do w/w korespondencji z ZDW w Katowicach.

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

9. Odwolujgcy w dniu 20.02.2023 r. wniost odwotanie od czynnosci odrzucenia oferty, sygn. akt KIO 467/23. W
odwotaniu przedstawiono bardzo szerokg argumentacje wykazujgcg niezasadno$¢ czynnosci odrzucenia, w tym
miedzy innymi Odwotujgcy wykazat, ze Zamawiajgcy ustalit btedny stan faktyczny, bazujgc wylacznie na
informacjach uzyskanych od Zarzgdu Drég Wojewddzkich w Katowicach - ktore to informacje w cze$ci pozostajg
w sprzecznosci ze stanem faktycznym.

10. Jednocze$nie odwotanie wniosta takze firma MGGP S.A. - sygn. akt 476/23.

11.  Zamawiajgcy w dniu 02.03.2023 r. przestat pismo ,Zawiadomienie o uniewaznieniu wyboru oferty
najkorzystniejsze;”.

12. Do obu postepowan odwotawczych przystapit wykonawca B-Act Sp. z 0.0. - po stronie Zamawiajgcego.
13. Zamawiajgcy w dniu 03.03.2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

14. Krajowa Izba Odwotawcza postanowieniem z dnia 06.03.2023 roku umorzyta oba postepowania odwotawcze,
wskazujgc w uzasadnieniu: Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita,

iz z uwagi na bezprzedmiotowo$é merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania postepowania niniejsze podlegajg
umorzeniu na podstawie art. 568 pkt ustawy Pzp, gdyz przedmiot zaskarzenia, jego substrat ustat, albowiem
Zamawiajacy dokonat juz czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zapowiedziat powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert. (...) Zdaniem Izby przedmiotowe rozstrzygniecie nie dezawuuje mozliwosci wniesienia
odwotania przez wykonawcdw na nowe czynnosci Zamawiajgcego, ktore zostang przekazane wraz z nowym wyborem
oferty najkorzystniejsze;.

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

16. Wobec powyzszego -ponizsze odwotanie w zasadniczej tresci stanowi powtorzenie odwotania KIO 467/23,
gdyz podstawg odwotania jest treS¢ pisma Zamawiajgcego z 21.03.2023r., ktére pozostato niezmienne. Niemniej
jednak - w celu zachowania ekonomiki procesowej - Odwotujgcy postara sie do spodziewanej przysziej
argumentacji Zamawiajgcego, przedstawionej uprzednio w Odpowiedzi na odwotanie z 03.03.2023r.

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

17. Odwolujacy ponizej szczegdtowo przedstawia stan faktyczny majgcy znaczenie dla odstgpienia od Umowy:

18. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze w dniu 25.09.2015 r. Odwotujgcy dziatajac w Konsorcjum zawart
z Wojewodztwem Slgskim 2 umowy:

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

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



19. Wartos¢ Umowy wynosita 3.259.492,62 ztotych brutto. Zgodnie z § 1 przedmiotem Umowy byto:

a) opracowanie dokumentacji projektowej sktadajacej sie ze wskazanych w Tabeli Prac Projektowych opracowan
dla zadania: Opracowanie dokumentacji projektowej przebudowy drogi wojewodzkiej nr 933 wraz petnieniem
nadzoru autorskiego wraz z uzyskaniem w imieniu Zarzagdu Wojewddztwa Slgskiego wymaganych pozwolen na
realizacje robo6t budowalnych, b) wykonanie czynnosci, o ktérych mowa w pkt F OPZ, po uzyskaniu wymaganych
pozwolenh na realizacje robét budowlanych,

C) udzielanie odpowiedzi na pytania w trakcie postepowania o zaméwienie publiczne na wykonanie robot
budowlanych realizowanych na podstawie Dokumentacji Projektowej oraz do-

konywaniu ewentualnych zmian Dokumentacji projektowej, ktdrych konieczno$¢ bedzie wynika¢ z zadawanych pytan i
udzielanych odpowiedzi,

d) sprawowanie zgodnie z ustawg z dnia 07.07.1994 r. Prawo budowlane nadzoru autorskiego nad robotami
budowlanymi realizowanymi na podstawie Dokumentacji projektowej.

20. Umowa byla realizowana przez Odwotujgcego w okresie wrzesien 2015 roku - sierpien 2019 roku, czyli
prawie przez 4 lata i zostata zrealizowana prawie w catosci. Do realizacji pozostato sprawowanie nadzoru
autorskiego nad robotami budowlanymi realizowanymi na podstawie Dokumentacji projektowej, dla ktérego
wynagrodzenie w Umowie zostato okre$lone na 84.609 ztote netto.

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

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

Nalezy podkresli¢, ze bez akceptacji zmiany personelu przez ZDW w Katowicach, Odwotujgcy nie miat mozliwosci
dalszej realizacji Umowy, w tym petienia nadzoru autorskiego. Oczekiwanie przez ZDW w Katowicach, ze po 4 latach
realizacji Umowy - sktad personelu pozostanie niezmienny, jest nieracjonalne.

23. W terminie do dnia 09.09.2019 r. ZDW w Katowicach nie wykonat wezwania Odwotujgcego. Wobec czego
Odwotujgcy pismem nr TPF/2019/225/RP/647 z dnia 11.09.2019 r. ztozyt o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy w
niewykonanej czesci, z przyczyn zaleznych od ZDW w Katowicach. W zwigzku z odstagpieniem od Umowy z
przyczyn zaleznych od ZDW w Katowicach, Odwotujgcy obcigzyt ZDW w Katowicach karg umowng za
odstgpienie, na podstawie § 8 ust. 3 Umowy, w wysokosci 264.999,40 zt. Jednoczes$nie Odwotujacy wezwat ZDW
w Katowicach do zaptaty przedmiotowej kary umownej w terminie 14 dni od dnia otrzymania pisma Odwotujgcego.

24, ZDW w Katowicach pismem nr WI-K.5730.RP0.6.13.MMOR.18203.19 z dnia 07 listopada 2019 r. ziozyt
o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy w czesci nie wykonanej, tj. w zakresie sprawowania nadzoru autorskiego
nad robotami budowlanymi realizowanymi na podsta-

wie Dokumentacji projektowej.

25.  Jednoczes$nie w dniu 13 listopada 2019 roku ZDW w Katowicach zawart z dotychczasowym podwykonawca
Odwolujgcego, firmg Value Engineeirng Sp. z 0.0. umowe na petienie ustug nadzoru autorskiego. Wedtug
najlepszej wiedzy Odwotujgcego ZDW w Katowicach prowadzit z podwykonawcg Odwolujgcego co najmniej od
sierpnia 2019 roku rozmowy majgce na celu ustalenie zasad wspodtpracy przy realizacji ustug nadzoru autorskiego.

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

Zarzut 1. Naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 109 ust.1 pkt. 7) Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego, pomimo iz Odwolujgcy nie znajdowat sie w sytuaciji, w ktérej z przyczyn lezgcych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat, istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego;

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



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

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

b. z wiedzy, jakg posiadt Zamawiajgcy, tj. zgodnie z oswiadczeniem ZDW w Katowicach, dokumentacja objeta
Umowg obarczona byfa licznymi wadami, w tym wadami skutkujagcymi konieczno$cig wstrzymania prowadzonych
robét budowlanych.

Co za tym idzie w ocenie Zamawiajgcego: Wykonawca, ktéry wiedziat, ze znajduje sie w sporze z Zamawiajgcym, ktory
naliczyt mu znacznej wysokosci kary umowne z tytutu nie wykonania czeSci umowy oraz nienalezytego jej wykonania i
nie uznat wniesionego przeciwko niemu powoédztwa - nie mogt obiektywnie twierdzi¢, a nawet przypuszczac, ze
naliczona kara pozostaje bez znaczenia dla oceny art. 109 ust. 1 pkt 7). Tak wiec wzgledem Odwotujgcego zdaniem
Zamawiajgcego ziScity sie rowniez przestanki art. 109 ust. 1 pkt. 8) i 10) PZP.

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

a. przeciwko Odwolujgcemu nie toczg sg postepowania sgdowe na tgczng kwote 796 998,20 PLN - toczyt sie
jedynie proces o0 2.000 zt (o czym wiecej w dalszej czesci odwotania), ktory to proces - wobec jego znikomej
wartosci - rzeczywiscie nie zostat ujety w wyjasnieniach do JEDZ

b. dokumentacja objeta Umowa nie jest obarczona zadnymi wadami, w tym w szczegdlno$ci wadami
skutkujacymi koniecznoscig wstrzymania prowadzonych robét budowlanych. Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy
nie przedstawit zadnego dowodu na te okolicznos¢ - nie przedstawit, gdyz dowod taki po prostu nie istnieje wobec
prawidtowego wykonania dokumentacji. Odwotujgcy podkresla, ze Zamawiajgcy po otrzymaniu odwotania KIO
467/23 posiada szczegdlowg wiedze odno$nie powyzszego - a pomimo tego nie zmienit ani stanowiska w sprawie,
ani tez - co juz jest kuriozalne - nie zmienit uzasadnienia odrzucenia oferty.

29. Odwotlujacy z petng stanowczoscig zaprzecza, jakoby na ktérymkolwiek etapie postepowania w przedstawit
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd. W wyjasnienia skladanych w zatgczeniu do formularza JEDZ
Odwolujgcy wyraznie wskazat na nastepujgce okolicznosci:

a. pismem z dnia 11.09.2019 r. Konsorcjum TPF Sp. z 0.0., TPF Getinsa Euroestudios S.L. ztozyto
o$wiadczenie o odstgpieniu od Umowy z dniem 11.09.2019 r., w niewykonanej czesci, z przyczyn zaleznych od
Zamawiajgcego (razgce naruszenie postanowienn Umowy) i wezwato Zamawiajgcego do zaptaty kary umownej w
wysokosci 264.999,40 zt.

b. Zamawiajacy - Wojewodztwo Slgskie pismem z dnia 07.11.2019 r. zlozyt owiadczenie o odstgpieniu od
Umowy, w niewykonanej czesci, na podstawie art. 4921 k.c., art. 491 § 1i 2 k.c. oraz § 14 ust. 1 pkt b) Umowy.

Zamawiajagcy wezwat Wykonawce do zaptaty kary umownej w wysokosci 794.998,20 zt w zwigzku ze ztozonym
przez Zamawiajgcego o$wiadczeniem o odstgpieniu od Umowy. (...) Na chwile obecng Zamawiajgcy

nie ztozyt pozwu o zaptate kar umownych.

Powyzszy opis sytuaciji procesowej jest w petni zgodny ze stanem faktycznym oraz w peini aktualny na dzien sktadania
JEDZ. Ciezko rowniez uznac jakoby Odwotujgcy przedstawiajgc powyzsze informacije prébowat cos zatai¢. Odwotujgcy
wyraznie wskazat, ze:

v otrzymat od ZDW w Katowicach wezwanie do zaptaty z tytutu kary umownej w wysokosci 794 998, 20 zt w
zwigzku ze ztozonym przez ZDW w Katowicach o$wiadczeniem

0 odstgpieniu od Umowy,
v jakréwniez, ze ZDW w Katowicach nie ztozyt pozwu o zaptate kar umownych.

Podkreslic nalezy, ze brak ztozenia przez ZDW w Katowicach pozwu o zaptate w/w kar umownych jest okolicznoscia
niesporng pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujacym.

30. Jak wynika z poréwnania wyjasnien do JEDZ i uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego - w pismach
tych pojawiajg sie 2 rézne kwoty kar umownych:

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

b. Odwotujgcy wskazuje kwote 794.998,20 zi, okreslajac jg jako kare umowng w zwigzku ze ztozonym przez
Zamawiajgcego oSwiadczeniem o odstgpieniu oraz wskazuje, ze w tym zakresie Zamawiajgcy nie ztozyt pozwu o
zaptate.

Jak wynika z powyzszego - kwoty te r6znig sie od siebie 0 2.000 ztotych.



I w tej roznicy tkwi cata istota problemu - istota, ktéra nie zostata przez Zamawiajgcego wyjasniona, a ktére to 2.000
zfotych stato sie wytgcznag przyczyna odrzucenia oferty Odwotujacego.

31. Zamawiajacy - jak sam wskazuje: chcgc zweryfikowac wyjasnienia Odwotujgcego, przediozyt ZDW w
Katowicach pro$be o ztozenie wyjasnien w zakresie okoliczno$ci rozwigzania przedmiotowej umowy.

W odpowiedzi na powyzszy wniosek ZDW w Katowicach w pi$mie z dnia 15.09.2022 r. wskazat:
W pkt. 1.6: ,Zamawiajgcy naliczyt kary umowne w facznej wysoko$ci 796 998,20 zt’

W pkt. 1.7: ,Z powodztwa Zamawiajgcego przed Sadem Rejonowym dla Warszawy Pragi Pétnoc oraz Sagdem
Rejonowym w Katowicach prowadzone sg postepowania o zaptate ww. nalezno$ci na rzecz Zamawiajgcego. W sprawie
prowadzonej przez Sad Rejonowy w Katowicach sygn. akt: lIC 1045/21 zapadt wyrok w dniu 20.06.2022 r. zasadzajgcy
kare umowng objeta pozwem (wyrok jest prawomocny)”.

Odwolujgcy wskazuje, ze:
a. stwierdzenie przedstawione w pkt. 1.6 przytoczonego pisma jest zgodne ze stanem faktycznym,

b. tres¢ pkt. |.7 przedstawia informacje nie majgce potwierdzenia w stanie faktycznym, niezgodne z
rzeczywisto$ciag, stanowigce ze strony ZDW w Katowicach czystg manipulacje.

Odwolujgcy z calg stanowczoscig (oraz niejako z przykroscia - gdyz musi wskaza¢ na nieprawdziwe informacje
przekazane przez ZDW w Katowicach) wskazuije, ze nieprawdziwe sg stwierdzenia, jakoby wskutek pozwu ztozonego
przez ZDW w Katowicach toczyty sie przeciw Odwoltujgcemu postepowania o zaptate kar umownych w kwocie 796
998,20 zt.

32. Jedynym pozwem ztozonym przez ZDW w Katowicach o zapftate kary umownej jest pozew ztozony przed
Sadem Rejonowym w Katowicach o zaptate kary umownej w kwocie 2 000 zt (sygn. akt: Il C 1045/21).

Kara umowna w wysokosci 2.000 zt zostata przez Zamawiajgcego naliczona w zwigzku z jednodniowym op6znieniem
(zdaniem Zamawiajacego) w dostarczeniu Zamawiajgcemu dokumentaciji objetej przedmiotem Umowy w wersji
papierowej. Sporna byta forma, a nie fakt

dostarczenia dokumentacji. Sama dokumentacja zostata dostarczona w terminie, Przedmiotowa kara w zaden sposob
nie jest powigzana z odstgpieniem przez Zamawiajgcego od przedmiotowej umowy. Podstawa naliczenia kary umownej
nie stanowi tez znacznego stopnia niewykonania Umowy, ani tez dlugotrwatego nienalezytego wykonywania istotnego
zobowigzania wynikajgcego z Umowy.

Nalezy w tym miejscu wskaza¢, ze Odwotujgcy nie wnidst apelaciji od wyroku Sadu Rejonowego w Katowicach - Wschéd
tylko i wylgcznie z powodu tego, ze koszty dalszego prowadzenia sporu sgdowego byty znaczgco wyzsze od wartosci
przedmiotu sporu. Odwolujgcy wskazuje, ze kwestia kary umownej w wysokosci 2.000 zt nie zostata ujeta w
wyjasnieniach do JEDZ - gdyz ta kara umowna w Zaden sposéb nie realizuje ani przestanek art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP,
ktéry wyraznie wskazuje na znaczny stopien lub zakres niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Trudno
uzna¢ za ,znaczny stopien” op6znienie o 1 dzien w przekazaniu papierowej wersji dokumentaciji - przy umowie trwajacej
4 |ata.

33. Odwolujgcy jeszcze raz podkresla - ZDW w Katowicach nie wystapit przeciwko Odwotujgcemu z zadnym
innym pozwem o zaptate naliczonych kar umownych, w szczegdlnosci -nie wystgpit z pozwem o zaptate kary
umownej w kwocie 794.998,20zt.

34. ZDW w Katowicach - z przyczyn zupetnie niezrozumiatych - wykorzystat fakt postepowania sgdowego o
warto$ci przedmiotu sporu w wysoko$ci 2.000 zt i tak sformutowat brzmienie w/w pkt 1.7. pisma z 15.09.2022r., ze
wynika z niego, ze prowadzone sg postepowania sgdowe o0 zaptate tgcznej kwoty naliczonych kar
umownych, tj. 796 998,20 zt.

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

W odpowiedzi ZDW w Katowicach pismem z dnia 22.11.2022 r. wskazato, ze: Zarzad Drég Wojewddzkich w
Katowicach informuje ostatecznie, ze postepowanie przed Sgdem Rejonowym dla Warszawy Praga Pétnoc dotyczy
whniosku 0 zawezwanie do proby ugodowej w ww. sprawie. Sgdem wiasciwym dla tego typu spraw jest Sad Rejonowy.
Zarzad Drog Wojewodzkich w Katowicach nie dysponuje obecnie powyzszym dokumentem. - tym samym ZDW w
Katowicach wycofat sie z informac;ji ktére przedstawit w pismie z dnia 15.09.2022 r.

Zadziwiajgce jest, ze skoro sam Zamawiajgcy w toku badania oferty Odwotujgcego odkryt szereg niescistosci, a wrecz
manipulacji ze strony ZDW w Katowicach, czego najdobitniejszym przyktadem jest pismo z 22.11.2022 r., Zamawiajgcy



nie zdecydowat sie na zwrdcenie

sie do Odwolujgcego o udzielenie wyjasnien w przedmiotowym zakresie. Zamawiajgcy za$ przyjat jako podstawe
odrzucenia oferty Odwolujgcego stanowisko ZDW w Katowicach. ktory pod presjg pytan Zamawiajgcego w kolejnych
wyjasnieniach zmienit swoje stanowisko, wycofat sie z poprzednich wyjasnien, a wrecz zaczat przedstawia¢ stanowisko
inne niz we wczesniejszych pismach.

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

Co wiecej - w wyniku odwotania KIO 467/23 Zamawiajacy otrzymat tez szczegotowe wyjasnienia od Odwolujgcego. A
pomimo tego - Zamawiajgcy jako uzasadnienie odrzucenia oferty podaje wcigz okolicznosci niezgodne ze stanem
faktycznym.

37. Odno$nie zas stwierdzenia przekazanego przez ZDW w Katowicach w pismie z dnia 15.09.2022 r., jakoby
dokumentacja opracowana przez Odwolujgcego (...) obarczona byta licznymi wadami, w tym wadami skutkujgcymi
konieczno$cig wstrzymania prowadzonych robé6t budowlanych (...), Odwotujgcy wskazuje, ze pierwszy raz spotyka
sie z takim zarzutem ze strony ZDW w Katowicach. ZDW w Katowicach bowiem odebrato kazdy z elementow
przedmiotowej dokumentacji bez uwag, co potwierdzajg podpisy przedstawicieli ZDW w Katowicach na
protokotach odbioru. Co wiecej na podstawie w/w protokotow Odwotujgcy wystawit faktury, ktore zostaty przez
ZDW w Katowicach zaptacone w catosci. ZDW w Katowicach nigdy nie podnosito zadnych uwag, nie zgtosito
roszczen co do jakosci dokumentacji.

Warto tez zwréci¢ uwage, ze podwykonawcg Odwotujgcego byta firma Value Engineering Sp. z 0.0., z ktérg nastepnie
ZDW w Katowicach zawarto umowe na nadzér autorski. Gdyby ZDW w Katowicach uwazat, ze dokumentacja jest
wadliwa i zostata zle wykonana - nie zawartby z tg firmg umowy.

Na koniec Odwolujgcy pragnie zwréci¢ uwage, ze na podstawie przedmiotowej dokumentacji inwestycja zostata
zrealizowana i obecnie obiekt jest uzytkowany jako petnowarto$ciowa droga wojewodzka.

Reasumujac kwestie rzekomego wadliwego wykonania Umowy wskaza¢ nalezy:

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

b) ZDW w Katowicach nigdy wcze$niej nie zgtosit zadnych roszczen z tytutu nalezytego wykonania Umowy, w
szczegolnosci nie zgtosit Zadnych roszczen z tytutu gwaranciji czy rekojmi;

c) ZDW w Katowicach nigdy nie naliczyt zadnych kar zwigzanych z jakoscig dostarczonej
dokumentaciji.

38. Podsumowuijac - dotychczas toczyly sie 2 postepowania sgdowe dotyczgce kar umownych naliczonych na
podstawie Umowy:

a. Przed Sgdem Rejonowym Katowice - Wschod w Katowicach, sygn. akt Il C 1045/21 z powodztwa
Wojewodztwa Slgskiego - Zarzad Drog Wojewddzkich w Katowicach o zaptate 2.000 zt, tytulem kary umownej za
niedochowanie o 1 dzieh terminu dostarczenia dokumentacji w formie papierowe;;

b. Przed Sadem Rejonowym dla Warszawy Pragi - P6tinoc w Warszawie, sygn. akt VIl Co 127/22 z wniosku
Wojewodztwa Slagskiego - Zarzad Drog Wojewddzkich w Katowicach o zawezwanie do préby ugodowej w sprawie
zaptaty kary umownej w kwocie 794.998,20 zt.

39. Aniw dniu sktadania dokumentu JEDZ, ani w chwili obecnej nie toczy sie z powodztwa ZDW w Katowicach
zadne postepowanie sgdowe dotyczgce kar umownych z tytutu odstgpienia od Umowy.

| takiej tresci oswiadczenie Odwolujgcy ztozyt w wyjasnieniach do JEDZ

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

a. skutecznego odstgpienia przez ZDW w Katowicach od Umowy z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego;
b. winy Odwolujgcego;
c. naliczenia przez Zamawiajgcego zasadnej kary umowne;j;

d. okolicznosci, ze czynno$ci Zamawiajgcego dotyczyly istotnej czesci Umowy.



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

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

v W wyroku z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2905/21: Art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowi, Ze z postepowania o
udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania za-

stepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Obowigzkiem Zamawiajgcego, ktéry musiat zostac
zrealizowany przed podjeciem decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania (niezaleznie od podstawy) byto
wykazanie, ze zostaty wypetnione przestanki wykluczenia. W ocenie Izby Zamawiajacy nie wypehit tego obowigzku -
zamiast tego, Zamawiajgcy dat wiare stanowisku przedstawionemu przez S. i Z,, mimo, ze informacje przekazane przez
te podmioty byty bardzo skape. Z. ograniczyt sie do udzielenia Zamawiajgcemu podstawowych odpowiedzi na zadane
pytania, przy czym z tresci odpowiedzi Z. jasno wynikato, ze migdzy tym podmiotem, a Odwotujgcym zaistniat silny
konflikt. Dlatego Zamawiajgcy nie powinien traktowa¢ informacji uzyskanych od Z. w sposoéb bezkrytyczny, a co za tym
idzie - w miare swoich mozliwosci zweryfikowa¢ te dane. (...) Podkresli¢ nalezy, ze wykazanie zaistnienia przestanek
wykluczenia z postepowania na podst. Art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nie moze ograniczy¢ sie do uzyskania okreslonych
informacji od zamawiajagcych, na rzecz ktoérych dany wykonawca realizowat umowy. Informacje takie wymagajg
weryfikacji, szczegolnie, gdy - jak na gruncie tego postepowania - zamawiajgcy dysponowat wyjasnieniami Odwotujgcego
catkowicie sprzecznymi ze stanowiskiem S. i Z. Brak krytycznej oceny i weryfikacji informaciji dotyczacych okolicznosci,
ktére doprowadzity do przedwczesnego zakonczenia (bgdz nieprawidiowej realizacji) uméw uniemozliwit wykazanie
zasadnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania.

v w wyroku z dnia 6 sierpnia 2018r., sygn. akt KIO 1435/18, KIO 1440/18: Podkreslenia wymaga, ze zlozone przez
odwotujgcego T dowody prezentowaty jedynie ocene zamawiajgcego PKP co zasadnosci rozwigzania umowy z
przyczyn lezgcych po stronie konsorcjum, co nie jest wystarczajgce do weryfikacji, czy rzeczywiscie rozwigzanie ww.
umowy bylo uprawnione

v w wyroku z dnia 4 listopada 2019r., sygn. akt KIO 2105/19: Odwotujgcy opart zarzut o informacje od zamawiajgcego
uzyskane z pisma zamawiajgcego z dnia 25 lutego 2019r. i innych dowoddw na okoliczno$¢ rozwigzania uméw z
przystepujagcym T nie powotywat. Natomiast w ocenie Izby w sytuacji gdy przystepujgcy tym okolicznosciom przeczy
powolujgc sie na wyjasnienia przedstawione zamawiajgcemu w dniu 27 lutego 2019r., to nie mozna dowodu
odwotujgcego uznaé za rozstrzygajgcy w przedmiotowej sprawie. Zawiera on bowiem o$wiadczenie jednej ze stron
umowy, ktére druga ze stron umowy podwaza. Umowa ta nie ma waloru decyzji administracyjnej wydawanej w granicach
wiadztwa publicznego, tym samym sam fakt ztozenia o$wiadczenia przez zamawiajgcego moze podlega¢ ocenie i
badaniu.

Takze Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 17 czerwca 2022 roku, sygn. akt XXIll Zs 71/22 wskazat na
wadliwo$¢ zachowania sie Zamawiajgcego - gdy ten opiera sie wytgcznie na dokumentach podmiotu publicznego,
pomijajgc zupetnie mozliwos¢ wyjasnienia s

prawy z danym wykonawcg: Zgodzi¢ nalezy sie ze stanowiskiem zawartym w odpowiedzi na skarge, iz realizujgc wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 2905/21 zamawiajgcy nie uzyskat zadnych nowych informaciji, ktére
uzasadniatyby wykluczenie (...) SA. z postepowania. Krajowa Izba Odwotawcza w w/w orzeczeniu wskazata bowiem, iz
skoro zamawiajgcy zdecydowat sie wyeliminowac¢ z postepowania wykonawce, ktéry nie zrealizowat wczesniejszych
umow w sprawie zamowienia publicznego w sposéb nalezyty, to powinien mie¢ $wiadomos¢ ,ze w zakresie
dowodowym podejmuije sie bardzo trudnego zadania. Wskazac¢ nalezy, iz zamawiajacy nie odniost sie do wyjasnien (...),
opart sie na informacjach uzyskanych od zamawiajgcych w tamtych postepowaniach. Tymczasem stanowisko
zamawiajgcego ma w tej sytuacji znaczenie zblizone do orzeczenia sgdu rozstrzygajgcego spor, czyli szczegdlowego
rozwazenia catego zebranego w sprawie materiatu dowodowego. Wykluczenie z postepowania jest, w ocenie sgdu
okregowego, quasi sankcjg karng, zatem wszystkie przestanki dotyczgce niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania oraz przyczyn lezgcych po stronie tego wykonawcy powinny by¢ szczegétowo zbadane.

W Swietle powyzszych stanowisk Krajowej Izby Odwotawczej i Sgdu Zaméwien Publicznych zaskakujgce jest
uporczywe trwanie przez Zamawiajgcego przy pierwotnym stanowisku. Zamawiajgcemu publicznemu nie przystoi
bowiem ignorowanie stanowisk organdw orzekajgcych. Po zapoznaniu si¢ z odwotaniem KIO 467/23 Zamawiajacy
powinien co najmniej wyjasni¢ wszystkie wskazane nieprawidtowosci i sprzeczno$ci wskazanej podstawy faktycznej
odrzucenia z rzeczywistym stanem faktycznym. W szczegolnosci Zamawiajgcy byt zobowigzany ustali¢, czy ZDW w
Katowicach skutecznie odstgpit od Umowy z przyczyn zawinionych przez Odwotujgcego oraz czy odstgpienie dotyczyto
istotnej czesci umowy.

Tymczasem Zamawiajgcy catkowicie zaniechat dokonania takich ustalen - juz samo to powoduje niewazno$¢ czynnosci



odrzucenia oferty Odwotujgcego.

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

Powyzsze stanowisko Odwolujacego potwierdza tez stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo mozna tutaj
wskazac:

v Wyrok z dnia 14 czerwca 2019 roku, sygn. akt KIO 988/19: ,Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. jest dopuszczalne jedynie

w przypadku kumulatywnego spetnienia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek, a przestanki te nie mogg
by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajgc wykonawce zamawiajacy nie moze zatem opiera¢ sie wylacznie na fakcie, ze
doszto do rozwigzania wczes$niejszej umowy zawartej z wykonawca. Zamawiajgcy musi ponadto wykazaé, ze do
rozwigzania umowy (zasgdzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy
przez wykonawce, a zatem musi wykaza¢, czego konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z
wczesniejszej umowy nie wykonat. Aby to uczyni¢ zamawiajgcy musi sie odwota¢ do konkretnych postanowien zawartej
umowy, do ktérych wykonawca sie do nie dostosowat.”

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

zatem musi wykazac, czego konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajacego z wczesniejszej
umowy nie wykonat.”

v Wyrok z dnia 23 marca 2018 roku, sygn. akt KIO 434/18: ,Brak wykazania chociazby jednej z przestanek
uregulowanych przez ustawodawce w ww. przepisie wytgcza mozliwo$¢é wykluczenia wykonawcy na tej podstawie.
Ponadto, sam fakt rozwigzania umowy (rozwigzanie umowy obejmuje wypowiedzenie lub odstapienie, na podstawie
postanowien umownych, lub z przyczyn ustawowych) nalezy uzna¢ za niewystarczajgcy. Przy badaniu ww. przestanki
wykluczenia nalezy rozwazyc czy odstagpienie od umowy byto spowodowane przyczynami lezgcymi wytgcznie po stronie
wykonawcy, czy tez nie oraz czy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie bylo istotne.”

v Wyrok z dnia 21 marca 2018 roku, sygn. akt KIO 422/18: , Wykluczenie Wykonawcy z postepowania na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. jest dopuszczalne jedynie w przypadku zajscia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek
tacznie, a ponadto przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajgc Wykonawce, Zamawiajgcy nie moze
zatem opiera¢ sie wytacznie na fakcie, ze doszto do rozwigzania wczes$niejszej umowy zawartej z wykonawca.
Zamawiajacy musi takze wykazaé, ze do rozwigzania umowy (lub zasgdzenia 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 wy-

konat. Ponadto zobowigzany jest wykazac, ze okreslone we wczesniejszej umowie zobowigzanie, ktérego Wykonawca
nie wykonat lub wykonat nienalezycie, byto dla tej umowy istotne. W Swietle dyrektywy klasycznej oznacza to, ze
Zamawiajagcy musi wykazac, ze Wykonawca albo nie wykonat umowy w ogo6le albo wykonat jg nienalezycie w stopniu
znaczacym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byly znaczace.”

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

Komentarz
Odwotujgcego

Stanowisko Zamawiajgcego




Przeciwnie, kazdy rzetelnie dziatajacy wykonawca ma $wiadomos¢, ze prawidtowym i powszechnie W wyjasnieniach do

przyjetym w obrocie sposobem wypetniania JEDZ jest transparentne podanie okolicznosci gEgisﬁozi?tamono
dotyczgcych naliczania kar, ktére mogg zosta¢ kwalifikowane przez art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp, jako odstapienia od Umowy

podstawa wykluczenia z postepowania i ewentualne opisanie swojego stanowiska w tym zakresie, co
JEDZ umozliwia - takze, gdy wykonawca jest przekonany, ze nie powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania.

oraz wskazano na
naliczenie kar
umownych

Majgc tg Swiadomos¢ wykonawca
zdecydowat sie zachowac inaczej, czyli  ||W dniu sktadania JEDZ nie toczyta sie przeciwko Odwotujgcemu sprawa z zakresie
zatai¢ fakt, ze w zakresie naliczonych kar |[naliczonych kar umownych z powddztwa ZDW w Katowicach. Co wiecej - sprawa

umownych toczg sie przeciwko niemu taka nie toczy sie tez obecnie.
postepowania sgdowe,
w tym w jednej ze spraw zapadt juz Odwotujacy rzeczywiscie nie opisat sprawy sgdowej o wartosci 2.000 zt. Z catg

prawomocny wyrok, o czym Wykonawca ||bowiem pewnoscig nie dotyczy to istotnego zobowigzania umownego.

wiedziat sktadajgc osSwiadczenie JEDZw  ||Dokumentacja zostata wykonana i odebrana przez Zamawiajgcego. Kara umowna
dniu 04.08.2022 r.” w wysokosci 2.000 zt dotyczyta rzekomego 1-dniowego opdznienia w przekazaniu
dokumentacji w formie papierowej.

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

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

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

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

45. Zgodnie z przepisem art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktdry z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z
wczedniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia
lub odstapienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za
wady. Z kolei w mys| art. 111 pkt 4 Ustawy PZP wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach, o ktérych
mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt4,5,71i9, na

okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Przedmiotowy 3-letni okres uptynat w dniu 7
listopada 2022 roku, a zatem 3 miesigce wcze$niej niz dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢ wykluczenia
Odwolujgcego.

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

tych przestanek warunkuje mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty jako ztozonej
przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu. Tak tez wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 marca
2022 roku, sygn. akt KIO 566/22: Art. 111 ustawy Pzp ogranicza mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcow ze wzgledu na
uplyw czasu, co stanowi jedng z gwaranc;ji realizacji zasad proporcjonalno$ci i rownego traktowania wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia. W $wietle prawa krajowego i unijnego nie sposdb uznaé za proporcjonalng
sankcji dopuszczajacej bezterminowg mozliwos¢ wykluczenia z postepowania wykonawcy z uwagi na zaistnienie
jednego, okreslonego zdarzenia podwazajgcego jego rzetelnos¢. Art. 111 pkt 4 ustawy Pzp wyznacza okres
maksymalny, w jakim moze mie¢ miejsce wykluczenie wykonawcy z powodu danego zdarzenia, a uptyw tego okresu
powoduje, ze zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ wykonawcy pomimo, ze w stosunku do tego wykonawcy w przesztoSci
taka podstawa wykluczenia zaistniata. W przypadku przestanki okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, po uptywie
trzyletniego okresu wskazanego w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, rzetelno$¢ wykonawcy nie moze byé podwazana z powodu
nienalezytego wykonania danej umowy. Okoliczno$¢, iz wskazany w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp trzyletni okres trwania
stanu wykluczenia ma charakter maksymalny, wynika chociazby z motywu 101 dyrektywy 2014/24/UE stanowigcego, ze
"(...) Instytucje te powinny takze mie¢ mozliwos¢ wykluczenia kandydatow lub oferentéw, ktérzy przy wykonywaniu
wczesniejszych zamowien publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogdw; byto to
np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie zaméwienia znaczgce wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej
ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewlasciwe zachowanie poddajgce
w powazng watpliwo$¢ wiarygodno$¢ wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okreslaé maksymalny czas trwania takich
wykluczen. Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwracac¢ szczeg6lng uwage
na zasade proporcjonalnosci. (...)" Wskazuje na to takze art. 57 ust. 7 dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym "Panstwa
cztonkowskie okreslajg w przepisach ustawodawczych, wykonawczych lub administracyjnych, z uwzglednieniem prawa



unijnego, warunki wykonania niniejszego artyku-

tu. W szczegolnosci panstwa cztonkowskie ustalajg maksymalny okres wykluczenia w przypadku, gdy wykonawca nie
podejmie $rodkéw okreslonych w ust. 6 w celu wykazania swojej rzetelnosci (...)."

46. Podkreslit, ze takze Sad Okregowy w Warszawie - Sgd Zamowien Publicznych prezentuje jednolite
stanowisko w zakresie niemoznosci wykluczenia wykonawcy, gdy w dacie czy to czynnoSci Zamawiajgcego, czy
tez wydawania wyroku, uptynety juz terminy wskazane w art. 11 PZP. W wyroku z dnia 15 czerwca 2022 roku,
sygn. akt XXIll Zs 60/22 wskazano: Nastepnie Sad Okregowy wskazuje, iz art. 111 ustawy p.z.p. wyznacza granice
czasowe istot-noSci/wazno$ci ujawnionych okoliczno$ci stanowigcych podstawy wykluczenia wykonawcy z
postepowania, co stanowi jedng z gwaranc;ji realizacji zasad proporcjonalno$ci i rownego traktowania wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

47. Stanowisko judykatury jest zgodne ze stanowiskiem doktryny:

a. ,Wykluczenie wykonawcy z postgpowania za zaniechanie lub czynnosc, ktéra zostata w przepisach art. 108 i
109 ustawy Pzp uznana za negatywng i Swiadczgcg o utracie rzetelnosci przez wykonawce, nie moze mie¢
miejsca bezterminowo od wystgpienia danego zdarzenia. Tego typu sankcja bytaby nieproporcjonalna i niedajaca
mozliwosci uwzglednienia zmiany, jaka zaszta w prowadzeniu dziatalnosci przez wykonawce. Stad niezbedne jest
okreslenie ustawowo terminu, w jakim wykonawca podlega wykluczeniu (...). Okres, w jakim nastgpi wykluczenie,
zostat ustalony réznie dla réznych przestanek wykluczenia. Stwierdzajgc zaj$cie okolicznosci wypetniajgcych
przestanki, zamawiajgcy musi okresli¢ czas, w jakim dane zdarzenie wystapito, oraz ustali¢, czy uptynat okres
wskazany w przepisach. Jezeli okres ten uptynat, wykluczenie nie moze nastgpi¢(por. M. Stachowiak [w:] W.
Dzierzanowski i in. Prawo zamowienh publicznych. Komentarz, wyd. WKP 2021)

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

48. Odwolujacy wskazal, ze zgodnie z przepisem art. 552 ust. 1 Ustawy PZP - wydajgc wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Stad tez Izba nie moze poming¢ faktu, ze
czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego nie byta prawidtowa, poniewaz wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania i odrzucenie jego oferty z tego powodu nastapito po uptywie okresu wykluczenia wskazanego w art.
111 pkt 4 Ustawy PZP.

49. Odwotujgcy wskazat, ze nie ma znaczenia, ze w dacie sktadania JEDZ nie uptynat jeszcze termin wskazany
w art. 11 pkt Ustawy PZP. Istotne jest bowiem to, ze Ustawa PZP okre-

$la wytgcznie dtugo$¢ trwania okresu wykluczenia i nie zawiera przepiséw, ktére wskazywatyby na mozliwos¢
zawieszenia czy przerwania biegu okresu wykluczenia na skutek zaistnienia okreslonych zdarzen, w szczegolnosci nie
przewiduje mozliwosci wstrzymania biegu tego okresu, w sytuacji ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Uptyw okresu wykluczenia nastepuje ex lege i powoduje, ze podstawa wykluczenia wykonawcy
z postepowania ustaje. Skoro Ustawa PZP nie zawiera zadnych regulacji umozliwiajgcych przedtuzenie tego okresu (jak
na przyktad instytucja przediuzenia przedawnienia karalnosci z art. 102 Kodeksu karnego), to z faktu, ze okres
wykluczenia uptynat w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia nie mozna wywodzi¢ dla wykonawcy negatywnych
konsekwenciji. W przeciwnym razie wykonawca zostatby wykluczony z postepowania za zdarzenie, wobec ktérego okres
wykluczeniu juz uptynat. Uptyw czasu dziata w tym przypadku na korzy$§¢ wykonawcy w sposdb obiektywny, niezaleznie
od okolicznosci, czy akurat w tym momencie wykonawca ubiega sie o udzielenie zamdwienia czy tez nie. Jesli nastgpi to
w toku postepowania o udzielenie zamowienia, to w Swietle art. 111 pkt 4 Ustawy PZP istniejgca na dzien sktadania ofert
podstawa wykluczenia wykonawcy ustanie. | odwrotnie - w toku postepowania o udzielenie zamdwienia moga zaistniec¢
zdarzenia dla wykonawcy niekorzystne: wykonawca moze nie podlega¢ wykluczeniu na dzien sktadania ofert, jednak jesli
podstawa wykluczenia zmaterializuje sie w toku postepowania, to Zamawiajgcy bedzie mogt wykonawce z tego
postepowania wykluczyé.

Gdyby momentem decydujgcym o mozliwosci wykluczenia danego wykonawcy za zaistnienie okre$lonego zdarzenia w
sytuaciji, gdy okres wykluczenia uptywa w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, miatby by¢ termin sktadania ofert -
to w Ustawie PZP powinny znalez¢ sie odpowiednie regulaciji w tym zakresie. W aktualnym stanie prawnym brak jest
jakichkolwiek regulaciji, ktére wskazywatyby na mozliwos¢ przedtuzenia w takim przypadku okresu wykluczenia do czasu
zakonczenia danego postepowania o udzielenie zaméwienia, ewentualnie do czasu podjecia przez zamawiajgcego
decyzji eliminujacej wykonawce z postepowania - tak Krajowa lzba Odwotawcza w cytowanym juz wyroku KIO 566/22.

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

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

Po drugie - wyjasnienia do JEDZ dotyczgce Umowy w marcu 2023 roku staty sie bezprzedmiotowe, Odwotujgcy nie byt
zobowigzany do ich zfozenia. A zatem tre$¢ tych



wyjasnien nie mogta w ogdle doprowadzi¢ czy to wprowadzenia Zamawiajgcego w biad, czy tez do podania informac;ji
wprowadzajgcych w btad.

51. W Odpowiedzi na odwotanie z 3.03.2023r. Zamawiajacy wskazuje, ze wykluczyt Odwotu-

jacego juz w pazdzierniku 2022 roku, a jedynie nie poinformowat o tym Odwolujgcego - powotujgc sie na tres¢ protokotu
postepowania i zatgcznika do tego protokotu - Protokét nr 3 z 25.03.2022r.

52. Odwotujgcy stanowczo przeczy tym twierdzeniom - Zadne sformutowanie nie wskazuje na wykluczenie w
pazdzierniku 2022 roku. Znajdujg sie w nim nastepujgce sformutowania: a. Stwierdza po analizie dokumentéw
zfozonych przez firme TPF Sp. z o0.0., ul. Annopol 22, 03 - 236 Warszawa, ktorej oferta zostata ztozona jako
najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu, ze Wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie przestanki fakultatywnej wykluczenia tj. art. 109 ust. 1 pkt 7, 8i 10.

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

Z powyzszedo jasno i wyraznie wynika, ze Zamawiajgcy w pazdzierniku 2022 roku wcale nie wykluczyt Odwotujgcego z
postepowania, a jedynie - zapowiedziat, ze takg czynno$¢ podej-mie. Tym samym cata argumentacja Zamawiajgcego,

jakoby wykluczenie Odwolujgcego miato mie¢ miejsce w pazdzierniku 2022 roku jest stworzona wytgcznie na potrzeby
postepowania odwotawczego i pozostaje w sprzecznosci z dokumentacjg postepowania.

53. Niezasadnos$¢ argumentaciji Zamawiajgcego wynika takze z faktu, ze jeszcze po 25.10.2022 roku
korespondowat z ZDW w Katowicach (ostatnie pismo ma date 22.11.2022r.) - tym samym nie mozna uznac, ze
wykluczenie miato miejsce jeszcze w pazdzierniku.

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

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

55. Aby wykazac¢ zgodno$¢ z zasadg proporcjonalno$ci, nalezy przeprowadzi¢ dwustopniowy test, ktory
obejmuije:

a. test adekwatnosci, oraz

b. test niezbednosci.
Test adekwatnosci polega na ocenie, czy dane dziatanie podmiotu nadaje sie do realizaciji
zatozonego celu.

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

56. Tak rozumiana zasada proporcjonalnosci oficjalnie pojawita sie w glbwnym katalogu zasad prawa zamowien
publicznych w dyrektywach z 2014 r. Juz w pkt 1 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE zostato wyraznie
podkreslone, ze udzielanie zamdwien publicznych przez instytucje panstw cztonkowskich lub w imieniu tych
instytucji musi by¢ zgodne z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, a w szczegodlnosci z zasadag
swobodnego przeptywu towaroéw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze z
zasadami, ktore sie z nich wywodzg: zasadg rownego traktowania, zasadg niedyskryminacji, zasadg wzajemnego
uznawania, zasadg proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci . Z kolei w motywie 101 preambuty do dyrektywy
2014/24/UE - na ktory nota bene wskazuje Zamawiajgcy w pisSmie o wykluczeniu Odwotujgcego - prawodawca
unijny podkreslit obowigzek stosowania zasady proporcjonalnosci przy fakultatywnych podstawach wykluczenia,
stwierdzajgc: ,,Drobne nieprawidlowosci powinny jedynie w wyjatkowych okolicznosciach prowadzi¢ do
wykluczenia wykonawcy”.

57. Jak podkresla sie w dokirynie prawa zamowien publicznych oraz judykaturze, zasada proporcjonalnosci jest
odzwierciedleniem idei sprawiedliwosci, poniewaz w zatozeniu gwarantuje sprawiedliwe przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, skoro $rodki przyjmowane przez zamawiajgcego nie mogg
wykraczac¢ poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia celéw postepowania .

58. W ten sposob zasada proporcjonalnosci jest elementem koncepcji godnosci, racjonalnosci i sprawiedliwosci
proceduralnej (ang. procedural dignity, procedural rationality, procedural justice) , ktére w niniejszej sprawie nie



zostaly przez Zamawiajgcego zachowane. Zamawiajacy naruszyt zasade proporcjonalnosci z perspektywy
racjonalnosci proceduralnej, ktorej istota sprowadza sie do tego, Ze prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia musi w sposob efektywny zapewnia¢ skuteczno$¢ prawa zaméwien publicznych: gwarantowac
zgodne z prawem decyzje, podejmowane w mozliwie sprawny sposoéb, z poszanowaniem zasad wydatkowania
Srodkéw publicznych oraz gwarancji proceduralnych uczestnikéw postepowania.

59. Po pierwsze decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego zapadta za$ z naruszeniem prawa
zamowien publicznych, poniewaz Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujacego w sytuacii, w ktdre nie byto podstaw
normatywnych do takiego dziatania. W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt zasady wydatkowania $rodkéw
publicznych. W tym kontekscie nie mozna poming¢ fakiu, ze obecnie zasada proporcjonalnosci w prawie
zamowien publicznych jest postrzegana réwniez jako przejaw zasady efektywno$ci ekonomicznej , ure-

gulowanej w przepisie art. 17 ust. 1 nPZP.

60. Po drugie, Zamawiajgcy naruszyt zasade proporcjonalnosci z perspektywy sprawiedliwosci proceduralnej,
poniewaz decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego zapadta z naruszeniem norm prawa zamowien publicznych, a
zatem nie byta decyzjg sprawiedliwa.

61. Po trzecie zas, nawet jesli przyjac, ze Zamawiajgcy mogt mie¢ watpliwosci co do istnienia podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego, to powinien byt umozliwi¢ Odwotujgcemu ich wyjasnienie, a nie automatycznie
wyklucza¢ Odwolujgcego. Zamawiajacy naruszyt w ten sposob zasade proporcjonalnosci - z perspektywy
godnosci proceduralnej - poniewaz nie zapewnit Odwotujgcemu odpowiednich gwarancji proceduralnych, nie dajgc
mu mozliwosci ustosunkowania sie do watpliwosci Zamawiajgcego odno$nie podstaw wykluczenia, ani nie
wzywajgc Odwotujgcego do przedstawienia dowoddw samooczyszczenia.

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

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

a. Odwolujgcy wykonat wiekszo$¢ przedmiotu zamowienia - przez 4 lata nalezycie realizowat Umowe;

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

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

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

Zamawiajacy nie przeprowadzit zadnego testu zgodno$ci z zasadg proporcjonalnosci w zakresie dokonanego
wykluczenia, bezrefleksyjnie zaktadajgc, ze wobec Odwolujgcego zachodzg przestanki unormowane w art. 109 ust. 1 pkt
7 Ustawy Pzp. Nie mozna poming¢ faktu, ze instytucja wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia
ma

zapewni¢ uczciwag konkurencje oraz rowne traktowanie wykonawcow. Z tej perspektywy nalezy zastanowic sie, czy
wykluczenie Odwotujgcego w niniejszym stanie faktycznym, jest adekwatne do realizacji zatozonego przez
Zamawiajgcego celu, jakim powinno by¢ zachowanie uczciwej konkurenciji.

Symultanicznie nalezy réwniez przeanalizowa¢, czy dane dziatanie nie wykracza ponad to, co jest konieczne do realizaciji
zatozonego celu. W ocenie Odwotujgcego, oba warunki testu zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci nie zostaty przez
Zamawiajgcego spetnione. Zgodnie z dokiryng prawa europejskiego (Szerzej: S. Arrosmith, The Law of Public and
Utilities Pro-curement. Regulation in the EU and UK, vol. 1, 3. edition, Sweet&Maxwell2014, s. 12431244) zasada
proporcjonalnosci ogranicza ewentualne dziatania instytucji zamawiajgcych o charakterze ostatecznym, polegajgce na
wykluczeniu wykonawcy z postepowania.

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

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



64. Podkreslenia wymaga, ze nawet jesli Zamawiajacy miat watpliwosci, co do istnienia fakultatywnej podstawy
wykluczenia w stosunku do Odwotujgcego, to nie miat prawa automatycznie wykluczaé go z postepowania, bez
umozliwienia Odwotujgcemu ztozenia stosownych wyjasnien, czy rowniez dokonania samooczyszczenia (Tak
m.in. M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, wyd. C.
H. Beck, s. 169). W doktrynie zaznacza sie, ze wprowadzenie instytucji self-cleaning jest wyrazem realizacji
zasady uczciwej konkurenciji oraz zasady proporcjonalno$ci na gruncie prawa zamoéwien publicznych . Pomijajac
te mozliwo$ci Zamawiajgcy rowniez naruszyt zasade proporcjonalno$ci, poniewaz nie dat Odwotujgcemu
mozliwosci wykazania, ze nadal jest wiarygodny, rzetelny i uczciwy. Potwierdza to chociazby wyrok Trybunatu z
dnia 14 stycznia 2021 r. w sprawie C-387/19 RTS /ECLI:EU:C:2021:13. Brak mozliwosci automatycznego
wykluczania wykonawcow i niezgodnos¢ takich dziatan z zasadg proporcjonalnos$ci potwierdza takze m.in. wyrok
Trybunatu z dnia 3 czerwca 2021 r. w sprawie C-210/20 Rad Service (ECLI:EU:C:2021:445), wyrok Trybunatu z
dnia 11 czerwca 2020 r. w sprawie C-472/19 Vert Marine (ECLI:EU:C:2020:468), jak rowniez wyrok Trybunatu z
dnia 30 stycznia 2020 r. w sprawie C - 395/18 Tim SpAprzeciwko Consip SpA (ECLI:EU:C:2020:58)./.

65. Tak samo orzekta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 czerwca 2021 roku, sygn. akt KIO 1067/21:
W sSwietle wszystkich wskazanych powyzej okolicznosci Izba uznata,

ze skoro w ocenie zamawiajgcego zaistniata podstawa do wykluczenia przystepujgcego z postepowania, to wykonawcy
temu powinno sie zapewni¢ prawo do obrony w postepowaniu odwotawczym, co winno by¢ poprzedzone
przedstawieniem przez zamawiajgcego uzasadnienia tej czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. (...) W szczegolnych okolicznosciach niniejszej sprawy zapewnienie prowadzenia postepowania zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, w tym zasadami zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, mogto
zapewni¢ jedynie uprzednie zakomunikowanie przystepujgcemu przez zamawiajgcego o zmianie jego decyzji w zakresie
oceny przystepujgcego w odniesieniu do ww. podstaw wykluczenia z postepowania poprzez wystosowanie do niego
wezwania, na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy, do ztozenia wyjasnien Pzp w zakresie o$wiadczenia o niepodleganiu
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Majac to na uwadze Izba uznata za zasadne uwzglednienie odwotfania w zakresie zarzutu naruszenia art.
128 ust. 4 ustawy Pzp. Po przedstawieniu wyjasnien przez przystepujacego zamawiajacy bedzie mégt podjgé czynnos¢
w zakresie wykluczenia przystepujgcego z postepowania - z zachowaniem przepiséw ustawy Pzp. Przyjmujgc za
wiasciwie powyzsze stanowisko Izby Zamawiajgcy powinien wezwaé Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art.
128 ust. 4 PZP.

Zamawiajacy w dniu 03.04.2023 r. wezwat (drogg elektroniczna za pomocg platformy przetargowej dostepnej pod
adresem: ) wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikobw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

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

W dniu 06.04.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) MGGP S.A. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci. Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: MGGP S.A.

W dniu 12.04.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie w ramach ktérego wnosit o
oddalenie odwotania w cato$ci.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze w dniu 25.10.2022 r, odbyto sie posiedzenie powotanej komisji przetargowej i z
czynno$ci tych zostat sporzgdzony protokdt oznaczony numerem nr 3. Zgodnie z decyzjg komisiji: ,Po analizie
dokumentow ztozonych przez firme TPF Sp. z 0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa, ktérej oferta zostata ztozona jako
najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu, uznano ze Wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie przestanki fakultatywnej wykluczenia tj. art. 109 ust. 1 pkt. 7, 8i 10 i w zwigzku z tym jego oferta podlega
odrzuceniu art. 226 ust. 1 pkt. 1) ppkt. a) Pzp.". Podjeta decyzja przez Komisje zawierata uzasadnienie faktyczne i
prawne, gdzie wskazano na powody podjecia takiej, a nie innej decyzji. Nie da sie wiec w rozpatrywanym wypadku
przyjaé, ze Zamawiajgcy 25.10.2022 r. zapowiedziat pozniejsze podjecie czynnosci zwigzanej z wykluczeniem
Wykonawcy i odrzuceniem jego oferty.

Stosownie do art. 111 pkt 4 pzp Wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt
5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7 i 9, na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawa wykluczenia. Jak wskazano
powyzej ZDW w Katowicach o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy ztozyt 07.11.2019 r., a zatem 3- letni termin na
dokonanie czynno$ci przez Zamawiajgcego uptywat 07.11.2022 r. Zamawiajgcy jak juz wskazano powyzej podjat decyzjg
0 wykluczeniu i odrzuceniu 25.10.2022 r. a zatem przed uptywem 3-letniego terminu.

Samo to, ze powiadomienie o odrzuceniu zostato skierowane 21.03.2023 r. pozostaje irrelewantne dla ustalenia tego czy
termin zostat dochowany. Jak wynika bowiem z art. 253 ust. 1 pzp niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajacy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o: 1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac
nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci
wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg



miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow, ktdrzy ziozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym
kryterium oceny ofert i fgczng punktacje, 2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne. Wtasciwe rozumienie normy tego przepisy jednoznacznie pozwala uznaé, ze dopuszczalne jest w
aktualnym stanie prawny dokonywania czynnosci odrzucenia jeszcze przez dokonaniem wyboru oferty, ale juz samo
powiadomienie, odmiennie niz w poprzednim stanie prawnym, jest kierowane dopiero wraz z powiadomieniem o wyborze
oferty. Podstawowy zatem zarzut Odwotujgcego sie nie moze by¢ uwzgledniony.

Stosownie do art. 111 pkt 5 i 6 pzp wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadku, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt
8, na okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia; w przypadku, o ktérym mowa w art. 109 ust.
1 pkt 10, na okres roku od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Wiec i te terminy na dzien ztozenia
oswiadczenia o wykluczeniu i odrzuceniu nie uptynety.

Zaznaczyt, ze z postepowania o udzielenie zamowienia Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktory, z przyczyn
lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub
umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady (art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp).

W niniejszej sprawie nie jest sporne, ze Odwolujacy sie nie Swiadczyt ustug nadzoru autorskiego. W jego ocenie byto to
zalezne od Zamawiajgcego bowiem ten nie mogt oczekiwaé, ze przez okres wielu lat personel nie bedzie ulegat zmianie
wiec brak zatwierdzenia zmiany personelu stanowit samoistng podstawe do odstgpienia od umowy. W takich warunkach
Swiadczenie ustug nie byto mozliwe. Odwolujgcy sie nie kwestionuje tego takze ZDW w Katowicach ztozylo
oswiadczenie o odstgpieniu od umowy i naliczeniu kar umownych.

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

Jak wynika z normy art. 20 ust. 1 pkt 4) Prawa budowlanego do podstawowych obowigzkéw projektanta nalezy
sprawowanie nadzoru autorskiego na zgdanie inwestora lub organu administracji architektoniczno-budowlanej w
zakresie: a) stwierdzania w toku wykonywania rob6t budowlanych zgodno$ci realizacji z projektem, b) uzgadniania
mozliwosci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie, zgtoszonych przez
kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego.

Projektant, w trakcie realizacji budowy, ma prawo: 1) wstepu na teren budowy i dokonywania zapiséw w dzienniku
budowy dotyczacych jej realizacii; 2) zgdania wpisem do dziennika budowy wstrzymania rob6t budowlanych w razie: a)
stwierdzenia mozliwosci powstania zagrozenia, b) wykonywania ich niezgodnie z projektem (art. 21 ust. 1 Prawa
budowlanego). Oczywiscie w poszczegolnych umowach obowigzki nadzoru autorskiego sg dos¢ rozlegte i znacznie
przekraczajg te ustawowe. Co wiecej nie mozne by¢ kwestionowane, ze czynnosci nadzoru autorskiego sg wyceniane
nisko i Swiadczenie tych ustug dla autora dokumentacji jest nieoptacalne stad ten jest nastawiony na to, aby ,pozbyc" sie
tego problemu.

Przypomniat, ze okres wykonywania rob6t budowlanych zostat oszacowany na 24 miesigce (§ 1 ust. 1 lit. c) umowy WI-
K/P/150527/1/1), a wynagrodzenie za Swiadczenie tych ustug ustalono na 86.196, 00 zt netto. Z prostego dziatania
matematycznego wynika zatem Ze za jeden miesigc $wiadczonych ustug przez caty zespét projektowy wynagrodzenie
wynosi miato 3.591, 50 zt netto, co jest wartoScig subminimalng cho¢by w zestawieniu z kwotg wynagrodzenie
przeznaczong na okres zadawania pytan i poprawek dokumentaciji, gdzie miesieczne wynagrodzenie zostato okreslone
na 17.500 zt netto (to jest pieciokrotnie wyzsze niz wynagrodzenie za nadzor autorski).

Zatwierdzenie zmian w zakresie personelu jest o czym zapomina Wykonawca nie obowigzkiem, a uprawnieniem
Zamawiajgcego i ten moze odmoéwic takiego zatwierdzenia nawet wéwczas, kiedy nowa osoba spetnia wymagania
kontraktowe. Samo to, ze Odwotujgcy zamierzat zmieni¢ personel takze dowodzi tego, ze $wiadczenie ustug nadzoru
autorskiego byto nie optacalne i dlatego ZDW w Katowicach po wyczerpaniu trybu reklamacyjnego ztozyto oSwiadczenie
0 odstgpieniu, a nastepnie ztozyto wniosek o zawezwanie do proby ugodowej w celu przerwania biegu przedawnienia.
Odwolujgcy sie co prawda takze obcigzyt karg ZDW w Katowicach ale ten w celu egzekwowania wiasnych kar nie podjat
jakichkolwiek dziatan, co takze nie pozostaje bez wplywu na ocene powoddw zaprzestania wykonywania ustug. W tym
okolicznosciach wymieniona powyzej przestanka opisana w art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp bez watpienia wystgpita.

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

Odwolujgcy sie wskazat, ze nie mozna bylo uzna¢ w rozpatrywanej sprawie, ze informacje byty nie rzetelne bowiem
Odwolujacy sie kwestionuje podstawy odstgpienia od umowy przez ZDW w Katowicach. W karierze zawodowe;j
petnomocnika Zamawiajgcego ale pewnie i wszystkich innych os6b zajmujgcych sie sporami nie zdarzyto sie nigdy aby
Wykonawca podobnie jak i Zamawiajgcy uznat podstawe odstgpienia. Nawet jak strony zawierajg ugody co do kar
umownych to i tak strona winna odstgpieniu twierdzi, ze to nie z ich winy ale z uwagi na pokazne koszty postepowania
doszto do zawarcia ugody. Dziwi wigc, ze oznaczenie Nie w JEDZ - nie miatoby by by¢ wynikiem kwestionowania



podstawy odstgpienia. Gdyby takie dziatanie byto legalne to réwnie dobrze mozna bytoby te rubryke z JEDZ usung¢ albo
bez mozliwosci modyfikacji od razu oznaczy¢ Nie (za wyrokiem o sygn. akt: KIO 866/22).

Bez watpienia zatem zaszly rowniez przestanki do zastosowanie kolejnych podstaw wykluczenia Odwolujgcego sie z
postepowania, tym bardziej ze Odwotujgcy sie celowo zatait fakt prawomocnego zakonczenie postepowania i nie ma w
tym wypadku znaczenia to, ze roszczenie obejmowato kwote 2.000, 00 zt. W konsekwenciji tego Zamawiajgcy odrzucit
zfozong oferte i czynnos¢ ta nie moze by¢ uznana za niewazna.

Zgodnie z art. 110 pzp wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okoliczno$ciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1,25
lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit facznie nastepujgce przestanki: 1) naprawit
lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym
postepowaniem, w tym poprzez zado$c¢uczynienie pieniezne; 2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z
przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami,
aktywnie wspotpracujgc odpowiednio z wtasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym; 3) podjat
konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom,
wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegdlnosci: a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub
podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy, b) zreorganizowat personel, c) wdrozyt
system sprawozdawczosci i kontroli, d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania
przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardow, e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i
odszkodowan za nieprzestrzeganie przepisoéw, wewnetrznych regulacji lub standardéw. Zamawiajgcy ocenia, czy
podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
uwzgledniajac wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych
mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, Zamawiajgcy wyklucza wykonawce.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze to Wykonawca musi wystgpi¢ z inicjatywg samooczyszczenia i Zamawiajgcy nie jest
zobligowany do wzywania Wykonawcy do ztozenia stosowanych dokumentdw. Zaznaczy¢ przy tym trzeba, ze w ocenie
Zamawiajgcego na dzis brak jest jednolitego orzecznictwa co do terminu w jakim dokumenty samooczyszczenia muszg
by¢ ztozone to jest czy wraz z JEDZ czy do momentu wykluczenia. Rozstrzyganie tej okolicznosci w tym wypadku jest
zbedne bowiem Odwotujgcy sie dokumentéw potwierdzajgcych samooczyszczenie nie zlozyt stad ten zawart w
odwotaniu alternatywne wnioski i zarzuty.

Z zwigzku z tym, ze Odwolujgcy odstagpit od nadzoru autorskiego nad robotami, ktory jest kluczowy dla powstanie catej
inwestycji nie da sie takze przyjac, ze dziatanie Zamawiajgcego byto nieproporcjonalne. Samym powodem odstgpienia od
Swiadczenia tych ustug miatoby by¢ to, ze Zamawiajacy nie wyrazat zgody na zmiane personelu Wykonawcy. Trzeba w
tym miejscu podac, ze Zamawiajacy nie tylko w tym wypadku ale w kazdym nie ma obowigzku wyrazenia zgody na
zmiane os6b zaangazowanych w wykonanie przedmiotu umownych, a wylgcznie takie uprawnienie. Brak zgody nie
moze $wiadczy¢ o niewspotdziataniu przy wykonaniu przedmiotu umowy. Stad tez Zamawiajgcy uznat, ze inny
Zamawiajgcy sku-

tecznie odstgpit od zawartej umowy z przyczyn zaleznych od Odwotujgcego sie, a samo to, ze do dzi$ nie skierowat
stosownego powodztwa o zaptate pozostaje bez znaczenia dla dokonania stosownych ocen w niniejszym postepowaniu.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu
oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujgcego (obecny tylko B-ACT S.A.) zlozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp,
uprawniajgcy do jego zfozenia. Odwotujgcy ktory zostat wykluczony z postepowania a jego oferta zostata odrzucona w
wypadku potwierdzenie sie zarzutdbw ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Skiad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w postaci elektronicznej, w tym w szczegolnosci postanowien SWZ,
oferte Odwolujgcego, wezwanie Odwotujgcego z 26.07.2022 r., dokumentu JEDZ ztoZzonego w odpowiedzi na wezwanie
przez Odwotujgcego wraz z zatgczonymi do JEDZ-a wyjasnieniami, pismo Zamawiajgcego z 02.09.2022 r. do ZDW w
Katowicach, odpowiedzi ZDW z Katowicach z 15.09.2022 r., pismo Zamawiajgcego z 07.10.2022 r. do ZDW w
Katowicach, odpowiedzi ZDW z Katowicach z 07.10.2022 r. wraz z zatgcznikiem, pismo Zamawiajgcego z 11.10.2022 r.
do ZDW w Katowicach, odpowiedzi ZDW z Katowicach z 12.10.2022 r. wraz z zatgcznikiem, pismo Zamawiajgcego z
18.10.2022 r. do ZDW w Katowicach, odpowiedzi ZDW z Katowicach z 21.10.2022 r. wraz z zatgcznikami, wezwanie do
uzupetnienia skierowane do Odwotujgcego z 20.10. 2022 r., odpowiedz z 24.10.2022 r. na wezwanie, pismo
Zamawiajgcego z 26.10.2022 r. do ZDW w Katowicach, odpowiedzi ZDW z Katowicach z 28.10.2022 r. wraz z
zatgcznikami, pismo Zamawiajgcego z 04.11.2022 r. do ZDW w Katowicach, odpowiedzi ZDW z Katowicach z
22.11.2022 r., protokot nr 3 z 25.10.2022 r. Komisji Przetargowej oraz informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej,
wykluczeniu Wykonawcow, odrzuceniu ofert z 10.02.2023 r., jak i z 21.03.2023 r.

W poczet materiatu dowodowego Izba ztozone na rozprawie przez Zamawiajgcego:

» Pismo ZDW w Katowicach z 19.08.2019 r. na okolicznos¢ zasadnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wziat pod uwage stanowiska i oSwiadczenia stron oraz



Przystepujacego (obecny tylko B-ACT S.A.) ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie w zakresie zarzutu 1-3. Pozostate zarzuty miaty charakter ewentualny.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego: Zarzut 1. Naruszenie przepisu art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 109 ust.1 pkt. 7) Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz Odwotujgcy
nie znajdowat sie w sytuacji, w ktorej z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat, istotne zobowigzanie wynikajgce z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicz

nego;

Zarzut 2. Naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 109 ust.1 pkt. 8) oraz 10) Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwolujgcego, pomimo iz Odwolujgcy nie wprowadzit Zamawiajgcego w btgd ani nie
przedstawit informacji wprowadzajgcych w

btad;

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

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

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

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

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z tresci odwotania odpowiedzi na odwotanie, oraz
pisma procesowego Przystepujacego ztozonego na posie-

dzeniu. Stan faktyczny byt niesporny, jedynie sporne byto czy na jego kanwie Zamawiajgcy miat podstawy do wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty. Przystepujacy w swoim pismie stwierdzit: ,(...)ZASADNOSC
ODRZUCENIA OFERTY TPF 10. Zgodnie z treScig art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, Zamawiajacy, o ile tylko wskazat to w
ogtoszeniu, wyklucza z postepowania o udzielenie zamoéwienia 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 wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizaciji
uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

11. Jak zostato wskazane powyzej, Zamawiajgcy w przedmiotowym Postepowaniu przewidziat ww. przestanke
wykluczenia.

12.  Zamawiajgcy w Postepowaniu postanowit wyciggng¢ negatywne konsekwencje wobec wykonawcow, ktorzy
wprowadzili go w btad, o kiérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp. Zgodnie z treScig wspomnianych
przepisdw, zamawiajgcy wyklucza wykonawce, o ile przewidziat to w dokumentacji postepowania:

8) ktdéry 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 moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
$rodkéw dowodowych;

9 (.)

10) ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad, co mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

13. Jak wynika z treSci odwotania, poza przedmiotem sporu pozostaje fakt, ze w dniu 20 czerwca 2022 r.
wyrokiem Sgdu Rejonowego Katowice-Wschdd w Katowicach (sygn. akt Il C 1045/21) orzeczono, ze TPF ma
zaptacié na rzecz zamawiajgcego - Wojewddztwa Slgskiego kare umowng naliczong w zwigzku realizacjg umowy
w sprawie zamowienia publicznego nr WIK/P/150310/2/1. Co istotne - niniejsza okoliczno$¢ nie zostata ujawniona
w wyjasnieniach ztozonych wraz z JEDZ. Zamawiajgcy uzyskat te informacje de facto na wtasng reke w toku
czynnosci oceny i badania ofert po uprzednim skontaktowaniu sie z przedstawicielem Wojewddztwa Slaskiego,



odpowiedzialnego za realizacje tego zamowienia publicznego. Uwzgledniajgc, ze powyzsze orzeczenie jest
prawomocne, nalezy podkresli¢, ze wina w tym zakresie nie budzi jakichkolwiek watpliwosci.

14. W tym miejscu Przystepujacy podkresla, ze JEDZ jest narzedziem, ktére ma pozwoli¢

kazdemu zamawiajgcemu na ocene, czy wystagpity wobec wskazanego wykonawcy podstawy wykluczenia. Oceny tej
dokona¢ ma zamawiajacy, a nie sam wykonawca (Odwolujgcy nie moze by¢ sedzia w swojej sprawie). Aby tak sie
jednak stato, tj. mozliwa byta ocena historii wykonawcy, musi on dostarczy¢ zamawiajgcemu stosowne informacje. Ich
zakres determinuje (determinujg) pytania w JEDZ

15. W powyzszym kontekscie nalezy wskazac, ze okoliczno$cig bezsporna jest, iz w odréznieniu od art. 109 ust.
1 pkt 7 Pzp, pytanie JEDZ nie zawiera w swej tresci sformutowania ,.z przyczyn lezacych po jego stronie". Co
wiecej, tres¢ pytania w JEDZ, kt6re dotyczy przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, odmiennie niz np.
tre$¢ pytania dotyczgcego art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp,

abstrahuje od kwestii winy wykonawcy. Jest to pytania wytgcznie o fakty, okoliczno$ci faktyczne, a nie subiektywne
oceny.

16. Powyzsze jest o tyle istotne, iz nad treScig analizowanego pytania JEDZ Odwolujacy zupetnie sie nie pochyla,
nie prébuje w zaden sposo6b dociec, jaki jest powdd braku w tym pytaniu m.in. przywotanego powyzej
sformutowania. Tymczasem brzmienie tego pytania nie jest przypadkowe.

17. W powyzszym celu Przystepujacy postuzy sie poréwnaniem z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktory jest drugim
przepisem sankcjonujgcym negatywng przeszto$¢ kontraktowg wykonawcy.

18. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze zarowno art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, jaki art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w swej
tresci zawierajg przestanki ocenne, podlegajgce subiektywizowaniu i wartosciowaniu. Pierwszy z tych przepisow
postuguije sie tak niedookreslonymi pojeciami jak np. ,zawiniony sposob", ,powazne naruszenie", ,podwazenie
uczciwosci". Drugi sposrod badanych przepisow (art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp) jest juz znacznie precyzyjniejszy,
niemniej takze z jego treSci wynika obowigzek dokonania oceny, czy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zamoOwienia nastagpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy (a wiec wymaga dokonania subiektywnej oceny).

19. W tym miejscu, niezaleznie od powyzszego, nalezy jednak przywota¢ pytania z Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamowienia, ktdre skorelowane sg z powyzszymi przepisami:

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

Pzp

Czy wykonawca

jest winien Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
powaznego zamowienia publicznego, wczes$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wykroczenia wczesShiejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
zawodowego? natozone zostato odszkodowanie badz inne porownywal-

20. Na podkreslenie zastuguje istotna roznica, jaka wystepuje pomiedzy tymi dwoma pytaniami. Ot6z pierwsze z
nich opiera sie na ocennym i subiektywnym okresleniu (,powazne wykroczenie zawodowe"). Zatem wykonawca, o
ile nie czuje sie winny problemow zwigzanych z historycznym kontraktem, a stanowisko to znajduje oparcie w
materiale do

wodowym, uprawniony jest do udzielenia na to pytanie przeczacej odpowiedzi. Zaistnienie ,powaznego wykroczenia
zawodowego" jest bowiem okoliczno$cia, ktdrg co do zasady, weryfikuje sad powszechny, rozstrzygajac spor pomiedzy
wykonawcg a instytucjg zamawiajgca. 21. Odmiennie ksztattuje sie natomiast sytuacja na gruncie pytania dotyczacego
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Jakkolwiek bowiem przepis ten uzaleznia wykluczenie z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego od zaistnienia okolicznosci w postaci obcigzenia wykonawcy przyczynami zaistniatej sytuaciji, to przestanka
ta nie pojawia sie w tresci samego pytania JEDZ. Pytanie to bowiem sprowadza sie jedynie do weryfikacji czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacii, w ktore;j:

e wczesSniejsza umowa zostata rozwigzana przed czasem, lub;
+ nawykonawce natozono odszkodowanie bgdz inne sankcje w zwigzku z wcze$niejszg umowg

22. Zatem obowigzkiem wykonawcy udzielajgcego odpowiedzi na to pytanie jest Jedynie wskazanie czy 6w fakt
(rozwigzanie umowy, natozenie odszkodowania/ innej sankcji) miat miejsce (odpowiedz na pytanie). Nalezy
bowiem mie¢ na uwadze, ze art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp zawiera przestanke podlegajgcg ocenie w zaleznosci od
wystgpienia danych okolicznosci faktycznych (tg przestanka jest oczywiscie kwestia zawinienia, odnoszaca sie do
ustalenia kogo obcigzajg przyczyny probleméw kontraktowych). Biorgc pod uwage, ze to zamawiajgcy (,gospodarz
postepowania") dokonuje oceny przestanek wykluczenia, stosowna informacja musi sie znalez¢ w JEDZ, w
przeciwnym razie zamawiajgcy tej mozliwosci zostanie pozbawiony.

23. Fakt istnienia dystynkcji pomiedzy pytaniem o przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 Pzp jest zrozumiaty.
Pierwszy z poréwnywanych przepiséw odnosi sie, jak wspomniano, jedynie



do ocennych i subiektywnych okolicznosci (nie zawiera ,zerojedynkowych" przestanek), a wiec zasadnos¢ wykluczenia
wykonawcy z postepowania o oparciu o te regulacje wymaga szczegdtowej analizy, przy uwzglednieniu okolicznoSci
danej sprawy. Sytuacja z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp jest zupetnie inna. Podstawg do zastosowania tego przepisu jest
bowiem mierzalna, obiektywna okoliczno$¢, jaka jest rozwigzanie umowy lub natozenie odszkodowania. Oczywiscie
wystgpienie jednego z tych elementéw nie oznacza automatycznego wykluczenia z postepowania, to bedzie mozliwe
dopiero po ustaleniu, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia jest skutkiem przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Niemniej jednak wykonawca bezwzglednie zobligowany jest do podania informaciji o tych okolicznosciach juz
w JEDZ, po czym przystugiwa¢ mu bedzie pelne prawo do wykazania, ze nie zastuguje na wykluczenie (gdyz nie mozna
mu przypisac winy).

24. Zatem na etapie wypetniania JEDZ wykonawca nie moze zatozyé, ze, skoro, w jego opinii, nie zastuguje na
wykluczenie z postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp (gdyz nie ponosi winy za niewykonanie/
nienalezyte wykonanie umowy), to ma prawo udzieli¢ przeczgcej odpowiedzi. W ten sposdb odbiera bowiem
zamawiajgcemu prawo do oceny czy te obiektywne, ,zerojedynkowe" okolicznosci w istocie rzutujg na jego
wiarygodno$¢, rzetelno$¢ i uczciwo$é.

25. W opinii Przystepujgcego oczywiste jest zatem, ze analizowane pytanie JEDZ naktada na wykonawce
obowigzek udzielenia odpowiedzi w zakresie istnienia zdarzen, ktére juz chocby tylko potencijalnie mogtyby
skutkowac jego wykluczeniem (zdarzenia te enumeratywnie wymienione zostaty w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp).
Przekonanie wykonawcy o tym, ze dane zdarzenie nie wypetnia wszystkich przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp
jest pozbawione znaczenia w kontekscie badania, czy wykonawca ten wywigzat sie z obowigzku przedstawienia
informacji majacych znaczenie w $wietle badania przez zamawiajgcego przestanek wykluczenia. Okolicznoéci te
bedg mialy oczywiscie znaczenie dla ustalenia czy wykonawce nalezy wykluczy¢ w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp czy tez nie. Zeby jednak zamawiajgcy mogt takg ocene przeprowadzi¢, wykonawca musi przedstawi¢ mu
stosowne informacje. Tymczasem Odwolujgcy uniemozliwit Zamawiajgcemu zbadanie swojej przesztosci
kontraktowej (zatajajgc przed Zamawiajgcym zdarzenie ze swojej historii kontraktowej), doszto zatem do
ziszczenia sie dyspozycji art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp.

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

27. Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, nalezy ponownie stanow-

czo podkreslic, ze TPF byt zobowigzany do udzielenie informaciji dot. wszystkich uméw, w przypadku ktérych miato
miejsce m.in. odstgpienie od umowy, czy naliczone zostaty kary umowne. Tym bardziej, jesli w jednej ze spraw
przesgdzona zostata wina tego wykonawcy. Tego jednak TPF zaniechat. Podnoszenie na obecnym etapie jakichkolwiek
okolicznosci, ktére majg rzekomo usprawiedliwia¢ to zaniechanie, w tym odnosnie wysoko$ci naliczonej kary umowne;j,
jak wynika z przytoczonego orzecznictwa pozostaje bez znaczenia. Nie jest bowiem domeng wykonawcy ocena, gdzie
lezy granica, po przekroczeniu ktorej nalezy notyfikowa¢ Zamawiajgcemu naliczenie kary umowne;j.

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

dnia 13 listopada 2020 r., sygn. akt IX Ga 646/20 podniesiono, ze ,W JEDZ wykonawca nie podat szczeg&towych
informacji zaznaczajgc odpowiedz "NIE", uznajgc arbitralnie, wbrew intencji prawodawcy, ze nie znajduje sie w opisanej
pytaniem sytuacji, bo w ugodzie sadowej ujeto zapis, ze rozwigzanie umowy nastgpito na zasadzie porozumienia stron
bez winy ktorejkolwiek ze stron. Zdaniem Sgdu obowigzkiem wykonawcy byto wskazanie informacji o rozwigzanych
umowach w tym celu, aby zamawiajgcy mogt zweryfikowa¢ wystgpienie przestanki do wykluczenia z postepowania
opisanej w przepisie krajowym. Odej$cie od jasnego, jednoznacznego sensu przepisu z naruszeniem wskazanych regut
powoduje dokonanie wyktadni prawotworczej, bedacej przyktadem wyktadni contra legem".

29. 0 ile faktycznie moze budzi¢ watpliwosci zasadnos¢ wykluczeniu wykonawcy w oparciu kare umowna, ktéra
jest przedmiotem postepowania sgdowego/pojednawczego, o tyle juz wydanie wyroku, w kiérym nakazano
wykonawcy dokonania zaptaty w drodze jej uregulowania, nie pozostawia zadnych watpliwosci w zakresie
spetnienia sie wzgledem wykonawcy przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7. Tym bardziej majgc na
uwadze, ze kara umowna potwierdzona wyrokiem sgdu nie zostata uwzgledniona w wyjasnieniach TPF, negujac
jednoczesnie sam fakt natozenia na Odwotujgcego kary umownej na gruncie ztozonego JEDZ

30. W toku niniejszej sprawy, jak juz ustalono, wydany zostat wyrok Sgdu Rejonowego Ka-towice-Wschod w
Katowicach z dnia 20 czerwca 2022 r. (sygn. akt Il C 1045/21), w ktérym sktad orzekajacy doszedt do przekonania,
ze zamawiajgcy byt uprawniony do natozenia kary umownej podczas realizacji kontraktu pn. ,Opracowanie
dokumentacji projektowej przebudowy drogi wojewodzkiej nr 933 wraz ze sprawowaniem czynnosci nadzoru
autorskiego", zasgdzajac jednoczesnie na rzecz zamawiajgcego Srodki finansowe o odpowiedniej wysokosci.
Wydanie przedmiotowego orzeczenia bezposrednio dowodzi, ze kara natozona na Odwotujgcego bylta w petni
zasadna (wyrok jest prawomocny).

31. W ocenie Przystepujacego, irrelewantne pozostajg faktyczne motywy zaniechania wniesienia od powyzszego
wyroku srodkéw odwotawczych. Co do zasady bowiem, TPF w istocie



zgodzit sie ze stanowiskiem sadu, uznajgc zaptacenie naliczonej kary umownej za zasadne.

32. Podsumowujac powyzsze wywody, ponad wszelakg watpliwos¢ wynika, ze Zamawiajacy niejako byt
zobowigzany do wykluczenia TPF z Postepowania, stusznie dopatrujac sie wprowadzania Zamawiajgcego w biad.
Odwolujgcy utrzymywat bowiem, ze nie znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato na niego odszkodowanie badz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa, przedkiadajgc

wyjasnienia w tym zakresie, zatajajac jednak informacje o karze umownej, ktérej zasadnosc¢ potwierdzona zostata
wyrokiem sadu.

33. Uzupetniajgco warto dodaé, ze zasada proporcjonalnosci, na ktorg powotuje sie Odwolujgcy - po pierwsze -
nie znajdzie zastosowania w przypadku podstaw wykluczenia wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 810 Pzp - po
drugie - aby mogta mie¢ zastosowanie Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ oceny stosownych okolicznosci, ktorej
to mozliwosci TPF Zamawiajgcego (i siebie) pozbawit. Dlatego tez i te kwestie nie zastuguja na
uwzglednienie.

34. Odnoszac sie natomiast do wykluczenia Odwolujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, podkresli¢
nalezy, ze racje ma Zamawiajgcy wskazujac, iz brak byto podstaw ze strony TPF do odstgpienia od umowy z ZDW
w Katowicach.

35. Zgodnie z treScig ww. umowy, TPF zobowigzany byt do (podpisat umowe o takiej tresci) - odpowiednio §1
ust. 4 oraz §3 ust. 2:

4. \Wykonaw ca zobowigzuije sie do wykonania Przedmiotu unowy z nalezytg starannoscia, w_sposéb zgodny z wymaganiami okreslonymi w Unowie
w tymw szczegodlnosci w sposob opisany w § 3.

2. Wykonaw ca zobow igzany jest do dysponow ania sktadem osobow ym posiadajgcym odpow iednie kw alifikacje i do$w iadczenie w ymagane przez
Zamaw iajgcego oraz dysponow ania zapleczem materialnymi technicznym, unoZzliw iajacymw ykonanie Unmowy zgodnie z jej przedmiotem | trescia.

36. Widac zatem, ze wobec TPF natozono w umowie stosowne obowigzki. TPF podpisato takg umowe bedac w
peti $wiadomym jej tresci. Jak stusznie przy tym zauwazyt Zamawiajgcy, zmiana personelu uzalezniona byta od
akceptaciji ZDW w Katowicach. Odstgpienie przez TPF, w sytuaciji braku takiej akceptacii, jawi sie zatem jako
catkowicie niezasadne. Zamawiajgcy mogt bowiem, ale wcale nie musiat tego zrobi¢. Przypomnie¢ przy tym
nalezy, ze wprawdzie obowigzek wspétdziatania przy wykonywaniu zobowigzania obcigza zaréwno dtuznika, jak i
wierzyciela. Niemniej jednak pozytywnego obowigzku dziatania wierzyciela nalezy wymagacé jedynie wtedy, gdy
wynika to z wiasciwosci $wiadczenia lub umowy. Do oceny powinno$ci wierzycielskiej odpowiednie sg te same
wskazowki jak dla diuznika, zamieszczone w art. 354 § 1 kcS. W zadnym natomiast miejscu TPF nie wskazat, ze
Zamawiajacy miat obowigzek - wynikajgcy czy to z umowy, czy tez wiasciwosci Swiadczenia - akceptacji zmiany
personelu, czego zgdat Odwotujacy.

37. Stad, jak wynika z powyzszego, odstgpienie od umowy przez TPF jest w sposob oczywi-

sty nieskuteczne. Brak realizacji umowy przez Odwolujgcego natomiast w petni uprawniata ZDW w Katowicach do
zakonczenia wspdtpracy z tym wykonawca, co tez obcigzg go w catosci.

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

(-..) OKRES KARENCJIWYKLUCZENIA TPF ZPOSTEPOWANIA NIE UPLYNAE

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

40. Zgodnie z art. 111 pkt 4 Pzp, wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108
ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 71 9, na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.
Juz w tym miejscu warto zaznaczy¢, ze nie jest to, jak sugeruje Odwotujacy, np. ,w terminie"; ,w okresie" etc., ale
,na okres 3 lat".

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

42. Powyzsze nie budzi takze watpliwosci w orzecznictwie Izby: ,(...) warunki udziatu w postepowaniu oraz brak
przestanek wykluczenia powinny by¢ spetnione na dzien sktadania ofert i trwac przez caly okres postepowania,



dlatego tez dowody sktadane na potwierdzenie powyzszych okolicznosci majg by¢ aktualne na dzien ich sktadania.
[...] Innymi stowy, o$wiadczenia lub dokumenty "aktualne" to takie, ktére oddajg rzeczywisto§¢ w momencie ich
zfozenia, czyli potwierdzajg okolicznos¢, co do ktdrej wykonawca wczesniej ztozyt wstepne oswiadczenie, i ktora
obecnie (w czasie terazniejszym) wystepuije (por wyrok KIO z 18 listopada 2021 r., sygn. KIO 3221/21, wyrok KIO
z 23 maja 2022 r., sygn. akt KIO 1200/22, Wyrok KIO z 22 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1551/19)"/Wyrok KIO z
13.03.2020 r., KIO 430/20, LEX nr 2937393/.

43. Podobnie w stanowisku Prezesa Urzedu Zamaéwien Publicznych w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z
dnia 11 kwietnia 2017 r.: ,Nalezy odrézni¢ pojecie spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
do wykluczenia od procedury dokumentowania tych okolicznosci. Warunki udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia musza by¢ spetnione juz na dzien skladania ofert i trwac¢ przez caly okres trwania
postepowania o

udzielenia zamoéwienia publicznego. Natomiast dokumenty sktadane w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o
ktérym mowa w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, powinny dokumentowac¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
brak podstaw wykluczenia, potwierdzonych wstepnie w ramach o$wiadczen ztozonych z ofertg lub wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu”.

44. Wbrew powyzszej dominujgcej linii orzeczniczej KIO, stanowisku Prezesa UZP czy powszechnie przyjete;j i
zaakceptowanej praktyce rynkowej, a takze przepisom prawa, Odwotujgcy usituje (btednie) wywies¢, ze skoro
ustawodawca nie zdecydowat sie na bezposrednie wyartykutowanie obowigzku wykazania przez wykonawcéw, ze
nie podlegajg oni wykluczeniu na etapie sktadania ofert w postepowaniu, to w rzeczywisto$ci obowigzek taki w
ogdle nie istnieje. Oraz, ze jesli wprowadzi podlegali wykluczeniu (a zatem nalezy ich oferte odrzucic), ale nie
zostali wykluczeniu przez uptywem 3 lat, to nastepczo nie podlegajg juz wykluczeniu z tego Postepowania, a
zatem ich oferta nie powinna zosta¢ odrzucona. Jest to niewatpliwie dos¢ osobliwe stanowisko w tym zakresie.

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

46. Uwzgledniajac powyzsze, podkreslenia wymaga, ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.(...)
WEZWANIE DO ZLOZENIA WYJASNIEN

47. Jako zarzut ewentualny, Zamawiajgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy dopuscit sie rzekomo naruszenia art. 128
ust. 4 poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, co w ocenie TPF stanowi obowigzek
Zamawiajgcego przed wykluczeniem z Postepowania.

48. Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 128 ust. 4 Pzp - Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wyjasnien
dotyczacych tresci oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych $rodkow
dowodowych lub innych dokumentdw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu.

49. Juz z samej literalnej tresci art. 128 ust. 4 Pzp mozna wysnu¢ wniosek, ze jest to uprawnienie, a nie, jak
podnosi Odwotujgcy, obowigzek Zamawiajgcego, na co wskazuje stowo moze uzyte w powyzszym przepisie, w
ktérym Odwotujgcy zdaje sie upatrywac¢ musi. Jednocze$nie samo wezwanie do ztozenia przez wykonawce
wyjasnien stanowi efekt powstania

po stronie zamawiajgcego watpliwosci dot. oferty ztozonej przez wykonawce. Bezprzedmiotowe bytoby bowiem
obarczenie zamawiajgcego obowigzkiem wezwania do ztozenia wyjadnien, kiedy takie watpliwo$ci w ogdle nie

wystepuja.

50. Za przyjeciem art. 128 ust. 4 jako bezwzglednego uprawnienia zamawiajgcego zdaje sie przemawiac
szerokie orzecznictwo Izby, tak przyktadowo w wyroku KIO z 23 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3229/21
kategorycznie stwierdzono, ze przed wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp,
zamawiajacy nie byt zobowigzany do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w oparciu o art. 128 ust. 4. Izba
doszta w niniejszym wyroku do przekonania, ze: ,Procedura wskazana w art. 128 ust. 4 ustawy P.z.p. dotyczy
sytuaciji, w ktorej zamawiajgcy nie jest pewien, jak rozumiec¢ tres¢ oswiadczen lub dokumentéw ztozonych przez
postuzyt sie sformutowaniem "moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien”, co jest zmiang w stosunku do art. 26 ust.
4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.), w
ktérym postuzono sie stowem "wzywa", sugerujgcym obligatoryjnos¢ procedury wyjasnien. [...] W rozpoznawanej
sytuaciji Izba nie dopatrzyta sie nieprawidtowosci po stronie zamawiajgcego, kitéry - wobec jasnego oswiadczenia
odwolujgcego w zakresie istnienia przestanek do jego wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.
- wykluczyt wykonawce z postepowania ".

W pozostalym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutow.

Biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc
dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuije.



Odno$nie zarzutu pierwszego i drugiego, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajgce uwzglednieniu.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sig do kwestii naruszenia art. 109 ust.1 pkt 7 PZP, cho¢ de facto odniesie sie takze
do przestanek naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 PZP. Konsekwencja bowiem stwierdzenia ziszczenia sie
przestanek pozytywnych z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP jest takze ziszczenie sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10
PZP. W tym kontekscie konieczne jest stwierdzenie, ze zgodnie z pismem Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia
02.11.2022 r. pn. ,Kara umowna w konteksScie przestfanki wykluczenia wykonawcy z powodu nieprawidtowo$ci w
realizacji wczesniejszych umoéw, a sposob wypetnienia JEDZ, ze ,(...) kierujac sie wymogami przejrzystosci
postepowania, w oSwiadczeniu sktadanym na formularzu JEDZ wykonawca powinien poinformowac zamawiajgcego

0 uprzednich nieprawidtowosciach w realizacji umow, przy czym informacja ta powinna by¢ skorelowana z przestanka
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP (tj. wykluczenie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktory w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajace z wcze$niejszej umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy koncesiji). Skoro
oswiadczenie skladane jest w zwigzku z przestankag wykluczenia okreslong w ww. przepisie, to uwzgledniajgc tres¢
przepisu, w przywotanej wyzej czesci formularza JEDZ nie wskazuje sie umoéw, przy ktorych realizacji wystgpity inne niz
okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP okolicznosci’. Wszystkie okolicznosci potwierdzajg, ze treS¢ dokumentu
JEDZ, w szczegolnosci poszczegodlnych zadawanych w nim pytan adresowanych do wykonawcoéw, nie mozna
odczytywac ani interpretowa¢ w sposob oderwany od catosci tego formularza oraz jego funkcji - jako dokumentu
stuzgcego potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia danego wykonawcy z postepowania na podstawie przestanek
wykluczenia okreslonych w PZP oraz przewidzianych w danym postepowaniu. Przytoczone pytanie z JEDZ odnosi sie
zatem wytgcznie do sytuacii, w ktérych wobec wykonawcy zaistniata konkretna przestanka wykluczenia sformutowana w
art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP. Nie jest to natomiast pytanie o charakterze abstrakcyjnym, odnoszacym sie do wszelkich
innych przypadkdw przebiegu realizacji przesztych umédw o zamédwienie publiczne. Wykonawca wypetniajgc JEDZ
zobowigzany jest zatem udzieli¢ odpowiedzi twierdzgcej na powotywane przez Odwotujgcego pytanie wytgcznie w
sytuacji, w ktorej istotnie ziscityby sie wobec niego wszystkie przestanki zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP.

W konsekwencji Odwolujacy udzielit odpowiedzi ,NIE” i zatgczyt stosowne wyjasnienie zawierajgce okolicznosci mogace
rodzi¢ watpliwosci pozostawiajgc je do oceny Zamawiajgcego, takie dziatanie jest dopuszczalne przez orzecznictwo KIlO
(przyktadowo wyrok KIO z 22.03.2023 r., sygn. akt: KIO 620/23), gdyz istotna jest funkcja informacyjna JEDZ-u, co ma
charakter decydujacy w tym zakresie.

Przy czym, w ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat okoliczno$ci, ktore zaprzeczyty temu, ze Odwolujacy prawidtowo,
zgodnie z rzeczywistoscig wypetit JEDZ. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze zgodnie z orzecznictwem, takze przytoczonym
przez Odwotujgcego w odwotaniu ograniczenie sie do zaprezentowania stanowisk podmiotu publicznego ZDW w
Katowicach nie jest wystarczajgce do weryfikacji, czy rozwigzanie umowy lub naliczanie kary umownej byto uprawnione.
Nie mozna ograniczy¢ sie do uzyskania okreslonych informacji od Zamawiajgcych, na rzecz ktdérych dany Wykonawca
realizowat umowy. Informacje wymagajg weryfikacji. Brak krytycznej oceny i weryfikacji informaciji, okolicznosci, ktore
doprowadzity do wczesniejszego zakonczenia umow uniemozliwit wykazanie zasadnos$ci wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Pozbawit Zamawiajacy de facto Odwotujgcego prawa do obrony i wszechstronnego przeanalizowania
tego czy w rzeczywistosci ziszczyly sie przestanki do

wykluczenia. W przedmiotowej sytuacji brak uzyskania kompleksowego stanowiska Odwolujgcego, oparcie sie wytacznie
na stanowisko ZDW w Katowicach, brak odniesienia sie na okoliczno$ciach niespornych podnoszonych tak w
pierwszym, jak i drugim odwotaniu potwierdza niezasadnos¢ dziatann Zamawiajgcego i uniemozliwiat wykazanie
zasadnosci wykluczenia z postepowania. Spoér na rozprawie o ztozone przez Zamawiajgcego pismo z 19.08.2019 .
ZDW w Katowicach jedynie potwierdza brak petnej wiedzy Zamawiajgcego i oparcie sie jedynie na stanowisku ZDW w
Katowicach i ignorowanie okolicznosci podnoszonych przez Odwotujgcego w odwotaniach. Odmawianie Odwolujgcemu
prawa do obrony w takim postepowaniu jest dziataniem nagannym wbrew temu bowiem, co twierdzit na rozprawie
Zamawiajgcy ma on obowigzek przeprowadzenia quasi $ledztwa. Na co wskazuje wyrok SO w W-wie z 17.06.22 r.,
sygn. akt: KIO XXIll Zs 71/22: ,(...) stanowisko zamawiajgcego ma w tej sytuacji znaczenie zblizone do orzeczenia sgdu
rozstrzygajgcego spér, czyli szczegdlowego rozwazenia catego zebranego w sprawie materiatu dowodowego.
Wykluczenie z postepowania jest, w ocenie sgdu okregowego, quasi sankcjg karng, zatem wszystkie przestanki
dotyczace niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania oraz przyczyn lezgcych po stronie tego wykonawcy
powinny by¢ szczego6towo zbadane.(...)".

Podczas rozprawy Zamawiajgcy z Przystepujacym podnosili okolicznosci, tj. kwestie zwigzang ze zamiang personelu i
odnoszace sie do odmowy $wiadczenia nadzoru autorskiego, ktére nie stanowity wprost podstawy odrzucenia i nie
zostaty wszechstronnie zweryfikowane przez Zamawiajgcego. Wzgledem, zas tych przestanek, ktére zostaty podane, to
niewatpliwie Odwotujacy nie znajdowat sie w sporze sgdowym z ZDW w Katowicach dotyczgcym kary umownej w
wysokosci ponad 794 tys. zt oraz 2 tys. zt. W zakresie tej drugiej spor zakonczyt sie w | instancji, za$ tej pierwszej
nastgpito zawezwanie do zawarcia préby ugodowej, a obecnie jak oswiadczyt na rozprawie Odwotujacy trwa mediacja i
nie ma sporu w sgdzie z zakresie kary umownej w wysokosci ponad 794 tys. zt.

Odnosnie, zas samych 2 tys. zi nie jest to kara znaczna i nie miat miejsce dlugotrwale. Nadto, nie kwalifikuje sie do
przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP i nie byto konieczno$ci jej wskazania w wyja$nieniach do JEDZ, gdyz przywotany
przepis nie obejmuje swoim zakresem drobnych kar. Jednocze$nie, ta kara nie prowadzita do rozwigzania umowy, nie
byta tez ciggiem drobnych kar. Kwestia kary ponad 794 tys. zt. Oprdcz tego, co zostato juz wskazane nie zostata przez
Zamawiajgcego w sposob wszechstronny zweryfikowana, co potwierdzita sam rozprawa. Przywotany spor odnosnie
pisma z 19.08.2019 r. Prezentowanie jedynie stanowiska ZDW w Katowicach nie jest wystarczajgce do weryfikaciji, czy
rzeczywiscie rozwigzanie umowy byto uprawnione.



W rezultacie Izba nie moze na podstawie zebranego w sposo6b niekompletny materiatu dowodowego uznac ziszczenie
sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP w kontekScie kontraktu z ZDW w Katowicach. Wobec nie potwierdzenia sie
przestanek pozytywnych do

wykluczenia z art. 109 ust.1 pkt 7 PZP, Izba wskazuje, ze nie ziszczyly sie takze przestanki do wykluczenia z art. 109
ust.1 pkt 8 lub 10 PZP.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.
Odnosnie zarzutu trzeciego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy uwzglednieniu.

Izba uznata, Ze zaistniaty przestanki negatywne, uptynat w listopadzie 2022 r. okres 3 letni i w rezultacie nie mozna juz
wykluczy¢ Odwotujgcego z postepowania z uwagi na zaistnienie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP w stosunku do
kontraktu dla ZDW w Katowicach. lzba w petni w tym zakresie podzielita stanowisko wynikajgce z wyroku z 18.03.2022 r.,
sygn. akt: KIO 566/22 oraz wyroku SO w W-wie z 15.06.2022 r., sygn. akt: XXIll Zs 60/22, ktéry zapadt ze skargi na
przywotane orzeczenie KIO. Zgodnie z orzeczeniem KIO: ,(...)W ocenie sktadu orzekajgcego kluczowe znaczenie dla
prawidtowej interpretacji omawianych norm ma okolicznos¢, iz art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz art. 111 pkt 4 ustawy Pzp majg
charakter stricte sankcyjny. Zaistnienie zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, o ktorym mowa w at. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, wigze sie dla wykonawcy z bardzo dotkliwg karg, jakg jest brak mozliwosci ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia przez okres trzech lat (z zastrzezeniem uprawnienia wykonawcy do skorzystania z instytuciji

samooczyszczenia). Sankcyjny charakter omawianych regulacji nakazuje Scistg ich interpretacje, w Swietle czego
bezwzglednie zakazane jest stosowanie wyktadni

rozszerzajgcej. Zadna z metod wyktadni ww. przepiséw nie moze prowadzié do rozszerzenia zakresu ich zastosowania
ponad wynikajgcy Scisle z ich brzmienia. Zasada ta jest szczegolnie znana na gruncie prawa karnego, gdzie w mysl
zasady nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege podstawowa dyrektywe wyktadni przepisow prawa karnego
stanowi nakaz interpretaciji Scistej (literalnej) wszystkich przepiséw prawnych, tj. takiego odczytywania zwrotow
jezykowych, aby nie odstgpi¢ od jak najbardziej jednoznacznego sposobu rozumienia tekstu prawnego. Nakaz Scistej
wyktadni przepisdw o charakterze sankcyjnym funkcjonuje we wszystkich dziedzinach prawa, takze w odniesieniu np. do
sankcji administracyjnych czy skarbowych.

Majgc to na uwadze nalezy wskazac, ze ustawa Pzp okresla wytgcznie dlugos¢ trwania okresu wykluczenia i nie zawiera
przepiséw, ktére wskazywatyby na mozliwos¢ zawieszenia czy przerwania biegu okresu wykluczenia na skutek
zaistnienia okreslonych zdarzen, w szczegoélnosci nie przewiduje mozliwosci wstrzymania biegu tego okresu, w sytuacji
Zlozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Uplyw okresu wykluczenia nastepuje ex lege i
powoduje, ze podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania ustaje. Skoro ustawa Pzp nie zawiera zadnych
regulacji umozliwiajgcych przedtuzenie tego okresu (jak na przyktad instytucja przedtuzenia przedawnienia karalnosci z

art. 102 Kodeksu karnego), to z faktu, ze okres wykluczenia uptynat w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia nie
powinno sie wywodzi¢ dla wykonawcy negatywnych konsekwenciji. W przeciwnym razie wykonawca zostatby
wykluczony z postepowania za zdarzenie, wobec ktdrego okres wykluczeniu juz uptynat. Uptyw czasu dziata w tym
przypadku na korzy$¢ wykonawcy w sposéb obiektywny, niezaleznie od okolicznosci, czy akurat w tym momencie
wykonawca ubiega sie o udzielenie zamowienia czy tez nie. Jesli nastgpi to w toku postepowania o udzielenie
zamowienia, to w Swietle art. 111 pkt 4 ustawy Pzp istniejgca na dzien skladania ofert podstawa wykluczenia wykonawcy
ustanie. | odwrotnie — w toku postepowania o udzielenie zamdwienia moga zaistnie¢ zdarzenia dla wykonawcy
niekorzystne: wykonawca moze nie podlegac¢ wykluczeniu na dzien sktadania ofert, jednak jesli podstawa wykluczenia
zmaterializuje sie w toku postepowania, to Zamawiajacy bedzie mogt wykonawce z tego postepowania wykluczy¢.

W ocenie Izby, je$li momentem decydujagcym o mozliwosci wykluczenia wykonawcy za zaistnienie okreslonego
zdarzenia w sytuacii, gdy okres wykluczenia uptywa w toku postepowania o udzielenie zamowienia, miatby by¢ termin
sktadania ofert, to winno to znalez¢ odzwierciedlenie w przepisach ustawy Pzp. W aktualnym stanie prawnym brak jest
jakichkolwiek regulaciji, ktore wskazywatyby na mozliwos¢ przedtuzenia w takim przypadku okresu wykluczenia do czasu
zakonczenia danego postepowania o udzielenie zamoéwienia, ewentualnie do czasu podjecia przez zamawiajgcego
decyzji eliminujgcej wykonawce z postepowania. Wobec tego, majgc na wzgledzie wspomniany juz sankcyjny charakter
omawianych przepisdw, znaczenie decydujgce winna mie¢ tutaj literalna tres¢ art. 111 pkt 4 ustawy Pzp. Przepis ten
okresla wytgcznie moment, od ktorego nalezy liczy¢ poczatek biegu okresu wykluczenia (zdarzenie bedgce podstawg
wykluczenia), ktory konczy sie z uptywem trzech lat od tego zdarzenia, niezaleznie od jakichkolwiek okolicznosci.
Podmiot, wobec ktdrego zaistniata podstawa do wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, po uptywie wskazanego
w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp okresu, powinien by¢ traktowany tak, jakby do zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia
nie doszto. Sktadajgc oferte w postepowaniu, w ktdrym termin sktadania ofert przypada juz po uptywie ww. okresu
wykluczenia, podmiot taki co do zasady nie ma juz obowigzku wskazywania w Czesci lll.C JEDZ, ze znajdowat sie w
sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wcze$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 umowa. W ocenie Izby na
gruncie obowigzujacych przepiséw brak jest podstaw do réznicowania ww. sytuaciji od sytuacii, w ktérej okres
wykluczenia wskazany w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp uptyngt w toku postepowania o udzielenie zaméwienia. Przeciwna
interpretacja prowadzitaby do nieznajdujgcego oparcia w przepisach rozciggniecia czasu trwania stanu wykluczenia
wykonawcy z tytutu zaistnienia

okreslonego zdarzenia ponad wynikajgcy wprost z ustawy Pzp. (...)".



Jednoczes$nie, Izba podkresla, ze wykluczenie nie zapadio w pazdzierniku 2022 r., w ramach protokotu Komisji
Przetargowej Nr 3, ale w lutym, a obecnie w marcu 2023 r.

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

Po drugie, Izba uznata, ze elementem koniecznym do uznania skutecznego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i
odrzucenia jego oferty jest poinformowanie Odwotujgcego o tym, co miato miejsce po raz pierwszy w lutym, po raz drugi
w marcu 2023 r.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit.
a) b) Pzp oraz orzekia jak w sentencji.

Jednoczes$nie obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego i zasgdzajgc od niego na rzecz Odwotujacego kwoty 15 000,00 zt
tytutem zwrotu kosztow wpisu oraz 3 600,00 zt tytutem zwrotu wydatkéw petnomocnika na podstawie dowodu uiszczenia
wpisu i ztozonego rachunku.

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

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

52



	Uzasadnienie
	Zarzut 6. Zarzut ewentualny na wypadek nie uwzględnienia Zarzutu 1 i/lub Zarzutu 2  i/lub Zarzutu 3 - naruszenie przepisu art. 110 ust. 2 i 3 PZP w zw. z art. 16 PZP - poprzez
	W związku z powyższym Odwołujący wnosił o uwzględnienie niniejszego  odwołania i nakazanie Zamawiającemu:

