Sygn. akt: KIO 1640/24

WYROK
Warszawa, dnia 7 czerwca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgca:Beata Pakulska-Banach

Protokolant:Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 10 maja 2024 r. przez
wykonawce Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowiew postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo
Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich w Rzeszowie

Uczestnik po stronie Zamawiajgcego —wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: ANTEX |l sp. z o0.0.
z siedzibg Lubyczy Krélewskiej, Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow "ERBEDIM" sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowir
Trybunalskim, Wysowa Mosty sp. z 0.0. z siedzibg w Stanistawowie Pierwszym zgtaszajgcy przystapienie do
postepowania odwotawczego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych

zero groszy), uiszczong przez wykonawce Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na rzecz Zamawiajgcego: Wojewddztwa
Podkarpackiego - Podkarpackiego Zarzadu Drég Wojewodzkich w Rzeszowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeScset ziotych zero groszy), tytulem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego poniesionych

przez Zamawiajgcego w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1640/24

UZASADNIENIE

Wojewddztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Drog Wojewodzkich w Rzeszowie, zwane dalej:
»<Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605, ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, na realizacje zadania pn.: ,Przebudowa i rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 878
na odcinku Tyczyn — Dylggéwka” numer referencyjny: PZDW/WZP/3052/243/W1/31/2023.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 18.12.2023 .,
numer: 00765927-2023 (numer wydania: S: 243/2023). Warto$§¢ zamowienia przekracza progi unijne, okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

W dniu 10 maja 2024 roku wykonawca: Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (zwany dalej: ,Odwotujgcym”)
wniést odwotanie na zaniechania i czynno$ci Zamawiajgcego polegajagce na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum firm: Antex Il Sp. z o.0. (lider) (dalej jako: ,,Antex”’), Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow ERBEDIM Sp.
0.0. (partner) (dalej jako: ,Erbedim”), Wysowa Mosty Sp. z o.0. (partner) (dalej jako: ,Wysowa Mosty”) — dalej facznie
jako: ,Konsorcjum” lub ,Wykonawca”, pomimo, ze oferta tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp i art. 17 ust 2 ustawy Pzp



poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo spetnienia sie w stosunku do tego wykonawcy przestanek
wykluczenia z Postgpowania albowiem w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej
lekkomyslnosci lub niedbalstwa, firma Erbedim tworzgca konsorcjum nie podata w odpowiedzi na pytanie formularza
JEDZ informacji o naliczonych jej w przesztosci karach umownych co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowanie przez Zamawiajgcego w postepowaniu albowiem dotyczyly podstaw wykluczenia wskazanych w art. 109
ust. 1 pkt 5i 7 Pzp co w konsekwencji doprowadzito do wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy;

2)art. 16 pkt 1i 2 Pzp w zw. z art. 17 ust 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow poprzez (i) zaniechanie wykluczenia Konsorcjum pomimo, ze zmaterializowaty sie w stosunku
do niego przestanki wykluczenia przewidziane w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp a w konsekwenciji odrzucenia jego
oferty zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, oraz (ii) zaniechanie dokonania oceny w stosunku Konsorcjum
przewidzianych w tym postepowaniu fakultatywnych przestanek udziatu w postepowaniu tj. przestanki z art. 109 ust. 1 pkt
51 7 ustawy Pzp wobec nie podania przez Konsorcjum informacji o naliczonych karach umownych mogacych stanowié
podstawe dokonania takiej oceny, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami
ustawy;

ewentualnie tj. na wypadek stwierdzenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg, Zze nie zachodzg przestanki odrzucenia oferty
Konsorcjum:

3) art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w
zakresie razaco niskich istotnych czesci sktadowych oferty Konsorcjum, w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty
tego wykonawcy, co doprowadzito do wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej, mimo iz oferta ta powinna
zosta¢ przeanalizowana pod katem poziomu cenowego i podlega¢ odrzuceniu z uwagi na razgco niskg cene.

W oparciu o powyzsze Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum, jako oferty najkorzystniejszej;

2) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu;

3) odrzucenie oferty Konsorcjum jako ziozonej przez wykonawce podlegajagcego wykluczeniu ewentualnie, zgodnie z
zarzutem I1.3 wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny;

4) dokonanie wyboru oferty Strabag Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

Ponadto, Odwolujgcy wnosit o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zatgczonych do odwotania oraz
przedstawionych na rozprawie.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnosit, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wyjasnit, iz zgodnie z Rozdziatem VII SWZ — Podstawy wykluczenia o Ktérych mowe
w art. 108 i 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7, 8, 10 w pkt 1 Zamawiajgcy przewidziat, ze z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie Wykonawcow, w stosunku do ktdrych zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci wskazanych w art. 108 ust. 1i 2
Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7, 8, 10. Jednoczesnie w Rozdziale VIl pkt 2) Zamawiajacy przewidziat, ze Zamawiajacy
wskazuje, ze: w zakresie przestanki wykluczenia, o ktorej mowa w ppkt. 1) powyzej Wykonawca skfada oswiadczenie w
Czesci lll Sekcja D JEDZ ,Podstawy wykluczenia o charakterze wytgcznie krajowym". Ponadfo Zamawiajgcy, w ramacl
weryfikacji przestanek wykluczenia, o ktorych mowa powyZej, zastrzega moZliwo$¢ wezwania Wykonawcy do ztoZenia
wyjasnien.

W pkt 3 Rozdziatu VIl SWZ Zamawiajacy zastrzegt, ze: Zamawiajgcy bedzie badat kazdy taki przypadek indywidualnie.
Dalej Odwotujgcy wskazywal, iz Partner Konsorcjum — ERBEDIM ztozyt w przedmiotowym postepowaniu dokumen
JEDZ podpisany 18 kwietnia 2024 r., ktory zawiera informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajacego, a jednoczesnie
mogace miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. W dokumencie
JEDZ, w czesci lll sekcja C ERBEDIM w odpowiedzi na pytanie o toCzy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wezednigjsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczeSnigjsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
weczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoZzone zostato odszkodowanie
badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg weczesniejszg umowg? Jezeli tak, prosze podac szczegdfowe informacje

na ten temat:” udzielito odpowiedzi przeczace;j.

W ocenie Odwolujgcego, wbrew oswiadczeniu ERBEDIM ztozonemu w dokumencie JEDZ, wykonawca ten dopuscili si
nienalezytego wykonywania umowy w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do natozenia kar umownych.
Wobec zatajenia tego faktu w ofercie, w analizowanym stanie faktycznym wyczerpana jest dyspozycja art. 109 ust. 1 pkt
8 i 10 Pzp, co w konsekwencji powinno powodowaé odrzucenie oferty tego wykonawcy. Zatajenie tej okolicznosci



powoduje po stronie Zamawiajgcego brak mozliwosci dokonania oferty Konsorcjum przez pryzmat przewidzianych w
postepowaniu przestanek wykluczenia wynikajgcych z art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp wobec nie podania informacji o
zdarzeniach stanowigcych potencjalng podstawe ich zastosowania. Tym samym prowadzi to do naruszenia zasad
uczciwej konkurencji i robwnego traktowania wykonawcow w sytuacji gdy wobec wykonawcow podajgcych rzetelne
informacje w formularzu JEDZ Zamawiajgcy jest w stanie dokona¢ oceny podstaw zastawania art. 109 ust 1 pkt 5i 7
ustawy Pzp, a nie ma takiej mozliwosci wobec Konsorcjum ktore podato w JEDZ nieprawdziwe informacije.

Odwolujacy podnosit, ze postanowienia pkt VIl SWZ oddajg w istocie sens i cel zamieszczenia informacjiw JEDZ m.in. ¢
karach umownych, a jest nim umozliwienie Zamawiajgcemu dokonania indywidualnej oceny kazdego takie przypadku

opisanego w JEDZ w celu zweryfikowania, czy sg to przypadki o ktérych mowa we wprowadzonych do postepowaniach
fakultatywnych przestaniach wykluczenia. Odwolujgcy powotat sie w tym zakresie na wyrok KIO z 5 wrze$nia 2022 r.

sygn. akt: KIO 2214/22, a takze na wyrok KIO z 2 lutego 2023 r. sygn. akt: KIO 171/23, czy wyrok KIO z 14 marca 2022 r.
sygn. akt: KIO 449/22.

Odwotujacy podkreslit przy tym, ze udzielenie pozytywnej odpowiedzi na pytanie odnosnie informacji o odszkodowaniach
(w tym karach umownych) nie generuje automatycznego skutku w postaci wykluczenia, nie pozbawia réwniez
wykonawcy mozliwosci przedstawienia w formularzu szczegdlowych informacji dotyczacych zdarzenia z przesztosci
zwigzanego z natozeniem odszkodowania. Dalsza cze$¢ pytania formularza brzmi bowiem ,Jezeli tak, prosze podac
szczegotowe informacje na ten temat”.

Dla poréwnania Odwotujgcy przywotat rowniez tres$¢ pytania skorelowanego z przestankg z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, tj. ,Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego”i wskazat, ze w tym przypadku pytanie to
zawiera element oceny skierowany do adresata pytania w sytuacji, gdy tre$¢ pytania dotyczgcego art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp to pytanie o zdarzenie a nie o jego ocene. Zdaniem Odwolujgcego, takim zdarzeniem jest m.in. naliczenie
kary umownej w zwigzku z wczesniejszym nienalezytym wykonaniem umowy. Jego zdaniem, zasadne jest przyjecie, ze
to nie Wykonawca, ale Zamawiajgcy ma dokonac oceny czy okresSlone zdarzenia zwigzane z nienalezytym wykonaniem
umowy czy jej niewykonaniem wyczerpujg dyspozycje fakultatywnych przestanek wykluczenia. Podstawg dokonania
takiej oceny moga by¢ jedynie informacje przedstawione przez wykonawce w odpowiedzi na pytanie formularza JEDZ.

Nastepnie Odwolujgcy odnidst sie do kwestii kary umownej zwigzanej z realizacjg umowynr ZZP.272.23.2020 z

18.11.2020 r. zawartej pomiedzy ERBEDIM a Gming Wolboérz (Urzedem Miejskim w Wolborzu) na wykonanie zadania
pn. ,Modernizacja i rozbudowa drogi powiatowej nr 1522E Piotrkow Golesze-Godaszewice na odcinku Studzianki —
Golesze Duzé . Odwolujgcy wskazywal, ze wedtug informaciji udostgpnionych przez Urzad Miejski w Wolborzu notg
obcigzeniowg z 17 stycznia 2022 r. firmie Erbedim naliczona zostata kara umowa za zwloke w wykonaniu przedmiotu

umowy (etapu) nr ZZP.272.23.2020 z 18.11.2020 tj. umowy na wykonanie zadania pn. ,Modernizacja j rozbudowa drogi

powiatowej nr 1522E Piotrkéw-Golesze-Godaszewice na odcinku Studzianki — Golesze Duze”. Zwioka w wykonaniu
zastrzezonego w harmonogramie etapu wyniosta 40 dni w stosunku do terminu umownego, a wysoko$¢ naliczonej kary

umownej — zastrzezonej jako 0,05% wartosci etapu - 8 9890,40 zt .

Odwolujacy podkreslit, ze sytuacja, w ktérej Wykonawca zostaje obcigzony karg umowng na zwioke w wykonaniu
przedmiotu umowy nie moze budzi¢ watpliwosci co do koniecznosci sklasyfikowania takiej postaci nienalezytego
wykonania umowy — ktorego konsekwencjg jest naliczona kara umowna, jako nienalezyte wykonanie umowy w
rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W tym zakresie powotat sie na wyrok KIO z 2 marca 2022 r. o sygn. akt: KIO
427/23. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, przypadek nienalezytego wykonania przez ERBEDIM umowy, o ktorej mowa
powyzej, powinien zosta¢ poddany ocenie jako opisany w art. 109 ust. 1 pkt 7, jak réwniez w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp jako przypadek nienalezytego wykonania umowy. Natomiast zatajenie tej informacji w formularzu JEDZ uniemozliwito
Zamawiajgcemu dokonanie takiej oceny.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy przedstawit argumentacje dotyczgcg uzasadnienia zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1
pkt 8 i 10 ustawy Pzp wskazujgc, ze nie ma watpliwosci, iz wobec Wykonawcy wystgpity podstawy wykluczenia opisane
w powotanych przepisach prawa. Konsorcjum, ktérego cztonkiem jest ERBEDIM, wprowadzito bowiem Zamawiajgcege
w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu (zataito te informacje), w wyniku co najmniej razgcego
niedbalstwa. Odwotujgcy zauwazyt, ze Spodtki wechodzace w sktad Konsorcjum z pewnoscig zdajg sobie bowiem sprawe
z czynbw, jakich sie dopuscity oraz skutkéw tego (natozonych kar), a mimo to Konsorcjum nie podato (zataito) informacije
0 natozonych na wykonawcéw wchodzgcych w skiad Konsorcjum karach. Odwolujgcy wyjasnit tez, ze razace
niedbalstwo to kwalifikowana posta¢ winy nieumys$inej zakladajgca, ze osoba podejmujgca okreslone dziatania powinna
przewidzie¢ ich skutki. Od zwyktej winy nieumysinej rézni sie tym, ze przewidzenie bylo tak oczywiste, iz graniczy z



celowym dziataniem. Z kolei przejawem starannosci jest obowigzek przedstawiania zamawiajgcemu informacji opartych
na prawdzie, rzetelnych i znajdujgcych odzwierciedlenie w faktach. Tylko w takim przypadku mozliwe jest
zado$cuczynienie podstawowemu celowi, jaki przySwieca regulacjom Pzp, jakim jest wybdr oferty zfozonej przez
wykonawce gwarantujgcego prawidtowe wykonanie zamoéwienia finansowanego ze $rodkéw publicznych. Wediug
Odwolujacego, bezsporne jest, ze Konsorcjum nie sprostato obowigzkom spoczywajgcym na Wykonawcy ubiegajgcym
sie 0 zamowienie publiczne, zatajajgc informacje o naliczonych karach umownych. Podanie tych informacji ma na celu
wyposazy¢ Zamawiajgcego w komplet informaciji, ktére z jednej strony datyby Zamawiajgcemu peten obraz sytuacji i
mogtyby przekona¢ go co do istnienia lub braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z Postepowania, z drugiej
natomiast w petni chronityby interes Konsorcjum. Odwolujgcy stwierdzit, ze zatajenie tych informacji nastgpito w
warunkach zamierzonego dziatania, albowiem trudno przyjg¢, ze profesjonalni Wykonawcy, ubiegajacy sie o liczne
zamowienia publiczne, nie mieli wiedzy o konsekwencjach wynikajgcych z nie podania tego typu informacji. W ocenie
Odwolujacego, zatajajgc te informacje, Konsorcjum liczylo na to, ze Zamawiajgcy nie wejdzie w ich posiadanie, co z kolei
skutkowac¢ bedzie przyznaniem zamowienia bez mozliwo$ci dokonania oceny oferty w oparciu o fakultatywne przesfanki
udziatu w postepowaniu.

Nastepnie Odwotujgcy wywodzit, iz nawet, gdyby przyja¢, ze nie mamy do czynienia z zamierzonym dziataniem, to
Konsorcjum nalezy bezsprzecznie przypisa¢ dziatanie w warunkach razgcego niedbalstwa, a wiec drugiej z
alternatywnych przestanek art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Whniosek taki — zdaniem Odwolujgcego - jest zasadny, biorgc
pod uwage zaréwno dysponowanie kompletem informacji o zatajonej karze umownej, jak i wzorzec profesjonalnego
wykonawcy.

Odwolujacy wskazat ponadto, ze w analizowanym stanie faktycznym zaistniat rowniez skutek w postaci wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad w wyniku podania nieprawdziwych informaciji. Przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp wprost
wskazuje na nieprawidlowo$¢ polegajgcg na zatajeniu informacji. Tym bardziej — w jego ocenie - zaistniat rowniez skutek,
o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, bowiem ten przepis nie wymaga wprowadzenia w bigd/ zatajenia, a
jedynie przedstawienia informacji ,wprowadzajgcych w btgd”, mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego
(stan hipotetyczny). Po stronie Zamawiajgcego nie musi powstaé mylne wyobrazenie o faktach, na skutek
przedstawionych przez wykonawce informacji, wystarczajgcym jest, iz takie wyobrazenie mogto powstac. Istotna jest
sama tres¢ informacii i to, jaki skutek mogly one wywota¢ w $wiadomosci Zamawiajgcego, niezaleznie od okolicznosci
czy wprowadzenie w btad rzeczywiscie nastgpito. W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z 2.11.2017 r.,
sygn. akt: KIO 2007/17, KIO 2014/17.

Odwotujacy podkreslit przy tym, iz oswiadczenie ziozone przez ERBEDIM w JEDZ jest obiektywnie sprzeczne :
rzeczywisto$cig, a wiec wyczerpuje znamiona btedu. Nie budzi bowiem watpliwo$ci, Zze na tego wykonawce zostata

natozona kara umowna podczas, gdy w formularzu JEDZ o$wiadczyt, Ze sytuacja taka nie miata miejsca. Odwotujgcy
zauwazyt ponadto, ze spetnione sg réwniez przestanki zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp w zakresie

tego jakich informacji dotyczy¢ ma zakres podanych nieprawdziwych informacji. Zatajona informacja o naliczonej karze

umownej dotyczy braku podstaw wykluczenia i jest informacjg moggcg mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane

w postepowaniu. Odwotujacy na potwierdzenie swoich tez powotat wyrok KIO z 6.11.2023 r., sygn. akt: KIO 3086/23 oraz
wyrok KIO z 4.04.2023 r., sygn. akt: 732/23.

Reasumujgc odwotujgcy stwierdzit, ze ocena, a nastepnie wybor oferty wykonawcy determinowane byly przedstawionymi
przez niego informacjami, ktére nie zostaly rzetelnie przedstawione, a tym samym uniemozliwity Zamawiajgcemu
dokonanie oceny oferty Konsorcjum w zakresie przewidzianych podstaw wykluczenia. Wyboru oferty Konsorcjum
nie mozna uznac jako przeprowadzonego z dochowaniem regut uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow
i zasady przejrzystosci.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Odwolujacy
podnosit, ze Konsorcjum w ztozonej ofercie w sposéb istotny, tj. przekraczajacy 30% $rednig arytmetyczng cen danych
pozyciji wszystkich ztozonych ofert, zanizyto wycene w zakresie istotnych cze$ci zamoéwienia, {j.:

a) Robdt ziemnych w branzy drogowej — zaoferowana cena stanowi 50% S$redniej arytmetycznej cen wszystkich
zlozonych ofert w tej pozyciji

b) Odwodnienie korpusu drogowego w branzy drogowej - zaoferowana cena stanowi roznice 99% do S$redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w tej pozycji.

- w konsekwencji warto§¢ robot branzy drogowej zostata zanizona o 20% w stosunku do Sredniej arytmetycznej cen



wszystkich ztozonych ofert w tej pozyciji.

¢) Robét branzy geotechnicznej na ktére skladajg sie:
swymiana gruntdw organicznych i stabono$nych - zaoferowana cena stanowi réznice 63% do $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert w tej pozyciji;
sstabilizacja podtoza - zaoferowana cena stanowi roznice 62% do $redniej arytmetycznej cen wszystkich zfozonych
ofert w tej pozycji;
epalisada - zaoferowana cena stanowi roznice 51% do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w tej
pozyciji
epalisada kotwiona - zaoferowana cena stanowi réznice 55% do $redniej arytmetycznej cen wszystkich zfozonych
ofert w tej pozycji
- w konsekwencji wartos¢ robot branzy geotechnicznej stanowi w ofercie Konsorcjum zaledwie 47% Srednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w tej pozycji.

d) Nadzor przyrodniczy — zaoferowana cena stanowi réznice 56% do Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert w tej pozyciji

e) Nadzor i wykonanie badan archeologicznych - zaoferowana cena stanowi réznice 67% do Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert w tej pozycii

f) Nadzér geologiczny - zaoferowana cena stanowi roznice 67% do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert w tej pozyciji

- w konsekwencji warto$¢ ustug nadzoru stanowi w ofercie Konsorcjum zaledwie 46% Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert w tej pozyciji.

g) Przebudowa sieci telekomunikacyjnej OPL — zaoferowana cena stanowi 60% $redniej arytmetycznej cen wszystkich
zlozonych ofert w tej pozyciji

- co zaniza wartos¢ robot branzy telekomunikacyjnej o 13% w stosunku do $Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
zlozonych oferty w tym asortymencie.

Na potwierdzenie swoich wnioskow Odwolujgcy zlozyt tabelaryczne zestawienie skiadanej wraz z ofertg Tabeli
Elementow Rozliczeniowych zawierajgce porownanie cen z Tabeli Elementéw Rozliczeniowych Konsorcjum oraz
Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert (poréwnanie TER).

Odwolujacy przywotat tre§¢ przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp i wskazat, ze w kazdym przypadku, gdy zachodzi
podejrzenie, ze cena oferty lub proponowany koszt sg razgco niskie, po stronie Zamawiajgcego aktualizuje si¢ obowigzek
zadania od wykonawcy ztozenia wyjasnien dotyczacych okolicznosci i czynnikdw, ktére majg wptyw na kalkulacje oferty
wykonawcy. Podkreslit tez, Ze razgco niska cena to nie wytacznie cena odbiegajgca o 30 % od szacunkowej wartosci
zamowienia czy $redniej arytmetycznej ofert. Razgco niska cena moze dotyczy¢ takze istotnych cze$ci zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazal, ze wprawdzie w przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajacy przewidziat wynagrodzenie
ryczattowe, jednakze poprzez udostepniony formularz cenowy Tabele Elementéw Rozliczeniowych, jaki miat ztozy¢ wraz
z ofertg kazdy Wykonawca, Zamawiajgcy ustalit co rozumie przez elementy istotne zaméwienia. Zdaniem Odwotujgcego,
nalezy przyjac, ze formularz cenowy dzielgcy zamowienia na zadania, branze i etapy, a nastepnie na pozycje, dokonuje
podziatu zamowienia na najistotniejsze elementy i zastepuje w tym miejscu kosztorys ofertowy. Zamawiajgcy wydzielajgc
zbiorcze pozycie skladajgce sie na dany element miat na celu pozyskanie wiedzy, ile kosztuje i jakie sg koszty jego
wykonania zaktadajgc prawidtowg i zgodng z ustawag wycene (a wiec wycene elementu nie tylko pod wzgledem kosztow
materiatu i robocizny, ale takze pokrycia kosztow posrednich, jak i zatozenia chociaz minimalnego zysku). Odwolujacy
podat, ze zgodnie z pkt XVII SWZ sposéb obliczenia ceny TER stanowi¢ miat dla Zamawiajgcego Zrédio informacii ¢
sposobie jej ustalenia. Wedtug Odwolujgcego, racjonalny Zamawiajgcy stawiajgc wymog ztozenia formularza cenowego
w postaci Tabeli Elementéw Rozliczeniowych oczekiwat rozbicia cenowego przygotowanego w sposéb umozliwiajgcy
poznanie i weryfikacje kosztéw wykonania kazdego z wydzielonych istotnych elementéw. To rozbicie pozwoli mu ustali¢
czy cena nie jest razgco niska w ujeciu catosciowym oferty, ale tez w ujeciu poszczegdinych wycen czesci zamowienia.
Ewidentne i razgce zanizenie wyceny niektorych wydzielonych istotnych elementdéw, a takze jakiekolwiek proby
przerzucania kosztéw pomiedzy innymi pozycjami jawi sie jako sprzeczne z celem tak prowadzonego postgpowania, jak
i celowym pozbawieniem mozliwosci jakiejkolwiek weryfikacji zaoferowanej ceny. Odwotujgcy powotat sie rowniez na
stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci UE wyrazone w wyroku C-559/19, iz:,zamiarem prawodawcy Unii byfo
ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajgcych wymogu, by dokonywaty one weryfikacji sktadowych elementéw razgco
niskich ofert, poprzez natoZzenie na nie w tym celu obowigzku zazgdania od kandydatow przedstawienia uzasadnienia
koniecznego do wykazania, Ze oferty te sg powazne”. Odwotujgcy dodat rowniez, ze o istotnosci czesci sktadowych ceny
mowi sie nie tylko w kontekscie wartosci dalej pozyciji, ale réwniez zakresu przedmiotowego istotnego dla wykonania



zamowienia, czy specyfiki danych robdt jak w przypadku robét branzy drogowej dla przedmiotowego zadania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.
W dniu 4 czerwca 2024 roku Zamawiajgcy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odpowiedz na
odwotanie, w ktdrej wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Takze w dniu 4 czerwca 2024 roku Uczestnik postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego — wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: ANTEX Il sp. z 0.0. z siedzibg Lubyczy KrélewskiejPrzedsigbiorstwo
Budowy Drog i Mostéw "ERBEDIM" sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie TrybunalskimWysowa Mosty sp. z 0.0. z siedzibg
w Stanistawowie Pierwszym (zwani dalej tacznie: ,konsorcjum ANTEX’) — przedstawili pisemne stanowisko w sprawie.

Ponadto, w dniu 5 czerwca 2024 roku Odwotujgcy ztozyt dodatkowe pismo, zawierajace jego stanowisko w sprawie.
Izba ustalita co nastepuje:

Przedmiot zaméwienia obejmuje rozbudowe drogi wojewddzkiej nr 878 Stobierna-Rzeszé6w- Dylggéwka na odcinku od
miejscowosci Kielnarowa od km ok. 7+426,57 do miejscowosci Dylggowka do km ok. 21+213,94.

Zamawiajgcy w rozdziale VII Instrukcji dla Wykonawcow (IDW) przewidziat, ze;Z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie Wykonawcow, w stosunku do ktérych zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci wskazanych wart. 108 ust. 1i 2
Pzp oraz art. 109 ust 1 pkt 4,5,7,8,10.”.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw "ERBEDIM" sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim (dale
jako: ,ERBEDIM") — cztonek konsorcjum ANTEX, ztozyt dokument JEDZ, w ktorym w czesci lll, sekcja C w odpowiedzi r
pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesnigjsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
weze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wezesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktérej natoZzone zostato odszkodowanie bgdZ inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg
umowg? Jezeli tak, prosze podac¢ szczegdtowe informacje na ten temat.”, udzielit odpowiedzi: ,NIE”.

Jednoczes$nie Izba ustalita, ze nie bylo sporne, ze w przesziosci na wykonawce ERBEDIM zostata natozona kara
umowna z tytutu zwiloki w wykonaniu czesci etapu w zwigzku z realizacjg kontraktu: ,Modernizacja i rozbudowa drogi

powiatowej nr 1522E Piotrkow Golesze-Godaszewice na odcinku Studzianki — Golesze Duze” realizowanego na rzecz
Gminy Wolbérz.

Ponadto, Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy ustalit warto§¢ zaméwienia na kwote 245.927.821,31 zt, w tym wartos¢
przewidywanych zamowien, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zostata ustalona na kwote: 56.752.574,15
zt. Zamawiajgcy przed otwarciem ofert poinformowat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote
w wysoko$ci: 190.200.956,00 zt brutto.

Wykonawcy ziozyli w tym postepowaniu oferty z nastepujagcymi cenami:
- konsorcjum ANTEX zfozyto oferte z ceng: 175.933.578,79 zi brutto;
- odwotujacy - wykonawca Strabag sp. z 0.0. zlozyt oferte z ceng: 198.431.196,15 zt brutto;
- wykonawca Eurovia Polska S.A. zlozyt oferte z ceng: 207.857.416,02 zt brutto;
- wykonawca Mota-Engil Central Europe S.A. ztozyt oferte z cena: 216.173.969,60 zt brutto;
- wykonawca Budimex S.A. ztozyt oferte z ceng 223.520.393,04 zt brutto,
- wykonawca — konsorcjum Firm: PBI Infrastruktura S.A. i PBI WMB sp. z o.0. zlozyt oferte z ceng: 238.720.885,78 z
brutto;
- wykonawca Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. ztozyt oferte z cena: 224.938.876,98 zt brutto;
- wykonawca Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. ztozyt oferte z cena: 202.326.390,00 zt brutto.

Zamawiajgcy 30 kwietnia 2024 roku poinformowat wykonawcoéw o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. oferty ztozonej
przez konsorcjum ANTEX. Od tej czynnos$ci odwotujgcy wniost odwotanie w dniu 10 maja 2024 roku.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a takze uwzgledniajac dowody ztozone przez Strony i
Uczestnika postepowania odwolawczego, a takze stanowiska zlozone na pismach i podane do protokotu
rozprawy, zwazyta, co nastepuije.

Zamawiajgcy przekazat informacje o wniesieniu odwotania wraz z jego kopig i wezwaniem Wykonawcow do
przystgpienia do postepowania odwotawczego Wykonawcom ubiegajgcym sie o zamdwienie w dniu 10 maja 2024 roku
za pomoca poczty elektronicznej oraz platformy e-Zamowienia.

Pismem z dnia 13 maja 2024 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: ANTEX Il sp. z
0.0. z siedzibg Lubyczy Krolewskiej, Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow "ERBEDIM" sp. z 0.0. z siedzibg w



Piotrkowie Trybunalskim, Wysowa Mosty sp. z 0.0. z siedzibg w Stanistawowie Pierwszym (zwani dalej fgcznie:
,Uczestnikiem postepowania odwotawczego” lub ,konsorcjum ANTEX") zgtosili przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze zgloszenie przystgpienia ww. wykonawcow jest skuteczne, zgodne z dyspozycjg art. 525 ust. 1 2
ustawy Pzp.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, . istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnoSci
Zamawiajgcego.

Ponadto Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze odwolanie nalezato oddali¢.

Odnoénie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lita) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 81 10 Pzpw zw. z art. 109 ust. 2 Pzp i

art. 17 ust 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo spetnienia sie w stosunku do tego
wykonawcy przestanek wykluczenia z Postepowania - Izba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania.

Natomiast stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp: z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy
moze wykluczy¢ wykonawce:

8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btagd przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych;

(-..)

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

Z kolei przepis art. 109 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz: jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na
podstawie ust. 1, wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamowienia.

Zgodnie za$ z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Podnoszac przedmiotowy zarzut, Odwolujacy wskazywat, ze wykonawca Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow
"ERBEDIM" sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim (dalej jako: ,ERBEDIM”), wchodzacy w sktad konsorcjur
ANTEX w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej lekkomysino$ci lub niedbalstwa, nie
podat w odpowiedzi na pytanie formularza JEDZ informacji o naliczonych mu w przeszio$ci karach umownych, co mogto
miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowanie przez Zamawiajgcego w postepowaniu, albowiem dotyczyty one podstaw

wykluczenia wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru wykonawcy

niezgodnie z przepisami ustawy. Innymi sfowy, zdaniem Odwotujgcego, brak notyfikacji Zamawiajgcemu w dokumencie

JEDZ informacji o natozeniu na danego wykonawce w przesziosci kar umownych w zwigzku z realizacjg okre$lonego
kontraktu, niejako automatycznie, powoduje ziszczenie sie przestanki wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 226 ust.

1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp. Jednocze$nie Odwolujgcy zaznaczat, ze ocena co do tego

czy faktycznie zachodzity podstawy wykluczenia wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp powinna bezwzglednie

naleze¢ do Zamawiajgcego, ktory powinien przeprowadzi¢ stosowne badanie w sytuacji powziecia informaciji o natozeniu

na wykonawce kar umownych w przesztosci. W tej sprawie zas wykonawca informacje te bezpodstawnie utajnit.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem prezentowanym przez Odwotujgcego.

Izba podziela opinie wyrazong przez Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych pn.:Kara umowna w kontek$cie
przestanki wykluczenia wykonawcy z powodu nieprawidtowosci w realizacji weze$niejszych umow, a sposob wypetnienia
J E D Z(https://www.gov.pl/web/uzp/kara-umowna-a-sposob-wypelniania-jedz), z ktorej to wynika, ze:,Narzedziem
stuzgcym do oceny zaistnienia podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest o$wadczenie o
niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkdw udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji w zakresie wskazanym
przez zamawiajgcego, w postepowaniach o udzielenie zamowienia klasycznego o wartosci rownej lub przekraczajgcej
progi unijne sktadane na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia, zwanym dalej ,JEDZ” (art. 125 ust.
1i2 ustawy Pzp). W przypadku przewidzenia przez zamawiajgcego przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp w prowadzonym postepowaniu, w czesci Il sekcja C (,Podstawy wykluczenia. Podstawy zwigzane z
niewyptacalno$cig, konfliktem intereséw Ilub wykroczeniami zawodowymi’) formularza JEDZ wykonawca winien



odpowiedzie¢ na pytanie, czy znajdowat sie w sytuacji, w ktorej weze$niejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,

wezesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub weczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktérej natoZzone zostato odszkodowanie bgdZ inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg

umowg. W przypadku zaistnienia takich nieprawidfowosci formularz wymaga od wykonawcy podania szczegdtowych

informacji na ten temat. NaleZzy zatem przyjac, zZe kierujgc sie wymogami przejrzystosci postepowania, w o$wiadczeniu
sktadanym na formularzu JEDZ wykonawca powinien poinformowac zamawiajgcego o uprzednich nieprawidfowosciach w
realizacji umoéw, przy czym informacja ta powinna by¢ skorelowana z przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7

ustawy Pzp (ij. wykluczenie z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, ktory w znacznym stopniu lub zakresie

nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienaleZzycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z

weczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji). Skoro o$wiadczenie sktadane jest w
zwigzku z przestankg wykluczenia okre$long w w przepisie, to uwzgledniajgc tre$¢ przepisu, w przywotanej wyzej czesci

formularza JEDZ nie wskazuje sie umow przy ktorych realizacji wystapity inne niz okre$lone w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp okolicznoSci.”.

Jak z powyzszego wynika, wykonawca w formularzu JEDZ w czesci Il sekcja C skiada o$wiadczenie
skorelowane z przestankg wykluczenia, a zatem nie jest zobowigzany do przedstawienia informacji o wszystkich
nieprawidtowosciach w realizacji umoéw, a tylko takich ktére mogtyby skutkowac¢ wykluczeniem w oparciu o przepis art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Podobnie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 listopada 2023 roku, sygn. akt: KIO
3293/23 stwierdzajac, iz: ,W zwigzku z tym, Ze pytanie w dokumencie JEDZ stuzy weryfikacji istnienia podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania, niezasadne jest zatoZenie, Zze w odpowiedzi na to pytanie nalezy przedstawiac
wszelkie zdarzenia zaistniate w toku realizacji wszelkich umdw, bez wzgledu na to, czy wyczerpujg one znamiona dziatan
uzasadniajgcych wykluczenie. Zatem w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wykaze, ze w przypadku realizacji danej umowy
miaty miejsce zdarzenia wypetniajgce przestanki wykluczenia zwigzane z nienalezytg realizacja obowigzkow
przez wykonawce, to nie moze twierdzic, ze oswiadczenie wykonawcy w dokumencie JEDZ stanowito informacje
wprowadzajgcg w bigd.”.

W niniejszym postepowaniu to na Odwotujgcym spoczywat ciezar dowodowy — zgodnie z dyspozycjg art. 534 ust.
1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktdérych wywodzg skutki prawne.

Tymczasem, Odwotujacy nawet nie probowat wykazac, ze natozenie kar umownych na wykonawce ERBEDIM w
zwigzku z realizacjg Umowy nr ZZP.272.23.2020 z 18.11.2020 r. zawartej pomiedzy ERBEDIM a Gming Wolborz
(Urzedem Miejskim w Wolborzu) na wykonanie zadania pn.:,Modernizacja i rozbudowa drogi powatowej nr 1522E
Piotrkéw Golesze-Godaszewice na odcinku Studzianki — Golesze Duzé nastapito w zwigzku z takimi okolicznosciami,
ktére stanowitoby podstawe wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 ustawy Pzp. Co wiecej, Odwotujgcy w
toku rozprawy przyznat nawet, ze nie ma takiej wiedzy na temat przedmiotowego Kontraktu, ktdéra pozwolitaby mu na
dokonanie takiej oceny, dlatego tez nie postawit zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp.

W konsekwencji nalezy zatem wnioskowa¢, ze Odwotujgcy nie ma podstaw, aby twierdzi¢, ze wykonawca
ERBEDIM nie informujgc w dokumencie JEDZ o natozeniu na niego kary umownej w wyniku zamierzonego dziatania lut
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w biad, przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, czy
tez, ze w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto miec¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Innymi stowy,
Odwolujgcy nie wykazat tym samym ziszczenia sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp.

Odwolujacy nie podjat nawet préby w tym zakresie, przywotujgc jedynie okolicznos¢, ze na wykonawce ERBEDIM
zostata natozona kara umowna za zwitoke 40 dni w wykonaniu zastrzezonego w harmonogramie etapu w stosunku do
terminu umownego, a wysoko$¢ naliczonej kary — zastrzezonej jako 0,05% warto$ci etapu wyniosta 8 9890,40 zi.

Natomiast dowody ztozone przez Zamawiajgcego, jak i Uczestnika postepowania odwotawczego wskazujg na to,
ze Zamawiajgcy, ktéry natozyt kary umowne potwierdzit nalezyte wykonanie zamdwienia przez wykonawce ERBEDIM.
Uczestnik postepowania odwotawczego — konsorcjum ANTEX, ziozyt dowdd — poswiadczenie wystawione
przez Zastepce Burmistrza Gminy Wolb6rzdla ERBEDIM z dnia 11.10.2023 roku o nalezytym wykonaniu przedmiotu
zamoéwienia. Z treSci tego dokumentu wynikato, ze ERBEDIM w latach 2020-2023 realizowat dla Gminy Wolbérz zadanie
pn.: ,Modernizacja i rozbudowa drogi powiatowej nr 1522E Piotrkdw- Golesze-Godaszewice na odcinku Studzianki —



Golesze Duze”, wartos¢ robét wyniosta 10 304 366,60 zt brutto, przy czym: ,yoboty zostaty wykonane nalezycie i zgodnie
ze sztukg budowlang”, zas Wykonawca ERBEDIM jest godnym polecenia partnerem w realizacji zadan z zakresu
modernizacji drog”.

Z kolei Zamawiajgcy przedtozyt dowdd w postaci w postaci pisma Urzedu Miejskiego Wolborza z dnia 24.05.2024
roku, w ktorym w odpowiedzi na wniosek o udostepnienie informacji publicznej ziozony przez Zamawiajgcego,
poinformowano, ze:,Ad. 1. Umowa nie zostata rozwigzana przed czasem. Na wykonawce nie zostato natozone
odszkodowanie. Ad. 2. Zamdwienie zostato wykonane naleZycie i odebrane przez Zamawajgcego bez zastrzezen. Ad. 3.
Zwloka nie wptynetfa na rzetelno$¢ wykonania zamowienia. Ad. 4. Kara umowna zostata przez Wykonawce uiszczona’.

Powyzsze dowody potwierdzajg zatem, ze okolicznosci natozenia kary umownej na wykonawce ERBEDIM w
zwigzku z realizacjg przedmiotowego Kontraktu nie stanowig przestanek wykluczenia wykonawcy, o kiérych mowa w art.
109 ust. 1 pkt 5 czy pkt 7 ustawy Pzp.

Podnies¢ przy tym nalezy, ze w oparciu o podstawy wykluczenia, bada sie wiarygodnos¢ wykonawcy, by
sprawdzi¢, czy wykona on zamowienie prawidtowo, a ich celem jest wykluczenie wykonawcy, ktéry z okreslonych
wzgledoéw nie daje rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia. W tym kontekScie nalezy takze wskazac, ze klauzule
dotyczace kar umownych z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy zawiera wigkszo$¢ uméw o
zamowienie publiczne, przy czym czesto sg to kary umowne z tytutu op6znienia czy zwioki w wykonaniu przedmiotu
zamoOwienia. Z drugiej zas strony wiadomo, ze do$¢ powszechnym zjawiskiem w praktyce rynkowej jest to, iz
wykonawcy robét budowlanych, w tym takze robét drogowych, nigjednokrotnie — z réznych przyczyn - wykonujg swoje
zobowigzania z przekroczeniem ustalonego terminu.

W niniejszym przypadku, na wykonawce ERBEDIM zostata natozona kara umowna za zwtoke 40 dni w wykonaniu
zastrzezonego w harmonogramie etapu. Uczestnik postepowania odwotawczego wskazywat na znikomg wartosc
natozonej kary umownej (8.980,40 zt — 0,087% wartosci umowy) w stosunku do wartosci catego Kontraktu
(10.304.366,60 zt), jak i na to, ze zwioka dotyczyta tylko jednego z etapéw zamowienia (zwigzanych z wykonaniem i
uzyskaniem administracyjnej decyzji ZRiD), a ponadto, iz nastgpita z przyczyn zaleznych od podmiotu trzeciego (w
zwigzku z dziataniami projektanta (podwykonawcy) oraz Starostwa Powiatowego w Piotrkowie).

Z drugiej za$ strony Zamawiajgcy, ktéry natozyt kary umowne jasno okreslit, ze zamoéwienie zostato wykonane
nalezycie, a zwtoka nie wptyneta na rzetelno§¢ wykonania zaméwienia. W tych okolicznosciach cztonek konsorcjum
ANTEX - wykonawca ERBEDIM - miat wiarygodne podstawy, aby stwierdzi¢, ze nie jest on zobowigzany dc
informowania Zamawiajacego w dokumencie JEDZ o natozonej na niego karze umownej, gdyz nie zachodzg jakiekolwiek
przestanki do uznania, ze w sposdb zawiniony naruszyt on powaznie obowigzki zawodowe, czy tez, ze z przyczyn
lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z przedmiotowej umowy.

Majagc na uwadze powyzsze okolicznoéci, jak i przedtozone dowody, nalezato uznaé, ze wykonawca ERBEDIM
miat prawo do w petni uzasadnionego przekonania, iz nie podlega wykluczeniu z podanych powodéw, a tym samym, ze
nie wprowadzit Zamawiajgcego w bitad udzielajgc negatywnej odpowiedzi na pytanie zawarte w dokumencie JEDZ
odno$nie natoZzenia na niego odszkodowania w zwigzku z realizacjg wczesSniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita ww. zarzut.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1i 2 Pzp w zw. z art. 17 ust 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcédw poprzez (i) zaniechanie wykluczenia Konsorcjum pomimo, ze
zmaterializowaty sie w stosunku do niego przestanki wykluczenia przewidziane w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp
oraz (ii) zaniechanie dokonania oceny w stosunku Konsorcjum przewidzianych w tym postepowaniu fakultatywnych
przestanek udziatu w postepowaniu tj. przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp

Zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw oraz przejrzysto$ci zostat postawiony
w zwigzku z okolicznosciami przywotywanymi w ramach zarzutu, o ktérym byla mowa powyzej (zarzut nr 1 odwotania) i
ma $cisty zwigzek z tym zarzutem. Skoro za$ nie potwierdzit si¢ zarzut pierwszy odwotania, to nie mogt sie réwniez
potwierdzi¢ zarzut naruszenia art. 16 pkt 112 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze takze ww. zarzut podlega oddaleniu.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia



procedury wyjasniajgcej w zakresie razgco niskich istotnych czesci sktadowych oferty Konsorcjum, w_konsekwenciji
zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, co doprowadzito do wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej,

mimo iz oferta ta powinna zosta¢ przeanalizowana pod katem poziomu cenowego i podlega¢ odrzuceniu z uwagi ha
razgco niskg cene — Izba oddalita zarzut.

Zdaniem lzby takze ten zarzut nalezato oddali¢.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zamdéwienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym zfozenia dowodéw w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Natomiast stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezelizawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku, gdy Odwotujgcy stawia zarzut zaniechania przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej czy to w zakresie ceny oferty, czy tez jej istotnych czesci sktadowych, to wéwczas na Odwotujgcym
spoczywa obowigzek wykazania, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do wszczecia takiej procedury. Abstrahujac juz od
kwestii czy elementy wskazywane przez Odwotujgcego w odwotaniu w istocie stanowig istotne czesci sktadowe ceny —
co tez byto sporne miedzy Stronami - nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze ziScity si¢ przestanki, o ktérych
mowa w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp — obligujgce Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do wyjasnien istotnych czesci
sktadowych ceny oferty. To Odwolujgcy powinien wykaza¢, ze po stronie Zamawiajgcego powinny zrodzi¢ sie tego
rodzaju watpliwosci, ktére zobowigzywatyby go do uruchomienia procedury okreslonej w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.
Tymczasem — Odwotujacy oprocz wskazania na znaczace roznice cenowe w stosunku do $redniej arytmetycznej cen
ofert ztozonych w postepowaniu, nie podaje zadnych innych okolicznosci. W ocenie Izby to za mato, aby stwierdzi¢,
ze po stronie Zamawiajgcego zaistniat obowigzek wezwania wykonawcy na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.
Dopiero na etapie rozprawy Odwotujacy probowat wykazywac, ze ceny za poszczegolne elementy robot sg znaczgco
zanizone w stosunku do cen rynkowych i nie pozwolg na pokrycie podstawowych kosztéw zwigzanych z materiatami i
robocizng, nie mowigc juz o narzutach i kosztach posrednich. Niemniej jednak argumentacja w tym zakresie wykracza
poza zarzuty odwotania. Te okolicznosci nie byly powolywane przez Odwotujgcego w odwotaniu, a zatem twierdzenia
w tym zakresie stanowig niedopuszczalne rozszerzenie podstaw przedmiotowego zarzutu. Z tych tez wzgledéw Izba
uznata przedtozone w toku rozprawy dowody w postaci kalkulacji cenowych branzy drogowej — roboty ziemne, branzy
geotechnicznej, jak i w postaci rysunkéw technicznych oraz ofert handlowych za nieprzydatne do rozstrzygniecia.

Wobec powyzszego Izba oddalita zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze Izba postanowita oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o0 § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w
sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1 powotanego powyzej rozporzgdzenia: w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe w
catosci, koszty ponosi odwotujgcy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od odwolujgcego na rzecz
zamawiajgcego.

Stosownie do § 5 pkt 1 i pkt 2 ww. rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz
uzasadnione koszty stron, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu kosztéw, ztozonych do akt sprawy,
obejmujace:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe,
b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajace tgcznie kwoty 3600 ztotych (...).

W oparciu o powyzsze Izba zaliczyta w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt uiszczong
przez Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania oraz zasgdzita od O dwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600
zt, tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.
Majgc powyzsze na uwadze, lzba orzekia, jak w sentenc;ji.
Przewodniczaca: ..........ccoeeiiiiiiiiiinn,



