IKRYNICKI

DAJCZER
K D |< H IKAMINSKI
HEROMINSKI
Warszawa, dnia 6 marca 2023 r.

Prezes Krajowej lzby Odwotawczej
ul. Postepu 17a; 02-676 Warszawa

Zamawiajacy:
Poznanskie Towarzystwo Budownictwa

Spotecznego sp. z 0.0.

ul. Konfederacka 4, 60-281 Poznan

NIP: 7781225831

e-mail: sekretariat@ptbs.pl

Platforma  zakupowa, za pomoca  ktorej
Zamawiajacy prowadzi postepowanie:
https://platformazakupowa.pl/transakcija/700884

Odwotujacy:
Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego:

1. 'AGROBEX BUDOWNICTWO sp. z 0.0.
ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan
KRS: 0000896448
2. AGROBEX sp. z 0.0.
ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan
KRS: 0000075908
reprezentowana przez adwokata Karoline Posadzy-
Trocinskq i radce prawnego Karola Kaminskiego z
Kancelarii Krynicki, Dajczer, Kaminski, Heromirnski
Spotka Partnerska Radcéw Prawnych z siedzibg w
Warszawie
ul. Nowy Swiat 35 lok. 8, 00-029 Warszawa
tel. 223803350, fax: 223803351
e-mail : biuro@kdkh.p!

ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia
11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.), w imieniu wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego: AGROBEX
BUDOWNICTWO sp. z o.0. z siedziba w Poznaniu oraz AGROBEX sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu, dalej ,,Odwotujgcy” ub ,Konsorcjum Agrobex” (petnomocnictwo wraz z
dowodem uiszczenia optaty skarbowej w zalaczeniu), wnosze odwotanie wobec
czynnosci i zaniechan Zamawiajacego - Poznanskiego Towarzystwa Budownictwa
Spotecznego sp. z o.0. z siedziba w Poznaniu, w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, ktdrego
przedmiotem jest ,Budowa zespotu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych z
garazem podziemnym w Poznaniu na polu inwestycyjnym 7MW”, nr referencyjny
postepowania: ZP-18/PN/2022, dalej: ,Postepowanie”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 7 grudnia 2022 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2022/5 236-680982.
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Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow prawa:

1.

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8, 10 Pzp w zw. z
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Budimex S.A., dalej: ,,Budimex”, mimo, iz wykonawca ten w
wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajacego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania (zatait informacje o wprowadzeniu w btad
zamawiajgcych rowniez w innych postepowaniach niz wskazane w
wyjasnieniach do JEDZ zilozonych do art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp) lub w wyniku
lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad,
co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia w zakresie, w jakim Budimex w
ztozonym JEDZ oraz wyjasnieniach do JEDZ nie wskazat wszystkich przypadkow,
w ktorych doszto do wprowadzenia zamawiajacych w btad przy przedstawianiu
informacji, Ze nie podlega wykluczeniu z postepowania w zakresie
wystepowania przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zwiazku z zaniechaniem
poinformowania zamawiajacych o tym, iz wykonawca nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajace z zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstapienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady,

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ai c Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z
art. 110 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Budimex, mimo iz wykonawca ten podlega wykluczeniu oraz
nie ztozyt w przewidzianym terminie tzw. samooczyszczenia w zakresie
wskazania wszystkich przypadkéow, w ktorych doszto do wprowadzenia
zamawiajacych w btad przy przedstawianiu informacji, Ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania, jak réowniez zioZzone wraz z JEDZ oraz w toku
postepowania wyjasnienia w zakresie podlegania wykluczeniu z art. 109 ust. 1
pkt 10 Pzp sg niewystarczajace do wykazania rzetelnosci wykonawcy Budimex;

art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw, z art, 110 ust, 211 3 Pzp w zw. z art. 16 pkt
1-3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Budimex, mimo
iz wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, gdyz w wyniku
zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajacego w
btad przy przedstawianiu informacji zawartych w samooczyszczeniu, ze nie
podlega wykluczeniu z postepowania, przedstawit niepetny stan faktyczny w
zakresie okolicznosci zwigzanych z przestankami podlegania wykluczeniu z art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp, lub co najmniej w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajace Zamawiajacego w blad w ww. zakresie,
a ktore to informacje maja istotny wplyw na podejmowane przez
Zamawiajacego decyzje w zakresie wykluczenia z postepowania - wykonawca w
sposob lakoniczny, a zatem niewystarczajacy w kontek$cie art. 110 ust. 2 1 3
Pzp, opisat okoliczno$ci zwigzane z nieprawidlowosciami przy realizacji
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zamowien (w szczegdlnosci pkt 1 ze str. 19 wyjasnien Budimex w zakresie art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp), co zostato opisane w uzasadnieniu odwotania;

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ai c Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z
art. 110 ust, 2 i 3 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Budimex, mimo iz wykonawca ten podlega wykluczeniu oraz
nie ztozyt w przewidzianym terminie (wraz z oferta) tzw. samooczyszczenia w
zakresie wyjasnienia okolicznosci wykluczenia wykonawcy przez zamawiajacego
- Sprava Zeleznic z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pod
nazwa ,Przebudowa perondw i utworzenie dostepu bez barier na dworcu
kolejowym Lovosice” - dalej ,,postepowanie Lovosice”.

ZADANIA
Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Budimex jako
najkorzystniejszej;

2. powtdrzenia czynnosci badania  oceny ofert;

3.  wykluczenia Budimex z postepowania oraz odrzucenia oferty Budimex;
4.  dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

ZACHOWANIE TERMINU | WYMOGOW FORMALNYCH

1. Wdniu 22 lutego 2023 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty Budimex
jako najkorzystniejszej. Tym samym, odwotanie wniesione w dniu 6 marca
2023 r. jest odwotaniem wniesionym z zachowaniem ustawowego terminu - w
zwigzku z art. 509 ust. 2 Pzp.

2.  Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci, a Zamawiajacy
otrzymat kopie odwotania.

INTERES | SZKODA

Odwotujacy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyZ jest Wykonawca
biorgcym udziat w Postepowaniu, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu rankingu ofert. W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego ww. przepisow
Ustawy, interes Odwotujacego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku. W
przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajacego oferta Budimex zostataby
odrzucona. Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, ze objete odwotaniem
czynnosci i zaniechania Zamawiajacego prowadza do mozliwosci poniesienia szkody
przez Odwotujacego - polegajacej na uniemozliwieniu Odwotujacemu uzyskania
zamowienia.

UZASADNIENIE
Stan faktyczny.

1. Zamawiajacy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
zespotu budynkdw mieszkalnych wielorodzinnych z garazem podziemnym w
Poznaniu na polu inwestycyjnym 7MW”. W Rozdz. IX ust. 4 SWZ, Zamawiajacy
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wskazat, iz wykluczy z udziatu w postepowaniu wykonawce, wobec ktoérego
zachodza przestanki okreslone m.in. w art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 1 10 SWZ.

2. Do uptywu terminu sktadania ofert (24 stycznia 2023 r.) oferty ztozylo trzech
wykonawcdow: Odwotujacy, Budimex oraz Zab-Bud sp. z o.0.

3. Do oferty Budimex zostat dotgczony dokument Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia, w ktérym wykonawca ziozyt nastepujace
o$wiadczenia:

1. ,czy wykonawca wedle wtasnej wiedzy naruszyt swoje obowiazki w
dziedzinie prawa $rodowiska, prawa socjalnego, prawa pracy?” - ,tak”,
opis okolicznosci w osobnym pliku;

2. ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa
w sprawie zamodwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym {ub wczesniejsza umowa w sprawie Kkoncesji zostata
rozwiqzana przed czasem, lub w ktdrej naloZzone zostafo odszkodowanie
bqdz inne poréwnywalne sankcje w zwiqzku z tq wczesniejszqg umowq” -
»tak”, ,,Dokumenty w zatqczeniu do oferty”;

3. ,czy wykonawca moze potwierdzic, ze:

a) nie jest winny powainego wprowadzenia w btqd przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia (ub
weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji;

b) nie zatait tych informacji;

¢) jest w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajqgce
wymagane przez instytucje zamawiajqcq lub podmiot zamawiajqcy;

d) nie przedsiewziqgt krokow, aby w bezprawny sposéb wptynqc na proces
podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgcq lub podmiot
zamawiajqcy, pozyska¢ informacje poufne, ktére mogq dal mu
nienaleznq przewage w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub
wskutek zaniedbania przedstawic wprowadzajqce w btqd informacje,
ktore mogq miec istotny wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia,
kwalifikacji {ub udzielenia zamoéwienia?” ,Nie”, ,Dokumenty w
zatgczeniu do oferty”

4. W dniu 31 stycznia 2023 r. Budimex przedstawit aktualizacje wyjasnien w
zakresie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w odniesieniu do wykluczenia wykonawcy z
postepowania Lovosice.

5 9 lutego 2023 r. Zamawiajacy dokonat pierwszego wyboru oferty
najkorzystniejszej, za ktorg uznat oferte ztozong przez Budimex. W dniu 13
lutego 2023 r. Konsorcjum Agrobex wniosto odwotanie wobec bezzasadnosci
zastrzezenia wiekszosci dokumentow stanowigcych wyjasnienia do JEDZ. Przy
braku sprzeciwu Budimex Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w catosci w
zwiazku z czym, dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty z dnia 9 lutego
2023 r. oraz udostepnit catos¢ dokumentow. W dniu 22 lutego 2023 r.
Zamawiajacy  dokonat  ponownego  wyboru  oferty  Budimex  jako
najkorzystniejszej.
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VIll. Zasadno$¢ odrzucenia oferty Budimex w zwiazku z brakiem wskazania wszystkich
przypadkéw, w ktérych wykonawca wprowadzit zamawiajacych publicznych w
btad na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

1. Do oferty Budimex dotaczyt dokument ,/Informacja o przeprowadzeniu przez
Wykonawce procedury self-cleaningu w zwiqzku z przestankq z art. 109 ust. 1
pkt 10 Pzp”. W dokumencie tym Budimex przeprowadzit procedure
samooczyszczenia w zwiazku z wykluczeniem wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w nastepujacych postepowaniach:

a.  ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-10 Bydgoszcz - Torun odcinek 1 od
wezta Bydgoszcz Potudnie do wezta Emilianowo wraz z rozbudowq DK 25",
Zamawiajacy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Bydgoszczy, decyzja o odrzuceniu oferty z dnia 8 lutego 2022 r.;

b. ,Budowa obwodnicy Morawicy i Woli Morawickiej w ciagu drogi krajowej
nr 73, Odcinek I Morawica - Wola Morawicka (realizacja w systemie
Projektuj i Buduj)”, Zamawiajacy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Kielcach, decyzja o odrzuceniu oferty z dnia 23
marca 2022 r.;

c.  ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-10 Bydgoszcz - Torurni odcinek 2 od
wezta Emilianowo do wezia Solec”, Zamawiajgcy: Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy, decyzja o odrzuceniu
oferty z dnia 8 lutego 2022 r.

2. Budimex wskazat, ze w kazdym ze wskazanych postepowan o udzielenie
zamodwienia publicznego zamawiajacy przewidzieli w dokumentach zamoéwienia
mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania w sytuacjach wskazanych w
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. W ww. postepowaniach Budimex odpowiadajac na
pytanie zawarte w JEDZ:

»CZy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w
sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajqcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktérej natoione zostalo odszkodowanie bqdZz inne
porownywalne sankcje w zwiqzku z tq wczesniejszq umowq?”

udzielit odpowiedzi ,nie”. Wskazani zamawiajacy w ww. postepowaniach -
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy oraz
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach uznali, ze
przedmiotowe o$wiadczenie byto niezgodne z rzeczywistoscig i skutkowato
wykluczeniem Budimex z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp,
bowiem:

a. Wprowadzato zamawiajacego w btad;
b.  Mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego
w postepowaniu;

c. Przedstawienie tych informacji nastapito w wyniku lekkomyslnosci i
niedbalstwa.
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3. Powyzej wymienieni zamawiajacy stwierdzili, Ze obowigzkiem wykonawcy
Budimex bvto udzielenie na wskazane pytanie JEDZ odpowiedzi twierdzacej z
uwagi na okolicznosé, iz wykonawca byl strong umowy zawartej z Urzedem
Miasta _Tarnowa pn.: ,Budowa Centrum Przygotowan Paraolimpijskich -
Przebudowa Hali Sportowo - Widowiskowej Jaskotka przy ul. Traugutta 3a”, w
toku realizacji ktérej zamawiajacy w zwigzku z naruszeniem przez Budimex
warunkow umowy - z tytutu zwloki w wykonaniu_umowy - w dniu 6 czerwca
20219 r. naliczona zostata kara umowna w kwocie 8.773.831,27 zt.

4. Budimex wskazat w samooczyszczeniu, ze w jego ocenie nie zachodza podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp,
ktore obligowatyby wykonawce do wskazywania w JEDZ ww. okolicznosdci -
wykonawca podnosi, ze do nieprawidtowosci doszto z przyczyn niezaleznych od
Budimex. Jednak ww. zamawiajacy nie formutowali swoich podstaw
wykluczenia wskazujac na art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, a na art. 109 ust. 1 pkt 10
Pzp. Niezaleinie od kwestionowania spetnienia wszystkich przestanek do
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp przez wykonawce, zamawiajacy powinni
by¢ poinformowani o przypadkach uméw w sprawie zamdwienia publicznego, w
ktdrych doszto do nieprawidtowosci, aby sami mogli oceni¢ na podstawie tych
informacji rzetelnosc wykonawcy.

5. Na powyzisze zwrdcita uwage Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14
marca 2022 r. KIO 44%9/22 wydanym w sprawie Budimex, na ktory wykonawca
rowniez powotuje sie w samooczyszczeniu - wyrok nie zostat zaskarzony przez
Budimex. Izba potwierdzita zasadno$¢ wykluczenia Budimex z postepowania w
zwiazku z zaniechaniem poinformowania zamawiajacego - Generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy o nieprawidtowosciach w
realizacji umowy na ,Budowe Centrum Przygotowan Paraolimpijskich -
Przebudowa Hali Sportowo - Widowiskowej Jaskdtka przy ul. Traugutta 3a”.
Zgodnie z ww. wyrokiem w sprawie KIO 449/22: ,Na podstawie materiafu
procesowego Izba ustalita, ze zgodnie z informacjq o wyborze oferty
najkorzystniejszej i zawiadomieniem o odrzuceniu oferty odwotujqcego
(informacja z dnia 08.02.2022 r., vide pkt VI okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia) zamawiajqcy wyeliminowat wykonawce z przetargu,
poniewaz stwierdzit wypetnienie hipotezy art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw.
z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. Oferta odwotujqcego zostata odrzucona w
konsekwencji ztozenia jej przez wykonawce, ktory powinien zostaé
wykluczony z postepowania, gdyz przedstawit informacje wprowadzajqce
zamawiajqcego w btqd okreslony w art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. (..) W
ocenie Izby odwotujqcy - ktéry wiedzial, ze znajduje sie w sporze z
zamawiajqcym, ktory naliczyt mu niebagatelnq kare umownq w wysokosci
niemal dziewigciu milionow ztotych za nienalezyte wykonania umowy w
zakresie terminowosci i nie uznat wniesionego przeciwko niemu powodztwa
- nie mogt obiektywnie twierdzi¢, a nawet przypuszczaé, ze naliczona kara
pozostaje bez znaczenia dla oceny przestanek art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
Przeciwnie, kazdy rzetelnie dziatajqcy wykonawca ma Swiadomosé, ze
prawidtowym i powszechnie przyjetym w obrocie sposobem wypetniania JEDZ
(zgodnie z dokumentami JEDZ z innych przetargow, ktére przedtozyt
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przystepujqcy Intercor, a takze innymi oswiadczeniami JEDZ ztozonymi w tym
postepowaniu) jest transparentne podanie okolicznosci dotyczqcych naliczania
kar, ktére mogq zostac kwalifikowane przez art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. i
ewentualne opisanie swojego stanowiska w tym zakresie, co JEDZ umozliwia -
takze, gdy wykonawca jest przekonany, ze nie powinien zostac¢ wykluczony z
przetargu. Majgc tq swiadomos¢ odwotujqcy zdecydowat sie zachowad
inaczej, czyli zataic fakt, ze zostat tego typu karq obcigzony. Z
catoksztattu  materiatu dowodowego | nieporadnych ttumaczen
odwolujqcego, ktéry prezentuje niezwykle szczqtkowe dowody na
wykazanie swoich racji, mozna wyciqgnqc wniosek, ze odwotujqcy dziatat
w sposob swiadomy, a nie lekkomysiny czy niedbaly. Tq swiadomosé
ujawniono zaréwno w niniejszym postepowaniu, wskazujqc, ze dokonano
wiasnej oceny z uwagi na szczegdlne okolicznosci, iz ta konkretna kara jego
zdaniem nie powinna by¢ kwalifikowana przez art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p.,
gdzie ani kary, ani tych okolicznosci nie ujawniono zamawiajgcemu, jak
réwniez w innym postepowaniu, gdzie prezentowano stanowisko, ze tego typu
kary powinny by¢ ujawniane (zgodnie z dowodami ztozonymi przez
przystepujqcego Polaqua przy pismie procesowym z dnia 04.03.2022 r.).
Niemniej, skoro doszto do wprowadzenia w biqd w bardziej surowym
standardzie zawinienia, to tym bardziej mniej surowy standard przyjety przez
zamawiajqcego jest zgodny z prawem, i korzystny dla wykonawcy.”

Wyrok w sprawie KIO 449/22 stanowil podstawe do zmiany przez Budimex
praktyki i zapoczatkowat przyznawanie w JEDZ przypadkow nieprawidiowosci
przy realizacji umow w sprawie zamdwienia publicznego oraz przygotowania
tzw. samooczyszczenia. Biorac pod uwage fakt, ze naliczenie kar w ramach
umowy na ,Budowe Centrum Przygotowan Paraolimpijskich - Przebudowa Hali
Sportowo - Widowiskowej Jaskotka przy ul. Traugutta 3a” miato miejsce 16
czerwca 2019 r., to 3-letni okres przedawnienia uptywat w dniu 15 czerwca
2022 r. - w tym okresie Budimex powinien byt podawac informacie o podleganiu
wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W konsekwencji ww. rozstrzygniecia i potwierdzenia przez KIO zasadnosci
wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp Budimex w
postgpowaniach, w ktoérych jest zastrzegana ta przestanka wykluczenia
powinien wskazywac w JEDZ, iz podlega wykluczeniu w zwiazku z brakiem
przyznania si¢ do nieprawidtowosci w odniesieniu do umowy na ,,Budowe
Centrum Przygotowan Paraolimpijskich - Przebudowa Hali Sportowo -
Widowiskowej Jaskotka przy ul. Traugutta 3a”. Okoliczno$é ta jest
bezsporna, gdyz w niniejszym postepowaniu Budimex takie
samooczyszczenie ztozyl.

Jednakze, informacja podawana przez Budimex w ziozonym w niniejszym
postepowaniu  wyjasnieniu ,Informacja o przeprowadzeniu przez
Wykonawce procedury self-cleaningu w zwiqzku z przestankq z art. 109
ust. 1 pkt 10 Pzp” jest niepetna. W ztozonym dokumencie Budimex wskazat
przypadki wykluczenia wykonawcy, w ktorych wykluczenie byto
potwierdzone decyzja zamawiajacego o odrzuceniu oferty. Zamawiajacy w
ww. trzech przypadkach po powzieciu informacji o btednych informacjach
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zawartych w JEDZ Budimex wykluczyli wykonawce z zastosowaniem
przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Wyrok w sprawie KIO 449/22 zapadt
w dniu 14 marca 2022 r., natomiast decyzje o wykluczeniu - w dniu 8 lutego
2022 r, oraz 23 marca 2022 .

9. Skoro jednak Izba w wyroku w sprawie KIO 449/22 wskazata, ze Budimex
podlega wykluczeniu z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, to taki skutek nie
wystepuje wylacznie w ww. postepowaniach, w ktérych zamawiajacy
»zorientowali sie” o fakcie wprowadzenia ich w biad, ale we wszystkich, w
ktorych Budimex nie przyznat sie w JEDZ do nieprawidtowosci w zwiazku z
realizacja umowy na ,Budowe Centrum Przygotowan Paraolimpijskich -
Przebudowa Hali Sportowo - Widowiskowej Jaskétka przy ul. Traugutta 3a”.
Takimi postepowaniami o udzielenie zamowienia sg m.in.:

DATA
L DATA DATA PODPISA
P NAZWA INWESTYCJI SKEADANIA WYBRANIA NIA
OFERT OFERTY UMOWY z
BUDIMEX
1 Rozbudowa DW 878 na odcinku od granicy miasta Rzeszowa 12.01.2022r, 07.03.2022r. 20 maja

(ul. Lubelska) do DW 869 2022 1.

Link: https://miniportal.uzp.gov. pl/Postepowania/chdf75¢7-

1979-4478-97¢¢-7045976¢caB06

2 Budowa Hali Sportowej Uniwersytetu Morskiego w Gdyni przy | 21.04.2022r. 21.07.2022r. 2 sierpnia

ul. Morskiej 81-87 2022,

Link: hitps://e-

propublico.pl/Ogloszenia/DokumentyZamowienia?przetargld=3

c699556-4c8c-4076-9122-81d66b416900

3 ROZBUDOWA DROGI KRAJOWEJ NR 32 WRAZ Z, 29.04.2022r. 12.07.2022r. 10 sierpnia

ROZBIORKA I BUDOWA MOSTU NA RZECE BOBR W 2022 1.

KM 28+579,15 (DAWNIEJ KM 28-+601)

Link: https://feddkia.ch2b.com.pl/open-preview-

auction htmb/283479/rozbudowa-drogi-krajowej-nr=-32-wraz-z-

rozbiorka-i-budowa-mostu-na-rzece-bobr-w-km-28-579-15-

dawnici-km-28-601

10.
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Postepowaniem, w ktorym doszto do wprowadzenia Zamawiajacego w btad byto
rowniez postepowanie, ktdrego przedmiotem byta ,Budowa zespotu budynkow
mieszkalnych na polu inwestycyjnym 6MW przy ul. Literackiej w Poznaniu”, nr
sprawy:  ZP-7/PN/2022, prowadzone przez Poznanskie Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego sp. z 0.0.
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13.

Wszystkie ww. postgpowania byty prowadzone na podstawie przepiséw Pzp i we
wszystkich ww. postepowaniach zostaly zastrzezone przestanki wykluczenia z
art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 Pzp. Co wiecej, postepowania te mieszczg sie nie
tylko w okresie 15 czerwca 2019 r. do 15 czerwca 2022 r., w ktérym
obowigzywata przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, ale réwniez w
okresie ostatniego roku przed ztozeniem ofert w niniejszym postepowaniu (24
stycznia 2023 r.). Budimex konsekwentnie nie podaje tych informacji nawet w
postepowaniu prowadzonym na ,Budowe zespotu budynkéw mieszkalnych na
polu inwestycyjnym 6MW przy ul. Literackiej w Poznaniu”, nr sprawy: ZP-
7/PN/2022, w ktérym przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7,8 i 10 Pzp réwniez byty
zastrzezone,

W ww. postepowaniach Zamawiajacy nie wykluczyli Budimex z postepowania z
zastosowaniem art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, poniewaz nie dowiedzieli sie o
podstawie wykluczenia potwierdzonej wyrokiem w sprawie KIO 499/22.
Powyzsze jednak nie oznacza, ze Budimex sktadajac JEDZ w ww.
postepowaniach nie byt zobowiazay przyznaé sie do nieprawidtowosci - brak
przyznania w JEDZ do nieprawidtowosci analogicznie jak np. w przetargu, ktory
byt oceniany przez lzbe w sprawie KIO 449/22 ,,,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S-10 Bydgoszcz - Torun odcinek 1 od wezta Bydgoszcz Potudnie do
wezta Emilianowo wraz z rozbudowq DK 25", Zamawiajacy: Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy powinien skutkowaé
wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Stosownie do tresci art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ,,ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razqcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajqcego w biqd przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, co moglo miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajqcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktéry zatait te
informacje {ub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
srodkéw dowodowych”. Zatajenie w samooczyszczeniu wprowadzenia w btad
rowniez innych zamawiajacych stanowi o zamierzonym dziataniu lub razacym
niedbalstwie wykonawcy, dotyczy informacji ocenianych w ramach podleganiu
wykluczenia z postepowania i miato istotny wplyw na decyzje. Skoro Budimex
zdecydowat, Ze przyznaje sie w self-cleningu do czeéci postepowan, a przeciez
ma wiedze, w ktorych postepowaniach skladat oferty, to takie dziatanie
przybiera postac kwalifikowana - winy umyslnej. Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt
10 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce
wktory w wyniku lekkomysinosci {ub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajqce w biqd, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajqcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia”. Nawet jezeli
uzna¢, ze art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp nie ma zastosowania, to dziatanie
wykonawcy stanowi co najmniej lekkomyslnosé lub niedbalstwo. Jest to
przestanka obiektywna i sam fakt zaistnienia wprowadzenia zamawiajacego w
btad w okolicznosciach, ktore mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajacego w postepowaniu powoduje koniecznosé
zastosowania ww. przepisu. Niewatpliwie ww. Zamawiajacy zostali
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wprowadzeni w biad przez Budimex, gdyz ww. wykonawca powinien byt
przyznac sie w JEDZ do nieprawidtowosci w ramach realizacji umowy na
rzecz Urzedu Miasta Tarnowa. W konsekwencji, Budimex powinien byt
przyznac sie w ramach przedmiotowego postepowania, ze wprowadzit ww.
zamawiajacych w bfad i uwzgledni¢ ww. przypadki wypetnienia przestanek z
art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w ramach samooczyszczenia ztozonego w ramach
obecnego Postepowania.

14. Nie mozna uzna¢ za skuteczne dokonanie samooczyszczenia w sposéb
wybiérezy, Budimex poinformowat Zamawiajacego wytacznie o fakcie
wykluczenia z postepowan na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w
odniesieniu do postepowan, w ktérych inni zamawiajacy dowiedzieli sie o
wprowadzeniu ich w btad i podjeli decyzje o odrzuceniu oferty tego wykonawcy
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Mozna stwierdzi¢, ze Budimex wskazat
W samooczyszczeniu postepowania, w ktorych zostat ,ztapany na gorgcym
uczynku”. W ocenie Odwotujacego takie postepowanie wykonawcy nie swiadczy
o petnym i wystarczajacym przeprowadzeniu procedury z art. 110 ust. 2 Pzp, a
jedynie iluzorycznym jej zastosowaniu. Zgodnie z ww. przepisem ,Wykonawca
nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach okrestonych w art. 108 ust. 1 pkt 1,
215 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 1 7-10, jezeli udowodni zamawiajqcemu, ze
spetnit tgcznie nastgpujqgce przestanki:

1) naprawit lub zobowiqzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej
przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w
tym poprzez zadoséuczynienie pienigzne;

2) wyczerpujqco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem,
wykroczeniem  lub  swoim  nieprawidtowym  postepowaniem  oraz
spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspdtpracujqc odpowiednio z
wiasciwymi organami, w tym organami scigania, lub zamawiajgcym;

3} podjagt konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie
dla zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom [ub nieprawidtowemu
postepowaniu, w szczegdlnosci:

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

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

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

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczqce odpowiedzialnosci i
odszkodowani za nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji [ub
standardow.”

15. W kontekicie ww. przepisu nie sposob mowi¢ o wyczerpujacym wyjasnieniu
przez Budimex faktow i okolicznosci zwigzanych z nieprawidtowym
postepowaniem. PodkreSlenia wymaga, ze w przypadku ww. postepowari
wymienionych w tabeli powyzej doszto do powstania szkody, gdyz zamawiajacy
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zostali pozbawieni mozliwosci zbadania rzetelnosci Budimex jako wykonawcy, a
finalnie doszto do zawarcia umowy, W efekcie réwniez w niniejszym
postepowaniu Zamawiajacy otrzymat niepetne informacje o wszystkich
okolicznosciach faktycznych co samo w sobie powinno stanowi¢ podstawe od
wykluczenia wykonawcy.

16. W wyroku z dnia 27 stycznia 2023 r. KIO 88/23 wskazano, ze ,Po pierwsze, z
ww. przepiséw wynika, Ze aby mogfo dojs¢ do skutecznego przeprowadzenia
procedury tzw. self-cleaning, wykonawca obowiqzany jest wyczerpujqco
przedstawié¢ zamawiajqcemu okolicznosci dotyczqce nieprawidfowosci w
realizacji umow. W innym przypadku nie bedzie mozliwe dokonanie przez
zamawiajqcego oceny, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktorych
mowa w ust. 2, sq wystarczajqce do wykazania jego rzetelnosci,
uwzgledniajqc wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy (art. 110
ust. 3 ustawy Pzp). Oczywistym jest, Ze w niniejszej sprawie odwotujqcy nie
sprostat temu obowiqzkowi. Podane przez odwotujqcego informacje w zadnym
wypadku nie pozwalaly zamawiajqcemu na dokonanie oceny, czy podjete przez
odwolujqcego srodki sq wystarczajqce - skoro zamawiajqacy nie miat wiedzy
na czym polegaly nieprawidtowosci, nie mogt stwierdzié¢, czy s$rodki
naprawcze sq wystarczajqce. Po drugie, skorzystanie z instytucji
uregulowanej w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp stanowi uprawnienie wykonawcy,
do ktérego to podmiotu nalezy inicjatywa w zakresie udowodnienia
Zamawiajgcemu, ze spetnit przestanki okreslone w tym przepisie, pozwalajqce
zamawiajqcemu na odstgpienie od zastosowania sankcji wykluczenia z
postepowania. Obowiqgzkiem zamawiajqcego jest jedynie dokonanie oceny
przedstawionych przez wykonawce wyjasniert i dowodow.”

17. W ramach przedmiotowego postepowania i self-cleaningu do przestanki z art.
109 ust. 1 pkt 10 Pzp (Ad. 1 str. 6) jako jeden z elementow samooczyszczenia
Budimex powotuje brak szkody po stronie zamawiajacych, gdyz do wykluczenia
z postepowania doszto przed udzieleniem zamowienia (przed zawarciem
umowy). Skoro w postepowaniach z tabeli powyzej do podpisania umowy
doszto, to nie ulega watpliwosci fakt, Ze szkoda po stronie zamawiajacych
powstata - by¢ moze Budimex bytby inaczej oceniony, tak jak w przypadku
zamawiajacych wskazanych w samooczyszczeniu i podlegatby wykluczeniu.
Zatajenie ww. okolicznosci przez Budimex uniemozliwito dokonanie petnej
oceny wykonawcy, mimo iz zamawiajacy zastrzegli w SWZ, Ze beda badad
przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 71 10 Pzp.

18. Rzetelna procedura self-cleaningu powinna prowadzi¢ do wykazania
wszystkich przypadkéw, w ktérych wykonawca wprowadzit zamawiajacego
w btad, w szczegodlnosci, ze zasadno$¢ stosowania przestanki art. 109 ust. 1 pkt
10 Pzp potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku KIO 449/22. W
ztoZzonym samooczyszczeniu Budimex wskazat, ze: ,Wszystkie te dziatania majq
na celu uszczelnienie dziatann w organizacji Wykonawcy, aby Zaden przypadek
nieprawidfowosci w realizacji wczesniejszej umowy nie zostat pominiety i byt
notyfikowany Zamawiajqcemu, tak aby nie dochodzito do wprowadzania w btqd
kolejnych zamawiagjqcych. Majac powyisze na wzgledzie, Wykonawca
przyimuje zelaznq zasade potwierdzong wyrokiem KIO 449/22, ze w celu
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samooczyszczenia Wykonawca z wilasnej inicjatywy i bez wezwania podaje w
oswiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust,1
Pzp, informacje, Zze zachodzi wobec niego odpowiednia przestanka wykluczenia

()"

Powyzsza deklaracja pozostaje jedynie stwierdzeniem sformutowanym na
potrzeby przygotowania informacji dotgczanej do JEDZ, Gdyby procedura self-
cleaningu byta przeprowadzona w sposob prawidtowy, to Zamawiajacy
otrzymatby petna informacje o wprowadzeniu w biad rowniez innych
zamawiajacych a nie tylko tych podanych w samooczyszczeniu dotgczonym do
JEDZ. Samooczyszczenie okazato sie zatem nieskuteczne, a zatem Zamawiajacy
powinien byt wykluczyé Budimex z postepowania zgodnie z art. 110 ust. 3 Pzp.

Zgodnie ze stanowiskiem KIO: ,Jak mozna wnosi¢ z tresci art. 24 ust. 8 i 9
p.z.p., elementem procedury samooczyszczenia powinno by¢ wyczerpujqce
wyjasnienie przez wykonawce stanu faktycznego sprawy oraz udowodnienie,
Ze podjete przez niego srodki sq wystarczajqce do stwierdzenia jego
rzetelnosci, a takze podjecie konkretnych Ssrodkéw  technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich do zapobiezenia dalszemu
nieprawidlowemu postepowaniu  wykonawcy oraz naprawienie szkody.
Zamawiajacy zas ze swojej strony musi dokonal oceny tych dziatan,
uwzgledniajqc m.in. wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy.” (wyrok
z dnia 3 wrzesénia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1620/19). W wyroku z dnia
27 marca 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 444/18 wskazano, ze ,Wykonawca
w ramach procedury samooczyszczenia powinien przede wszystkim:
przyznac¢ podstawy wykluczenia w sposob jednoznaczny, wskazaé na
konkretne przyczyny zaistnienia okolicznosci wypetniajgcych norme
wykluczenia, a nastepnie przedstawi¢ wyjasnienia i dowody odpowiednie
dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu, a wiec
wskaza¢ na takie dziatania, ktére wyeliminujq wystqpienie przyczyn
zaistnienia okolicznosci wypetniajqcych norme wykluczenia w przysztosci.
Nie sq wystarczajqce dowody, ktore w sposob ogdlny wskazujg na srodki
podjete przez Wykonawce w ramach prowadzenia dziatalnosci bez ich
powiqgzania z faktycznymi podstawami wykluczenia.”

Budimex wskazuje w samooczyszczeniu na przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10
Pzp, iz sytuacja zwigzana z wprowadzeniem w btad spowodowana byta przede
wszystkim niewystarczajacym przeptywem informacji pomiedzy komérkami
organizacyjnymi Wykonawcy odpowiedzialnymi za przygotowania i skitadanie
ofert a komorkami, ktére odpowiadaja za realizacje zawartych umow,
odmienng wyktadnia regutacji prawnych, brakiem ujednolicenia procedur, ktore
winny by¢ zastosowane w sytuacji wystapienia zdarzen, ktore potencjalnie
mozna zakwalifikowac jako przestanki do wykluczenia na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 10 Pzp. W tym celu wykonawca przeprowadzit szkolenia w zakresie
stosowania ustawy Pzp (m.in. w zakresie sporzadzania JEDZ) oraz zarzadzit
przeglad wszystkich umow, w ktorych wystapity zdarzenia, ktdre musza byc
ujawnione w JEDZ i w konsekwencji musza by¢ poddane pod ocene
zamawiajacych w kontekscie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.
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22. Nalezy stwierdzi¢, ze samooczyszczenie ztozone do art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp
opisuje procedury identyfikacji zdarzen z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.
Samooczyszczenie samo w sobie nie odnosi sie do krokow, jakie wykonawca
zastosowat w celu unikniecia wprowadzania w biad zamawiajacy w
przysztosci. Powéd wykluczenia Budimex z postepowania faktycznie wiaze sie z
unikaniem informowania o nieprawidtowosciach zwigzanych z realizacjg
zamowien i przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, jednak self-cleaning
powinien dotyczyC Srodkow zaradczych i procedur naprawczych zwiazanych
stricte z okolicznosciami odnoszacymi sie do art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.
Przyktadowo, Budimex szeroko opisat, ze wprowadzit Centralny Rejestr
Zdarzen, ktory ma stuzy¢ m.in. pozyskiwaniu i weryfikacji informacji przy
wypetnianiu JEDZ, jednak nie dotyczy on art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. W
Zarzadzeniu Prezesa Zarzadu (zatgcznik nr 6) jest wytacznie mowa o tym, w
jaki sposdb nalezy odpowiedzie¢ na pytanie w JEDZ dotyczace wprowadzenia w
btad. Dla poréwnania w odniesieniu do przestanej w dniu 31 stycznia 2023 r.
aktuatizacji informacji dla art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp (wykluczenie z
postepowania Lovosice) Budimex wskazuje de facto te same, standardowe
srodki naprawcze - np. kolejne szkolenie pracownikow czy zalecenia o
weryfikacji oswiadczerdt sktadanych w postepowaniu. Skoro uprzednio
przeprowadzone szkolenie w zakresie wypetniania JEDZ nie odniosto skutku, a
nawet w aktualizaciji informacii przestanej po sktadaniu ofert brak jest petnego
opisu_okolicznosci faktycznych w zakresie podlegania wykluczeniu z art. 109
ust. 1 pkt 10 Pzp to nie sposéb uznaé, ze seif-cleaning byt skuteczny.

23. Brak wdrozenia procedur w obszarze art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp spowodowat to,
ze Budimex wskazuje w wyjasnieniach wytgcznie przypadki, co do ktorych
zamawiajacy niejako zmusili wykonawce do ich ujawnienia podejmujac decyzje
0 jego wykluczeniu z postepowania. W pozostatych przypadkach, w ktorych
Budimex nie zostat wykluczony brak jest na ten temat informacji w JEDZ.

24. W zwiazku z tym, wykluczenie Budimex z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 10 Pzp jest zasadne i konieczne. Co wiecej, zasadne jest rowniez
uznanie, ze procedura samooczyszczenia przeprowadzona przez Budimex byta
niewystraczajaca, bowiem mimo jej formalnego przeprowadzenia wykonawca
w dalszym ciagu podaje niepetne informacje co do przestanek wykluczenia, jak
réowniez z uwagi na fakt, ze dotyczy ona art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, a nie
wdrozenia srodkdéw naprawczych zwigzanych z faktem wprowadzenia
zamawiajacych w btad.

IX. Self-cleaning w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

1. W samooczyszczeniu do art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp Budimex w sposdb bardzo
ogolny wskazat przypadki naliczenia kar umownych - por. pkt 1 ze str. 19
dokumentu:

»pPrzypadki zwigzane z naliczeniem kar umownych, nie mogace jednak byc
uznane za przypadki znaczacych nieprawidtowosci, w szczegolnosci ze wzgledu
na bagatelna warto$¢ kar czy tez przyczyny naliczenia kar odnoszace sie do
catkowicie ubocznych obowigzkow kontraktowych  wykonawcy robodt
budowlanych. Zidentyfikowane w tej grupie przypadki odnosza sie zasadniczo
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do takich sytuacji, w ktdrych istnieje pomiedzy stronami spor / zawarto ugode
/ dotycza one sytuacji administracyino-porzadkowych, takich jak
nieprzedtozenie w terminie uméw podwykonawczych, aneksow do umowy,
zgubienie na terenie budowy przepustki, czy nieprzedtozenie w terminie
poswiadczonej za zgodno$C z oryginatem kopii umowy podwykonawczej. W
grupie takich przypadkdw zidentyfikowano nastepujace kontrakty:

Budowa gazociagu Strachocina - Granica P, Projekt i budowa gazowe) Kottowni
szczytowo-rezerwowej KG2 w EC Zeran, Budowa nowego bloku energetycznego
w Elektrowni Turdw, Budowa Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadow Komunalnych
(ZUOK) w Biatymstoku, Modernizacja oczyszczalni sciekow i Skanalizowania
czedci aglomeracji Tomaszowa Mazowieckiego, Przygotowanie infrastruktury da
zakwaterowania wojsk w obozowisku Konotop, Budowa trasy tramwaju
szybkiego od ul. Kasprzaka do Wilanowa na odcinkach od Putawskiej} do ul. Sw.
Bonifacego i petli Stegny oraz od ul. Sw. Bonifacego do ul. Branickiego,
Modernizacja odcinka Trzebinia - Krzeszowice, Rewitalizacja przyrodnicza Park
Ludowego w

Lublinie oraz budowa trasy tagiewnickiej”

2.  Tak ogolne wskazanie na ,pomijalne” kary umowne uniemozliwia weryfikacje
rzetelnosci wykonawcy oraz prawdziwosci sktadanych przez niego oéwiadczen.
Wykonawca powinien zgodnie z art. 110 ust. 2 Pzp szczegdtowo opisac
okolicznosci faktyczne zwigzane z naliczeniem kar umownych (opisa¢ w
odniesieniu do kazdej umowy na czym konkretnie polegaty nieprawidtowosci),
okreslic ich wysoko$¢ oraz wskazac czy szkoda zostata naprawiona a jezeli tak,
to w jaki sposéb. Do wyjasnien powinny zosta¢ dotaczone dowody
potwierdzajace ww. okolicznosci. Zasygnalizowanie faktu naliczenia kar
umownych nie powinno by uznane za skuteczne przeprowadzenie procedury
samooczyszczenia. W wyroku z dnia 27 stycznia 2023 r. KiO 86/23 KIO
stwierdzita, ze: ,,Zgodnie z przepisem art. 110 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy
ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktorych mowa w ust. 2, sq
wystarczajqce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajqc wage i szczegoine
okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci, o
ktorych mowa w ust. 2, nie sq wystarczajqgce do wykazania jego rzetelnosci,
zamawiajqcy wyklucza wykonawce. Po pierwsze, z ww. przepisow wynika, Ze
aby mogto dojs¢ do skutecznego przeprowadzenia procedury tzw. self-
cleaning, wykonawca obowiqzany jest wyczerpujgco przedstawic
zamawiajgcemu okolicznosci dotyczqce nieprawidfowosci w realizacji
umow. W innym przypadku nie bedzie mozliwe dokonanie przez
zamawiajqcego oceny, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych
mowa w ust. 2, sq wystarczajqce do wykazania jego rzetelnosci,
uwzgledniajqc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy (art. 110
ust. 3 ustawy Pzp). Oczywistym jest, ze w niniejszej sprawie odwotujqcy
nie sprostat temu obowiqzkowi. Podane przez odwotujqcego informacje w
Zadnym wypadku nie pozwalaly zamawiajqcemu na dokonanie oceny, czy
podjete przez odwotujqcego srodki sq wystarczajqce - skoro zamawiajqcy
nie miat wiedzy na czym polegaty nieprawidtowosci, nie mégt stwierdzié,
czy srodki naprawcze sq wystarczajqce. Po drugie, skorzystanie z instytucji
uregulowanej w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp stanowi uprawnienie wykonawcy,
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do ktérego to podmiotu nalezy inicjatywa w zakresie udowodnienia
zamawiajqcemu, ze spetnit przestanki okreslone w tym przepisie, pozwalajqce
zamawiajqcemu na odstqpienie od zastosowania sankcji wykluczenia z
postepowania. Obowiqzkiem zamawiajgcego jest jedynie dokonanie oceny
przedstawionych przez wykonawce wyjasnien i dowodow.”

3. Niezaleznie od powyzszego, Budimex wymienit zbiorczo w tresci
samooczyszczenia czego dotyczyty kary - ,Zidentyfikowane w tej grupie
przypadki odnosza sie zasadniczo do takich sytuacji, w ktorych istnieje
pomiedzy stronami spor / zawarto ugode / dotycza one sytuacji
administracyino-porzadkowych, takich jak nieprzediozenie w terminie uméw
podwykonawczych, aneksow do umowy, zgubienie na terenie budowy
przepustki, czy nieprzedtozenie w terminie pos$wiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem kopii umowy podwykonawczej” oraz wymienit w dalszej kolejnosci
umowy, ktdrych ww. przypadki mialy dotyczy¢, wskazujac ponownie na
kontrakt dotyczacy Budowy nowego bloku energetycznego w Elektrowni Turow.
Informacje przekazane w tym zakresie przez Budimex sg niepetne - oprocz
naliczenia kary umownej w wys. ponad 561 min zt, ww. Zamawiajacy naliczyt
na wykonawce rowniez kare w wysokosci 7.489.193,82 ztotych z tytutu z tytutu
zwtoki w podpisaniu Protokotu Przejecia Bloku do Eksploatacji - kara naliczona
w dniu 20 maja 2021 r. Kara ta nie zostata wymieniona w samooczyszczeniu -
katalogu kar przywotanych przez wykonawce. Jest to kara w znacznej
wysokosci, ktéra réwniez zgodnie z dyrektywami wynikajacymi z wyroku w
sprawie KIO 449/22 oraz z wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 23
sierpnia 2019 r. sygn. akt XXIlI Ga 469/19 powinna by¢ szczegdlowo opisana.
Zamawiajacy - PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. wskazat, Ze
kara dotyczyla zwloki (a wiec okolicznosci zawinionych przez wykonawce).
Rowniez wartos¢ kary jest znaczna i nie mozna kary w wysokosci kilku milionow
zt sprowadzac do kary bagatelnej, a tym bardziej nie wyjasnia¢ okolicznosci jej
naliczenia w samooczyszczeniu, skoro wykonawca ma swiadomosc, ze tego typu
dokument powinien sktadac. Kara ta naliczona w 2021 r. réwniez powinna by¢
wskazana w innych postepowaniach, co tylko dodatkowo potwierdza, ze
Budimex w sposob wybiorczy odnosi sie do swojego self-cleaningu.

X. Zasadnos¢ odrzucenia oferty Budimex w zwiazku z uzupelnieniem
samooczyszczenia W zakresie sprawy Lovosice,

1. Termin sktadania ofert w postepowaniu uptywat w dniu 24 stycznia 2023 r., Z
informacji udostepnionych Odwotujacemu wynika, ze w dniu 31 stycznia 2023 r.
Budimex przestat aktualizacje Informacji o przeprowadzeniu przez Wykonawce
procedury self-cleaningu w zwiazku z przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Z
informacji przestanej w dniu 31 stycznia 2023 r. wynika, ze 28 listopada 2022 r.
zamawiajacy Sprava Zeleznic wykluczyt z postepowania Lovosice na podstawie
art. 48 ust. 2 lit. a i ¢ czeskiej ustawy nr 134/2016 o zamoéwieniach publicznych
konsorcjum Budimex 1 VIAMONT. Powolany powyzej przepis jest
odpowiednikiem polskiego art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Budimex wskazat, ze w
zwigzku z prounijng wyktadnia przepisu art. 48 ust. 1 lit a i ¢ czeskiej ustawy o
zamowieniach publicznych wykonawca powinien poinformowaé o ww.
przypadku wykluczenia z postepowania.
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Pytanie w JEDZ:
,»CZY wykonawca moze potwierdzic, Ze:

a) nie jest winny powaZnego wprowadzenia w biqd przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia (ub
weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji;

b) nie zatait tych informacji;

c) jest w stanie niezwiocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajqce
wymagane przez instytucje zamawiajqcq lub podmiot zamawiajqcy;

d) mie przedsiewziqt krokéw, aby w bezprawny sposéb wplyngc na proces
podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajqcq lub podmiot zamawiajqgcy,
pozyskac informacje poufne, ktére mogq da¢ mu nienalezng przewage w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub wskutek zaniedbania przedstawi¢
wprowadzajqce w biqd informacje, ktore mogq miec istotny wplyw na decyzje
w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia?”

- nie jest skomplikowane i w sytuacji, gdy wykonawca podlega wykluczeniu w
zwigzku z wprowadzeniem w btad zamawiajacego w Czechach - powinien
wskazac te okolicznosci w wyjasnieniach do JEDZ sktadanym wraz z oferta.
Wobec zlozenia przez Budimex w toku postepowania wyjasnien powyzsze
wydaje sie okolicznoscig bezsporna.

Przestanie informacji o podleganiu wykluczeniu po uplywie terminu
sktadania ofert nalezy jednak uznac za spéZnione. Okolicznosci stanowiace
podstawe do ztozenia informacji byly znane Budimex juz 28 listopada 2022
r. - w tym dniu wykonawca otrzymat informacje o wykluczeniu z
postepowania w zwiazku z wprowadzeniem zamawiajacego w bitad. Od tego
momentu Budimex powinien byt informowaC o wypetnieniu wobec niego
przestanki wykluczenia w JEDZ, ktora jak sam wskazuje pokrywa sie z art. 109
ust. 1 pkt 10 Pzp. Wykluczenie nie miato miejsca np. na kilka dni przez
sktadaniem ofert w niniejszym postepowaniu, co mogtoby uzasadniaé
ewentualne pozniejsze przestanie stosownej aktualizacji informacji. Budimex
miat wiedze o nieprawidtowosciach przez niemal dwa miesigce, a mimo to nie
wskazat informacji na ten temat w JEDZ ztozonym wraz z oferta. W okresie od
28 listopada 2022 r. do 30 stycznia 2023 r. Budimex majac wiedze o
wykluczeniu nie reagowat i nie podejmowat zadnych dziatan naprawczych.
Rowniez charakter podjetych przez wykonawce srodkéw naprawczych nie
uzasadnia takiej zwtoki w przekazaniu informacji, Jak byto wskazane powyzej
srodki te sa standardowe i polegajg na skierowaniu pracownikéw na kolejne
szkolenia w zakresie przygotowywania ofert, zerwaniu wspotpracy z VIAMONT
oraz na sformutowaniu zalecen w zakresie weryfikacji informacji sktadanych
przez spotke. Wszystkie te Srodki naprawcze zostaty wdrozone jednocze$nie 30
stycznia 2023 r. Mamy do czynienia z kolejng, formalng procedura, ktéra nie
jest wystarczajaca w kontekscie art. 110 ust. 2 Pzp.

W tym kontekicie zaktualizowanie self-cleaningu, mimo iz nastapito =z
inicjatywy wykonawcy, nie powinno byC uznane za dziatanie prawidiowe,
bowiem potwierdza, Zze Budimex dazy do wylacznie formalnego ztoZzenia
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wyjasnien w ramach art. 110 ust. 2 Pzp, a nie rzeczywistego przeprowadzenia
procedury samooczyszczenia.

Xl.  Podsumowujac, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadno$c
i koniecznos¢ wniesienia niniejszego odwotania.

Zataczniki:

1.  petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
2.  potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwolania,

3. odpis petny z KRS dot. Odwotujacego,

4. dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu.
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Tytut
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Kanat rejestracii
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Sposdb realizacji
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Pozostate parametry
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00000012203688954

Zrealizowana

Bez limitu
1 podpis klasy Ksiggowy {ED 142068)

2023-03-06 09:17:49, RAFAL PIATEK {Ksiegawy, 1D 142068)
2023-03-06 09:17:49, RAFAL PIATEK (Ksiegowy, ID 142068)
2023-03-06 09:17:49, RAFAL PIATEK (Ksiegowy, ID 142068)
2023-03-06 09:17:49, RAFAL PIATEK (Ksiegowy, ID 142068)

Dokument elektreniczny - nie wymaga podpisu ani pieczeci.
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Powszechna Kasa Oszezednosci Bank Polski SA
Korporacje | Samorzqdy 801 36 36 36 lub +48 61 855 94 94

Firmy +48 81 535 66 60
(Optata zgodna z taryfg operatora)

Nazwa firmy: AGROBEX SPOEKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA

Nazwa kontekstu: AGROBEX
Data wydruku: 2023-03-06, 09:47:43

Bokument wygenerowany przez: RAFAL PIATEK

PRZELEW JEDNORAZOWY

Bank Polski

Z rachunku

Na rachunek
Biata lista VAT

Nazwa i adres Kontrohenta

Tytut

Referencje wlasne
Kwota
Data realizacji

Kanat rejestracii

Typ

Parametry transakeji

Sposob realizacji

Wystanie do reolizacji

Pozostate parametry

|dentyfikator iPKO biznes
Identyfikator transakeji
Status

Schemat podpisywania

Lista regut

Historia

Utworzenie
Zakonczenie edycji
Autoryzacja

Przekazanie do systemu bankowego

09 1020 4027 0000 1802 1597 4515
RACHUNEK BIEZACY

217 1030 1508 0000 0005 5000 0070
Nie sprawdzono

Urzqd Miasta Stotecznego Warszawy C
entrum Obslugi Podatnika

opfata skarbowa za petnomocnictwo d
fa M. Liszkowski do KIO, dot. odwola

nia - nr ogloszenia zarmdwienia 2022
/5 236-680982 Nr ref. ZP-18/PN/2022

DRIO

17,00 PLN
2023-03-06
iPKO biznes

Przelew jednorazowy

Zwykty
Tok

986833575
00000012203679608

Zrealizowaona

Bez limitu
1 podpis klasy Ksiegowy (1D 142068)

2023-03-06 09:16:08, RAFAL PIATEK (Ksiegowy, 1D 142068)
2023-03-06 09:16:08, RAFAL PIATEK (Ksiegowy, 10 142068)
(
(

2023-03-06 09:16:08, RAFAL PIATEK

Ksiegowy, 1D 142068)

2023-03-06 09:16:08, RAFAL PIATEX (Ksiggowy, 10 142068)

Dekument elektraniczny - nie wymaga podpisy ani pieczeci.

Pawszechna Kesa Oszezednosci Bank Polski SA

Stronno 1/1

OPER-DETAHS-TRANSFER-NORMAL_3116368_20230306_094743.pdf



Powszechna Kasa Oszczednesci Bank Polski SA

Korporacje i Samorzqdy 801 36 36 36 lub +48 61 855 94 94
Firmy +48 81 535 66 60

(Optate zgodna z taryfg operatoro)

Oata wydruku: 2023-03-06, 09:36:30

Numer rachunku: 17 1020 4027 0000 1002 1132 3807

Whasciciel rachunku: AGROBEX SPOEKA 7 OGRANICZONA OOPOWIEDZIALNOSCIA,
KOCHANOWSKIEGO 7, 60-845 POZNAN

PRZELEW Z RACHUNKU - Szczegdty transakceji zrealizowanej Bank Polski
Z rachunku 17 1020 4027 0000 1002 1132 3807
RACHUNEK BIEZACY
Na rachunek 60 1010 1010 0081 3622 3700 GCOO
Nazwao i edres Kontrahenta URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH )
Tytut WPIS 0D ODWOLANIA KONSORCJUM AGROBE
X-BUD.I AGROBEX-PTBS SP.Z O.0.NR R
EFER. POSTEP: ZP-18/PN/2022
Kwota -20 000,00 PEN
Data aperacji 2023-03-06
Data waluty 2023-03-06
Identyfikator transakcji 35650500600021525
Dokursent elekironiczny - nie wymaga podpisu ani pieczeci. Strona 1/%

Powszechna Kaso Oszczednosci Bank Polski SA PKO_TRANS_DETAILS_20230306_093630.pdf
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