Sygn. akt: KIO 2298/23

WYROK
z dnia 22 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Aneta Migcka
Andrzej Niwicki
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2023 r. przez Odwotujgcego — BBC Best Building Consultants Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia spotka komandytowa, Al. Jerozolimskie 155 U3, 02-326 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Olsztynie, Al. Warszawska 89, 10-083 Olsztyn

przy udziale

Wykonawcy ECM Group Polska Spétka Akcyjna Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

10ddala odwotanie.

2Kosztami postepowania odwolawczego obcigza Odwolujgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (sfownie: pietnascie tysiecy zlotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwolujgcego tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2023 r., poz.
1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy...........ccovuvuieruemneinnennnnss

Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO 2298/23

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — GDDKIA Oddziat w Olsztynie, w trybie podstawowym na
petnienie nadzoru nad realizacjg Robot oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Rozbudowa drogi krajowej nr 65 na odcinku
Gaski — Etk (Zadanie nr 4) oraz na odcinku Nowa Wie$ — granica wojewddztwa (zadanie nr 7)(sygn. postepowania:

O/OL.D-3.2411.2.2023), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 09.08.2023 r.,2023/S 072-

219284, wobec czynnosci polegajgcych na wykluczeniu z postepowania i wyborze oferty najkorzystniejszej, wniesione

zostato w dniu 03.08.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie Wykonawcy BBC Best Building
Consultants Sp. z 0.0. Sp. k. (sygn. akt KIO 2298/23).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 226 ust.1 pkt 2) a) w zwigzku z art. 109 ust.1 pkt 7) i art. 111 pkt 4) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
wykonawcy z uwagi na to, ze Odwolujgcy nie odwotat sie od czynnosci wykluczenia przez SGGW w dniu
27.01.2023 roku, podczas, gdy brak takiego odwotania nie moze stanowi¢ o czynnosci wykluczenia, a
wykluczajgc wykonawce na podstawie art. 109 ust.1 pkt 7) ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien zbadaé, czy
zaistniaty tgcznie wszystkie przestanki z art. 109 ust.1 pkt 7) ustawy Pzp, czego zamawiajgcy nie uczynit, a opart
swoje wykluczenie tylko i wylgcznie na niezakwestionowaniu wykluczenia w dniu 27.01.2023 roku,

2)art. 226 ust.1 pkt 2 lit a w zwigzku z art. 109 ust.1 pkt 9) i art. 111 pkt 4-6 i 110 ust.3 ustawy Pzp poprzez
odrzucenie Odwotujgcego z uwagi na bezprawny wplyw lub probe bezprawnego wplywu, podczas, gdy
Zamawiajgcy nawet nie pokusit sie o wskazanie pierwszej czesci tego przepisu, to jest nawet wskazania, jaki to
bezprawny wptyw lub préba wptywu przez Odwoltujgcego na Zamawiajgcego miata miejsce, w przypadku gdy nie
tylko nie wypetnita sie dyspozycja tego przepisu, ale Zamawiajgcy nie podjgt nawet proby wykazania naruszenia
danej normy, a ponadto jesli uzna¢ jak twierdzi zamawiajgcy tozsamos¢ norm — art.109 ust.1 pkt 8), 9) czy 10)
ustawy Pzp, ktore Odwolujgcy stawia na réwni to Odwolujacy takze i w tym zakresie podkresla skuteczno$c¢



swojego samooczyszczenia (plik z 14.07.2023),

3)art. 226 ust.1 pkt 2 lit a w zwigzku z art. 109 ust.1 pkt 8 i 10) ustawy Pzp i art. 111 pkt 4-6 i 110 ust.3 ustawy Pzp
poprzez wykluczenie Odwolujgcego z postepowania z uwagi na to, ze zostat w poprzednich postepowaniach
skutecznie wykluczony, (co sam przyznat), z uwagi na to, ze nie uptynety okresy wykluczenia, a takze z uwagi na
przeprowadzenie samooczyszczenia wedlug jednego schematu, pomimo, iz sam fakt wykluczenia z przesziych
postepowan nie moze byC przyczyng wykluczenia, a zamawiajgcy w ogole nie ocenit w sposéb obiektywny
samooczyszczenia wykonawcy,

4)art. 226 ust.1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z
warunkami zaméwienia, podczas, gdy oferta jest zgodna z warunkami zaméwienia,

5)art. 252 ust.1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty najkorzystniejszej, ktéra nie powinna by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza, gdyz powinna by¢ wybrana oferta Odwotujgcego,

6)art. 128 ust.4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie co do samooczyszczenia wykonawcy i zadanie pytan w
celu rozwiania watpliwosci, a arbitralng ocene wyjasnien i przyjecie faktdw, ktére w zaden sposéb z
samooczyszczenia Wykonawcy nie wynikajg

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, ewentualne nakazanie wezwania do
zlozenia wyjasnien w zakresie jego samooczyszczenia oraz nakazanie powtorzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Zarzuty w odwotaniu skierowane sg wobec czynnosci odrzucenia jego oferty dokonanej w oparciu o kilka podstaw
powigzanych z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Ustawy, w tym na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7,51 9, a takze

W odniesieniu do podstawy z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy Odwotujgcy kwestionuje czynno$¢ Zamawiajgcego wskazujgc
na brak mozliwosci oparcia decyzji wylgcznie na okolicznosci, iz wykonawca ten zostat wykluczony w zwigzku z tg
podstawg z postepowania prowadzonego przez SGGW na ,Opracowanie dokumentaciji przetargowej dla inwestycji pod
nazwa ,Budowa obiektu laboratoryjno-diagnostycznego”, od czego nie odwotat sie w drodze $rodkéw ochrony prawne;.
W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy zobowigzany byt dokona¢ samodzielnie oceny okolicznosci faktycznych w celu
potwierdzenia zaistnienia podstawy z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, ktére Odwotujgcy przedstawit wraz z oswiadczeniem
w JEDZ, iz nie podlega wykluczeniu z tej podstawy. Decyzja o wykluczeniu w innym postepowaniu ma w ocenie
Odwolujacego wytgcznie znaczenie dla konkretnego zamawiajgcego, a nie w kazdym kolejnym przetargu, w jakim sktada
oferte.

W odniesieniu do podstawy z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy Odwotujgcy zarzucit, iz Zamawiajgcy nie wykazat
bezprawnos$ci dziatania, bezprawnosci wplywu lub préby wplywu, czyli dziatania bezprawnego, a zatem sprzecznego z
prawem. Zamawiajgcy nie powotat takze zadnego postepowania, w ktérej wypeinita sie dyspozycja tej normy wobec
Odwolujgcego.

Roéwniez w zakresie podstaw z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy, w ocenie Odwolujacego Zamawiajgcy powotujgc sie na 3

postepowania, w ktérych na tej podstawie wykonawca zostat wykluczony, ti. obwodnica Zabierzowa (22.11.2022),

Innowacyjne Centrum Nauk Zywieniowych (SGGW — 27.01.2023 r.) oraz rozbudowa drogi nr 22 Czarlin — Knybawa
(17.03.2023 r.). Co do postepowania dotyczgcego Gasek, w ktorym Zamawiajgcy réwniez wykluczyt Odwotujacego
wniesione zostato odwotanie.

Odwotujgcy ztozyt samooczyszczenie w zakresie zwigzanym z podstawami jego wykluczenia w postgpowaniach w
oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy. Samooczyszczenie nie odnosi sie do sytuacji dotyczgcych wykluczenia z
postepowan, uznajgc podstawy do samooczyszczenia. Zamawiajgcy negatywnie ocenit samooczyszczenie, z czym
Odwolujacy sie nie zgadza i przedstawia warunki w jakich nastepuje sktadanie ofert, na co wplyw na przede wszystkim
duza rotacja kadry. Odwolujgcy wskazat na podejmowane szkolenia w celu unikniecia na przysztos¢ btedow przy
przygotowaniu ofert, ktére prowadzity do wykluczenia z postepowan.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego réwniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Ustawy, jako niezgodng z
warunkami zamoéwienia w zwigzku z wyceng poz. 2.2.16 i 2.2.17. Odwotujgcy uwzglednit prace asystenta technologa w
wymiarze 504 dnidwek. Poniewaz funkcje tg petni¢ miat jeden ze wspdinikow za zero ziotych w formularzu cenowym nie
funkcja ta nie zostata zawarta. Odwotujacy zatozyt, iz w ramach wszystkich dnidwek na poszczegdlnych stanowiskach,
bedzie mogt wykorzystac te Srodki, rowniez korzystajgc z przyjetej rezerwy w wysokosci 180.000,00 zt. Zamawiajgcy nie
wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

Podobna sytuacja dotyczy stanowiska inzyniera ruchu/ specjalisty ds. kontaktéw za spoteczno$cig sprawozdawczoscia.
Odwolujacy rozdzielit te funkcje z uwagi na ré6zne kompetencje. Rozliczana ma by¢ liczba faktycznie przepracowanych
przez wskazang osobe dnidwek w danym miesigcu rozliczeniowym.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca ECM Group Polska S.A.
W dniu 16.08.2023 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania.

W zakresie wskazanej podstawy z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy Zamawiajgcy przyjat, iz wykluczenie Odwotujgcego w dniu
27 stycznia 2023 r. z postepowania prowadzonego przez SGGW z tej podstawy jako wspdétkonsorcjanta z dniem 7 lutego
2023 r. stato sie ostateczne i wigzgce w kolejnych postepowaniach przetargowych. Poniewaz odstgpienie od umowy
nastgpito 9 czerwca 2022 r., nie uptynat trzyletni okres wykluczenia wskazany w art. 111 pkt 4 Ustawy. W tej sytuacji
Odwotujacy aby unikng¢é wykluczenia powinien byt ztozy¢ samooczyszczenie w zakresie postepowania prowadzonego
przez SGGW.

W zakresie podstawy wykluczenie z art. 109 ust. 1 pkt 9 Ustawy Odwotujgcego jest konsekwencjg jego skutecznego

wykluczenia z postepowania na Petienie nadzoru realizacjg zadania pn.: ,Kontynuacja rozbudowy drogi krajowej nr 22 na
odcinku Czarlin — Knybawa”prowadzonego przez GDDKIA Oddziat w Gdansku.W postepowaniu tym BBC ztozylo
zaswiadczenia z ZUS, po weryfikacji, ktorych okazato sie, ze(...) Zaktad Ubezpieczeri Spotecznych | Oddziat w
Warszawie jak i Zaktad Ubezpieczenn Spotecznych Il Oddziat w Warszawie, poinformowalty Zamawiajgcego, Ze nie
wydawaty zaswiadczen o wskazanych numerach oraz datach ich wydania w odniesieniu do pfatnikow sktadek BBC BEST
BUILDING CONSULTANTS Sp. z o0o0. Sp. k. oraz P tukasza Zdzieblowskiegstr. 40 pliku



zalaczniki_do_samooczyszczenia_spolka_komandyt znajdujgcego sie w Zatgczniku nr 1 do niniejszej odpowiedzi).

GDDKIA Oddziat w Gdansku uznata w tym stanie rzeczy, ze dziatania podjete przez BBC wypetniajg miedzy innymi
przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. Rowniez wobec tego wykluczenia, co miato miejsce w dniu

17.03.2023 r. Odwolujgcy nie wniést odwotania i stalo sie ono ostateczne. Poniewaz od momentu ztozenia

nieprawdziwych zaswiadczen nie uptynat okres trzech, lat konsekwencjg wykluczenia z postepowania jest wykluczenie

Odwolujgcego z obecnie prowadzonego postepowania.

Oceniajac samooczyszczenie w zakresie podstaw z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy Zamawiajgcy wskazat na cztery
postepowania, w ktérych doszio do wykluczenia wykonawcy na tej podstawie. Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, iz w

toku rozprawy w sprawie KIO 2143/23 powzigt wiedze o jeszcze jednym postepowaniu, w ktérym doszto do wykluczenia
Odwolujgcego na tej podstawie, tj. na Pefnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzgdzanie
Kontraktem pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S19 Biatystok- Lubartéw odc. Miedzyrzec Podlaski (koniec obwodnicy) —
Radzyn Podlaski (wezet Radzyn Podlaski Péinoc)”Od tej czynnosci rowniez nie wniesiono odwotania i nie uptynat okres

wskazany art. 111 pkt 6 Ustawy. Ma to Swiadczy¢ o nierzetelnosci samooczyszczenia ztozonego Zamawiajgcemu, ktére

miato uwzglednia¢ informacje aktualne i zgodne z prawda. Odwolujgcy w samooczyszczeniu kwestionowat podstawy

wykluczenia, co Zamawiajgcy miat na uwadze oceniajgc skuteczno$¢ tego samooczyszczenia. Ziozenie

samooczyszczenia w stosunku do postepowania, w ktérym wykonawca kwestionuje swoje wykluczenie jest

nieskuteczne i $wiadczy o instrumentalnym traktowaniu procedury.

W odniesieniu do wskazanej niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia Zamawiajgcy wskazat na formularz cenowy,
w ktorym nalezalo wyceni¢ podang ilos¢ dnidwek dla ekspertow wymienionych, w tym wskazanych w poz. 2.2.10 —
asystent technologa (504 dniéwki) oraz w poz. 2.2.15 — inzynier ruchu (w tym SZR oraz organizacji ruchu) i specjalista
ds. kontaktu ze spotecznoscig i sprawozdawczosci (519 dniéwek). Formularz cenowy ulegt zmianie poprzez dodanie
poz. 2.2.10 i potaczenie w poz. 2.2.15 dwoéch wczesniejszych odrebnych. Odwotujgcy nie uwzglednit tych zmian w
formularzu cenowym. Postgpit wbrew jednoznacznej wytycznej zawartej w pkt. 17.2 SWZ. W postanowieniu tym
napisano, ze Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzglednia¢ wszystkie pozycje opisane w Formularzu cenowym.
Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ Zadnych zmian do Formularza cenowego.

Pozycje 2.2.23, 22.24 i 2.2.25 FC sg wsparciem technicznym Wydzialu Technologii - Laboratorium Drogowego
Zamawiajgcego w zakresie pomocy przy pracach zwigzanych z wykonywaniem badan laboratoryjnych, badan
terenowych, czynnosciami techniczno — administracyjnymi w ramach kontroli jako$ci wykonywanych robét budowlanych
oraz wsparciem biurowym i pomocniczym w zakresie wykonywania prac niezbednych do prawidtowego funkcjonowania
kancelarii laboratorium polowego. W zwigzku z tym, personel ten nie jest przewidziany do dyspozyciji Inzyniera Kontraktu.

Zamawiajgcy $wiadomie scalit pozycje inzyniera ruchu/specjalisty ds. kontaktdw ze spotecznoscig i sprawozdawczoscia,

poniewaz sg to stanowiska wymagajgce pracy zaréwno w terenie, jak i czynnosci administracyjnych. Przy realizacji
inwestycji na DK65 zad. 4 (Gaski - Efk) i zad. 7 (Nowa Wie$ Eicka - gr. woj.), ktére beda realizowane bez zamkniecia
drogi (pod ciggtym ruchem wahadtowym), sytuacje konfliktowe ze spotecznoscig bedg mialy miejsce na ptaszczyznie

funkcjonowania tymczasowej organizacji ruchu. Wobec powyzszego, polgczenie obowigzkéw inzyniera ruchu oraz

specjalisty ds. kontaktow ze spoteczno$cia i sprawozdawczoscig jest w petni uzasadnione. Powigzanie tych funkcji miato

na celu peine wykorzystanie potencjatu osoby zajmujgcej to stanowisko i petne jej zaangazowanie, a tym samym

obnizenie kosztéw ustugi.

Stanowisko Izb

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych obowigzujgce w dacie
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2022 ., poz. 1710 ze zm.).

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong
do akt sprawy, w tym oferte BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. k. (dalej jako BBC) oraz pozostate dowody

przeprowadzone na rozprawie.
Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajgcy w pkt 9 IDW przewidziat, jako podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazane w art. 109
Ustawy fakultatywne przestanki, w tym wskazane w ustepie 1 pkt 7, 8, 9i 10. W pkt 9.3 wskazal réwniez, iz w zaleznosci
od zaistniatej podstawy (obligatoryjnej i fakultatywnej) wykluczenie nastepuje na odpowiedni okres wskazany w art. 111
Ustawy. Pkt 9.5 9.6 IDW dotyczg procedury samooczyszczenia majgcej zastosowanie do wykonawcdw podlegajgcych
wykluczeniu, w tym wskazanych fakultatywnych podstawach wykluczenia.

Odwotujgcy w formularzu JEDZ w czesci lll (podstawy wykluczenia), lit. C w odpowiedzi na pytanieCzy wykonawca jest
winien powaznego wykroczenia zawodowego? W stosownych przypadkach zob. definicje w prawie krajowym, stosownym
ogloszeniu lub dokumentach zamoéwienia, zaznaczyt odpowiedz NIE.

Na pytania:

- Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktorej wezedniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wezesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wezesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktorej natoZone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg umowg?

- Czy wykonawca znalazt sie wjednej z ponizszych sytuacji:

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

b) zatait te informacje;

c) nie byt w stanie niezmocznie przedstawic dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych przez instytucje zamawiajgcg lub
podmiot zamawiajgcy; oraz

d) przedsiewzigt kroki, aby w bezprawny sposob wptyngé na proces podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgcg
lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne, ktdre mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia, lub wskutek zaniedbania przedstawic wprowadzajgce w bigd informacje, ktore mogg miec istotny
wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamdwienia?



udzielit odpowiedzi twierdzgcych ,TAK”.

Ponadto, Odwotujgcy jako opis wskazat na samooczyszczenie BBC, wyjasnienia BBC wraz z zatgcznikami. Zatgczone
samooczyszczenie dotyczy przypadkow wykluczenia BBC z postepowan na podstawie fakultatywnej przestanki
dotyczgcej wprowadzenia w btad (art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy i wcze$niej art. 24 ust. 1 pkt 161 17 Pzp).

Woyjasnienia zatgczone przez BBC zawierajgoswiadczenie w przedmiocie informacji o sprawach spornych dotyczacych

zfoZenia przez zamawajgcych o$wiadczen o odstgpieniu od umowy. Prezentujg one szczegbly zwigzane z umowami, od

ktérych odstapili zamawiajgcy lub ztozyli oswiadczenia o ich wypowiedzeniu, ktore w ocenie Odwolujgcego wskazywac

mialy, iz nie mogty one wywiera¢ skutku prawnego z uwagi na prawidiowg realizacje uméw. Odwotujgcy wskazat, iz w

Swietle okolicznosci w jakich doszto do wypowiedzenia uméw nie moze przyzna¢ sie do powaznego wykroczenia w

formularzu JEDZ, gdyz zdarzenia te w ocenie BBC nie mialy w rzeczywistosci miejsca — zamowienia byty realizowane w
sposob nalezyty a o$wiadczenia o odstgpieniu od umédw ziozone przez zamawiajgcych byty niezasadne, zas same

okolicznosci realizacji zamowienia pozostajg pomiedzy stronami sporne. Zatgcznikiem do pisma jest zbior

korespondencji dotyczacych wskazanych spraw.

W pismie z 14.07.2023 r. BBC zlozyt oSwiadczenie o przeprowadzeniu procedury samooczyszczenia w zwigzku z

faktem wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy w postepowaniu prowadzonym przez GDDKIiA Oddziat
w Krakowie (wykluczenie z 22.11.2022 r.), postepowaniu prowadzonym przez SGGW (wykluczenie z 27.01.2023 r.),

GDDKIA Oddziat w Gdansku (wykluczenie z 17.03.2023 r.), GDDKIiA Oddziat w Olsztynie (wykluczenie z 11.07.2023 r.
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7-10 — postepowanie Gaski).

W dniu 24.07.2023 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucit oferte Odwotujgcego:

1) na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy Pzp. Na
podstawie zaktualizowanego samooczyszczenia z 14.07.2023 r. Zamawiajgcy uznat, iz

ew dniu 27 stycznia 2023 r. SGGW w Warszawie wykluczyta BCC z uwagi na nieprawidtowg realizacje wczesniejszej
umowy, co skutkowato odstgpieniem od niej przez SGGW;

ez dniem 7 lutego 2023 r. wykluczenie dokonane przez SGGW stafo sie skuteczne;

«0d odstgpienia od umowy przez SGGW nie uptynat trzyletni okres wskazany w art. 111 ust. 4 ustawy Pzp, a BBC nie
pojeto nawet préby przeprowadzenia samooczyszczenia w stosunku do tego przypadku.

2) na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8, 91 10 w zw. z art. 111 pkt 4-6 w zw. z art.
110 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy uznat, iz przeprowadzona procedura samooczyszczenia byta niedostateczna, gdyz podjete dziatania
naprawcze sg niewystarczajgce do wykazania rzetelnosci Odwotujgcego. Wykonawca kwestionuje zaistnienie podstaw
wykluczenia, co wynika z zatgczonej korespondenciji prowadzonej z zamawiajgcymi.

Zamawiajgcy wskazat w podsumowaniu, iz:

sw 4 przypadkach zostato skutecznie wykluczone z postepowan na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub pkt. 9 lub pkt
10 ustawy Pzp;

enie uptynety okresy wykluczenia o ktérych mowa w art. 111 pkt 4 lub pkt 5 lub pkt 6 ustawy Pzp;

eBBC pomimo braku skutecznosci (o czym $wiadczg kolejne wykluczenia z postepowan) ciggle przeprowadza
samooczyszczenie wedtug jednego schematu (wyjasnienia - kontrola komisji ds. badania ofert - szkolenie),
ktérego celem jest jedynie stworzenie wrazenia, ze BBC podejmuje dziatania stuzgce ,naprawieniu” swojego
postepowania.

3) na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 Ustawy — w zwigzku z brakiem wyceny wszystkich pozycji wymienionych w
formularzu cenowym, tj. dla asystenta technologa (504 dniéwki) oraz inzynier ruchu (w tym SZR oraz organizacji ruchu)
kontaktoéw ze spotecznoscig i sprawozdawczosci (519 dnidwek).

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.
Izba oddalita odwotanie w catosci.

Decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jest prawidlowa tak zaréwno w odniesieniu do oceny podmiotowej
Wykonawcy, jak i zgodnosci ztozonej oferty z warunkami zamowienia.

Odnoszac sie do oceny zwigzanej z badaniem przestanek fakultatywnych wykluczenia z postepowania, sktad orzekajgcy
uznal, iz dla potwierdzenia zasadnosci zgdania przywrocenia do oceny oferty koniecznym bylo wykazanie przez
Odwotujgcego, iz zadna z podstaw wykluczenia wobec niego nie zachodzita. Poniewaz Zamawiajgcy wykluczyt
Wykonawce, a w konsekwencji odrzucit jego oferte, w zbiegu z kilkoma przestankami z art. 109 ust. 1 pkt 7, 8, 9i 10
Ustawy, potwierdzenie chociazby jednej z tych podstaw prowadzito do uznania prawidiowosci dokonanej oceny.
Jednoczes$nie nalezy zauwazy¢, iz zdarzenia majgce uzasadnia¢ wykluczenie Odwolujgcego zwigzane byly przede
wszystkim z realizowanymi wcze$niej umowami, ktére nie zostaly wykonane w zwigzku z ich rozwigzaniem przed
czasem (odstgpieniem, wypowiedzeniem), jak rowniez stwierdzonymi przez innych zamawiajgcych podstawami
wykluczenia w zwigzku z o$wiadczeniami i dokumentami skladanymi w postepowaniach (JEDZ i zaswiadczenie z ZUS).
Zamawiajgcy dokonujgc wykluczenia Odwotujgcego z postepowania opierat sie przede wszystkim na ustaleniu, iz
Odwolujacy bedac wykluczanym w postepowaniach w zwigzku z przestankami wskazanymi w art. 109 ust. 1 pkt 7i 9
Ustawy nie wnosit Srodkéw ochrony prawnej, a w zwigzku z okresem na jaki to wykluczenie nastepowata w Swietle art.
111 Ustawy, uznawat si¢ zwigzany rozstrzygnigciem w zakresie przestanek. Jednoczesnie Odwotujgcy nie podejmowat
Srodkdbw w celu samooczyszczenia i wnioskowat 0 samodzielng oceng okolicznosci opisanych w dokumencie
zatgczonym do JEDZ. Ponadto, przedmiotem sporu pomiedzy stronami byla ocena skutecznosci procedury
samooczyszczenia podjetej w odniesieniu do podstaw wykluczenia wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustaw.

Tym samym skiad orzekajgcy odniést sie do uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w zakresie
wskazanym w informacji przekazanej wykonawcom, uwzgledniajgc argumentacje stron prezentowang w pismach
procesowych oraz na rozprawie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy w sposob poprawny wywiodt z oswiadczen i wyjasnien BBC, iz Wykonawca



nie przyznaje sie¢ do odpowiedzialnosci za zdarzenie, ktore prowadzity do jego wykluczenia w styczniu 2023 r. z
postepowania prowadzonego przez SGGW na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy (pierwsza podstawa odrzucenia
oferty). Odwolujgcy w oswiadczeniu w JEDZ zaprzeczyt, aby wystepowata podstawa do wykluczenia w odpowiedzi na
pytanie powigzane z przesfankg ustawowa. Ponadto, sktad orzekajgcy uznal, iz zatgczone do o$wiadczenia w JEDZ
informacje o kwestiach spornych faktycznie wskazujg na zaprzeczenie wystgpienia rzeczywistego uzasadnienia dla
wykluczenia Odwotujgcego w marcu 2023 r. z postepowania prowadzonego przez GDDKIA Oddziat w Gdansku, w
oparciu o przestanke fakultatywng z art. 109 ust. 1 pkt 9 (druga podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego). Odwolujgcy
wprawdzie w o$wiadczeniu w JEDZ udzielit odpowiedzi twierdzacej, to w zatgczonym dokumencie prezentowat
odmienng ocene zasadnosci dokonanego wykluczenia, ktore byto ostatecznym dla wykonawcy w zakonczonej
procedurze przetargowej.

Odwolujacy w odniesieniu do podstawy odrzucenia zwigzanej z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 9 Ustawy sprowadzat swojg
argumentacje do twierdzenia, iz dla ustalenia wystgpienia przestanek objetych tymi przepisami konieczne jest dokonanie
samodzielnie przez Zamawiajgcego ich weryfikacji, niezaleznie od ustalenia, ze podstawa ta znalazta zastosowanie
wobec Odwolujgcego w innym postepowaniu przetargowym. Odwolujgcy traktowat zatem mozliwo$¢ uznania, iz podlega
wykluczeniu w oparciu o wskazane podstawy prawne jako prerogatywe konkretnego zamawiajgcego w konkretnym
postepowaniu, co miatoby naktada¢ na kazdego zamawiajgcego obowigzek szczegotowej analizy informacji spornych
pomiedzy stronami, ktére Odwotujacy prezentowat nie przyznajgc sie jednoczesnie do deliktu, kidry zostat stwierdzony w
innym postepowaniu przetargowym.

Tym samym Odwotujgcy nie uznawat sie za odpowiedzialnego naruszenia, ktére doprowadzito do odrzucenia jego oferty
w innych postepowaniach i nie korzystat z mozliwosci samooczyszczenia. Procedura ta byta natomiast przyjeta i
wdrozona u Wykonawcy w zakresie zwigzanym z podstawg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy
(wprowadzenia zamawiajgcego w biad).

Poniewaz Odwotujgcy zostat wykluczony ze zbiegu ré6znych podstaw prawnych przyjecie, iz co najmniej jedna z nich
miata uzasadnienie prowadzi¢ musiato do stwierdzenia, ze czynno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a Ustawy byta prawidlowa. Jednoczes$nie zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 i 9 Ustawy opierany byt na wspdinym
argumencie i podobnym stanie faktycznym i prawnym, gdyz wspdlnym uzasadnieniem dla wykluczenia byto
stwierdzenie, iz w innych postepowaniach ziscity sie przestanki do wykluczenia Odwolujgcego, co nie zostato
zakwestionowane w drodze $rodkéw ochrony prawnej i przy braku uptywu okresu na jaki wykonawca zostat z tej
podstawy wykluczony, Zamawiajgcy uznawat, iz jest zwigzany tg ocena, jako ostateczng.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, a wnioski Odwoltujgcego o potrzebie dokonywania samodzielnej oceny przez
kazdego kolejnego zamawiajgcego sytuacji wykonawcy wobec okolicznosci, kidére zostaly juz ocenione jako

wyczerpujgce przestanki wykluczenia w postepowaniu, prowadzitoby do wypaczenia celu ustawy, jakim jest wykluczenie

na okres wskazany w art. 111 Ustawy wykonawcy wobec ktérego wystapity podstawy z art. 109 ust. 1 pkt 7i 9 i inne

objete tg regulacjg. Prowadzi¢ musiatoby to bowiem do uznania, iz czynno$¢ wykluczenia w danym postepowaniu bedzie

wywotywaé skutek na przyszto$¢ tylko w sytuaciji gdy kolejny zamawiajgcy tak samo oceni okoliczno$¢, w jakich doszto

do wykluczenia. Taka sytuacja naruszataby tak cel jak i sens wprowadzenia przestanki wykluczenia powigzanej z

okresem karencji, na jaki to wykluczenie obowigzuje w przetargach prowadzonych na podstawie przepiséw Ustawy. W

sytuacji gdy zachowanie wykonawcy wyczerpujace przestanke wykluczenia zostanie stwierdzone i wykazane przez

zamawiajgcego w postepowaniu to decyzja tego zamawiajgcego wywotuje skutek dla sytuaciji wykonawcy w przysztych

postepowaniach, w okresie na jaki ustawa wigze skutek w postaci wykluczenia wykonawcy. Ustawa nie dopuszcza

odstepstwa od stosowania okresu wykluczenia na jaki nastepuje ono w drodze decyzji zamawiajgcego, jezeli stanie sie

ona ostateczna na skutek braku skorzystania z srodkéw ochrony prawnej lub ich wyczerpania. Takie dziatanie przepisow

potwierdzone zostato migedzy innymi w wyroku Sgdu Zamoéwien Publicznych z dnia 4 kwietnia 2023 r., sygn. XXIII Zs
15/23 wskazaniem, iz wykluczenie z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 jest quasi sankcjg karng, nie

ogranicza sie bowiem w swoich skutkach tylko do tego przetargu, w ktérym zostaje orzeczona, ale (poprzez art. 111 pkt

4) rozcigga sie dalej w czasie na okres kolejnych 3 lat, wykracza wiec poza odpowiedzialno$¢ czysto kontraktowg

(podobne stanowisko w wyroku sygn. akt XXIIl Zs 71/22).Wartym przywotania jest réwniez wyrok Sadu Zamédwien

Publicznych z dnia 15.04.2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 21/22, w ktérym wprost wskazano na brak kognicji Izby do oceny
zdarzen, jakie wystapity we wczesniejszych postepowaniach, co do ktérych nie sktadano nawet odwotan, jak i znaczenia

prawomocnej decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy, co oznacza jednoczesnie, iz zastosowanie znajdzie

art. 111 Ustawy. Poza opisanym skutkiem decyzji danego zamawiajgcego o wykluczeniu stanowi ona dla wykonawcy

jasny sygnat w jaki sposob nalezy sytuacje tg uwzglednia¢ w kolejnych postepowaniach. Wykonawca zobowigzany jest w

takiej sytuacji potwierdzi¢ fakt podlegania wykluczeniu (jezeli okres na jaki to wykluczenie nastepuje z mocy prawa nie

uplynat), co pozwala na skorzystanie z samooczyszczenia. Tylko w przypadku, gdy zachodzi podstawa wykluczenia

mechanizm ten moze znalez¢ zastosowanie (por. wyrok z 17.06.2022, sygn. XXIll Zs 71/22).

W stanie niniejszej sprawy Odwolujgcy udzielajac odpowiedzi na jedno z pytan nie przyznat faktu podlegania wykluczeniu
w o$wiadczeniu ztozonym w JEDZ, zaprzeczajgc tym samym rzeczywistemu stanowi prawnemu w jakim sie znajdowat,
a ktéry wywotaty decyzje zamawiajgcych w innych dwéch postepowaniach.

Nalezy zauwazyé¢, iz badanie czy w danym postepowaniu wykonawca nie dopuscit sie naruszen, ktére mogtyby stanowi¢
samodzielng podstawe wykluczenia jest czym innym, niz wskazanie na fakt podlegania wykluczeniu w zwigzku z juz
przesgdzong oceng innego zamawiajgcego, wynikajgcg z innych zdarzen i okoliczno$ci. W sytuaciji, gdy doszto do jego
wykluczenia z postepowania ze skutkiem rozciggnietym w czasie, chcac unikngé wykluczenia w obecnym postepowaniu
Odwolujgcy miat mozliwosé skorzystania z samooczyszczenia, to jednak wymagato przyznania faktu podlegania
wykluczeniu. Utrzymywanie, iz sytuacja ktéra miata miejsce przy realizacji umowy zawartej z SGGW nie wyczerpywata
przestanek wykluczenia oznaczata, iz Wykonawca nie poczuwa sie do odpowiedzialnosci i nie widzi uzasadnienia dla
samooczyszczenia.

Podobnie nalezy oceni¢ stanowisko co do braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania prowadzonego
przez GDDKIA Oddziat w Gdansku powigzanych z przestankg art. 109 ust. 1 pkt 9 Ustawy. Odwotujacy w tym zakresie
jednak w oswiadczeniu w JEDZ potwierdzit swojg odpowiedzig fakt zaistnienia podstawy do jego wykluczenia w innym



postepowaniu, jedna w o$wiadczeniu stanowigcym wyjasnienie okoliczno$ci, prezentowat wnioski odmienne, niz wynika
to z samej odpowiedzi. Rowniez w tym zakresie wykonawca nie korzystat z procedury samooczyszczenia i nie
kwestionowat ewentualnego istnienia zaniechania po stronie Zamawiajgcego w zakresie braku wezwania do jej
przeprowadzenia w zwigzku z udzielong odpowiedzig.

Stanowisko Odwolujgcego co do zaistnienia podstaw wykluczenia objetych normg art. 109 ust. 1 pkt 7 i 9 Ustawy jest
jednoznaczne i wskazuje, ze w jego ocenie nie mozna traktowa¢ decyzji innych zamawiajgcych jako wigzacych dla jego
sytuaciji w obecnym postepowaniu. Swoje stanowisko w tym zakresie sktad orzekajgcy przedstawit powyze;.

Odnoszac sie dalej do samej procedury samooczyszczenia, ograniczonej do przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1
pkt 8 i 10 Ustawy Izba podziela ocene Zamawiajgcego, uznajac, iz wskazane mechanizmy szkoleh pracowniczych,
ukierunkowane wylgcznie na poprawne przygotowanie ofert w przetargach, nie oznacza, ze ocena wiarygodnoSci
Wykonawcy mogta by¢ odmienna. Mozna oczywiscie zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz btedy pracownikow mogty byé
uzasadnieniem dla wyjasnienia nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btgd informacji, to jednak nie jest to jedyne
mozliwe uzasadnienie. Réwnie wiarygodnym jest stwierdzenie, iz decyzja o tym jakiej tresci osSwiadczenie nalezy ziozy¢
podejmowana jest poza personelem i pochodzi od organu kierujgcego dziatalnoscig biezaca. Ponadto, tres¢ oferty
podlega¢ powinna nadzorowi osoby upowaznionej do reprezentowania wykonawcy, a z przedtozonych dowodow w
postaci szkolen nie wynika, czy obejmowaty one osoby decyzyjne w organizacji przedsigbiorcy.

Przechodzac dalej do uzasadnienia zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcegoart. 226 ust.1 pkt 5 Ustawy poprzez
odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia, podczas, gdy oferta jest
zgodna z warunkami zamoéwienia, sklad orzekajgcy podziela stanowisko Zamawiajgcego. Prezentowane w odpowiedzi
na odwotanie, jak i na rozprawie argumenty strony zamawiajgcej znajdujg oparcie w tresci swz i jednoznacznego zakazu
dokonywania zmian w zakresie pozycji formularza cenowego. Odwolujgcy swdj blad uzasadniat po pierwsze
wskazaniem, iz uwzglednit prace asystenta technologa w wymiarze 504 dniéwek, gdyz funkcje tg petni¢ miat jeden ze
wspolnikdéw za zero ztotych. Tym samym w formularzu cenowym nie zostata zawarta. Odwotujgcy zatozyt, iz w ramach
wszystkich dnibwek na poszczegdlnych stanowiskach, bedzie mogt wykorzystaé te srodki, rowniez korzystajac z
przyjetej rezerwy w wysokosci 180.000,00 zt. Ponadto, odnoszac sie do potrzeby ujecia w dwdch pozycjach funkciji
potaczonych przez Zamawiajgcego uzasadniat to rozbieznym zakresem zadan.

Odnoszac sie do tej argumentacji, sklad orzekajacy przychylit sie do wnioskéw Zamawiajgcego, w szczegolnosci o
potrzebie wyceny wszystkich funkcji w wymiarze dniéwek wskazanych w formularzu cenowym. Przyjecie stanowiska
Odwolujacego oznaczatoby nieporéwnywalnos¢ ofert, w ktérych nalezato wyceni¢ takg sam ilos¢ stanowisk, a te byly
réwniez powigzane z iloscig dnidwek przypisang do funkcji. Na etapie oceny ofert nie mogg mie¢ znaczenia rysowane
przez Odwolujgcego scenariusze wykorzystania czesSci dnibwek objetych kalkulacjg cenowg w zaleznosci od
rzeczywistych nakladow kadrowych, co oznaczatoby brak zachowania tych samych zasad oceny dla wszystkich
wykonawcow, jak i prowadzitoby do naruszenia uczciwej konkurencji, ktérej gwarancjg jest stosowanie ustalonych w
postepowaniu warunkéw ofertowania. Dopuszczalne zmiany w tresci oferty uzasadnione mogg by¢é wylgcznie
przypadkami opisanymi w Ustawie, chociazby w zakresie korekty omytek i niezgodnosci oferty z warunkami zamaéwienia.
To jednak nie stanowito podstawy zarzutéw, a tym samym nalezato przyjac¢ jasne wytyczne dla sporzgdzenia oferty, w
szczegolnosci w zakresie wyceny prac, jako rozstrzygajgce dla decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Zgodnie z pkt
17.2 swz obowigzkiem wykonawcy byta wycena kazdej pozycji formularza cenowego.

W ocenie sktadu orzekajgcego, nie bylo w tych okoliczno$ciach réwniez podstawy do Zadania ztoZzenia wyjasnien, ktdre
nie mogty zmieni¢ jednoznacznej tresci oferty. Wykonawca nie wykazywat nawet miato dojs¢ do omytki, czy tez innego
niezamierzonego btedu, a tym samym wyjasnienia, do jakich miatby wezwa¢ Zamawiajgcy mogty prowadzi¢ wylgcznie
do przedstawienia tych argumentéw, jakie podnosit Odwoltujgcy w odwotaniu.

W Swietle powyZzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zaméwien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 § 8 ust. 2 pkt 1 poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztow postepowania wpis i obcigzyta
nimi Odwotujgcego.
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