Sygn. akt: KIO 1949/20
POSTANOWIENIE
z dnia 27 sierpnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udzialu stron w dniu 27 sierpnia 2020 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
14 sierpnia 2020 roku przez Odwotujgcego - STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibag

w Pruszkowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Miasto Gdansk,

reprezentowang przez Dyrekcje Rozbudowy Miasta Gdanska z siedzibg w Gdansku

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;
2. nakazaé zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwienh Publicznych kwoty 9 000zt

00 gr (stownie: dziewieciu tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcej 90% kwoty
uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy Odwolujacego - STRABAG Sp. z o0.0.
z siedzibg w Pruszkowie;

3. nakazaé zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdwien Publicznych kwoty 10 000zt
00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) tytutem nadptaconego wpisu na

rzecz wykonawcy Odwotujacego - STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamédwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1949/20
UZASADNIENIE

W dniu 14 sierpnia 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zmianami, zwanej dalej jako ,PZP”) odwofanie ztozyt
Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie robot budowlanych pod nazwg: ,Budowa przepompowni
wspomagajgcej na kolektorze kanalizacji deszczowej w rejonie ul. Stryjewskiego w Gdansku
Stogach” prowadzi Zamawiajgcy: Gmina Miasto Gdansk, reprezentowana przez Dyrekcje
Rozbudowy Miasta Gdanska z siedzibg w Gdansku. Zgodnie z oswiadczeniem
Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia bedgcego przedmiotem prowadzenia postepowania
wynosi 2 266 094 zt netto, tj. 530 788,19 euro, czyli nie przekracza wyrazonej w zitotych
rownowartosci kwoty 5 350 000 euro i nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Jednocze$nie zaznaczono, ze
zamoéwienie stanowi cze$¢ zamdwienia realizowanego w ramach projektu Systemy
gospodarowania wodami opadowymi na terenach miejskich — miasto Gdansk — Il etap.
taczna wartosé projektu na dzien wszczecia postepowania nie przekroczyta wyrazonej
w ziotych réwnowartosci kwoty 5 350 000 euro (wynosi 8 612 716,65 zt). Jak zaznaczyt
Zamawiajgcy procedure przetargowg w tzw. trybie unijnym wszczeto ,z ostroznosci’,
na wypadek zwiekszenia wartosci projektu unijnego w przysztosci i przekroczenia progéw
unijnych. Wedtug oswiadczen dziatania takie miaty na celu wykluczenie wszelkiego ryzyka

natozenia w przysztosci jakiejkolwiek korekty finansowej obnizajgcej dofinansowania UE.

Odwotujgcy zarzucat, ze swoim dziataniem i zaniechaniem Zamawiajgcy naruszyt
przepisy ustawy Pzp, a w szczegdlnosci:
a) art. 26 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 81 9 Pzp poprzez wezwanie Odwotujgcego w dniu 11
sierpnia 2020 r. do zastosowania procedury okreslonej w art. 24 ust. 8 i 9 Pzp i uznanie tym
samym, ze zaistnialy przestanki do uznania, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu
w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, opierajgc sie wytacznie na oswiadczeniach dwoch
zamawiajgcych - Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie oraz Zwigzku
Miedzygminnego ,Bzura" - z ktorymi Odwotujgcy znajduje sie w sporze sgadowym, nie
wykazujgc skutecznie, ze do rozwigzania tych umow doszto z przyczyn lezacych po stronie
Odwotujgcego ani nie wykazujac, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy przez
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przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp oraz wykazania, ze
przestanka ta nie zachodzi w stosunku do Odwotujgcego, tj. ze nie doszto do niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy o zamdwienie publiczne z przyczyn lezgcych po stronie
Odwotujgcego, co doprowadzito do jej rozwigzania lub zasgdzenia odszkodowania;

b) art. 26 ust. 4 Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie polegajgce
niezastosowaniu tego przepisu jako samodzielnej podstawy wezwania Odwotujgcego do
dodatkowych wyjasnien na temat o$wiadczen przedstawionych w Jednolitym Europejskim
Dokumencie Zamowienia (JEDZ), a takze na wezwaniu Odwotujgcego w dniu 11 sierpnia
2020 r. na podstawie tego przepisu do przedstawienia wyjasnien i informacji na temat
Srodkéw, ktore zostaty przez Odwotujgcego przedsiewziete w celu samooczyszczenia,
ti. wykazania swojej rzetelnosci oraz przedstawienia odpowiednich dowodéw na wskazane
wyzej okolicznosci, tj. podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych
i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania nieprawidtowemu postepowaniu
Wykonawcy, podczas gdy wezwanie na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp powinno dotyczy¢
ztozenia przez Odwotujgcego dodatkowych wyjasnien dotyczacych oswiadczen Ilub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, czyli oswiadczen Odwotujgcego
przedstawionych w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zaméwienia (JEDZ);

C) art. 24 ust. 8 i 9 w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp poprzez brak dokonania
wszechstronnej analizy catosci dokumentow dotyczgcych przebiegu realizacji zamdwienia
w zakresie rozwigzanych uméw z Panstwowym Gospodarstwem Wodnym Wody Polskie
oraz Zwigzkiem Miedzygminnym ,Bzura" i btedne uznanie, Zze Odwotujgcy podlega
wykluczeniu w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp i powinna wobec niego zostaé
zastosowana procedura, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 i 9 Pzp, podczas gdy nie istniaty
podstawy do uznania, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 4

Pzp.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania
Odwotujgcego z dnia 11 sierpnia 2020 r. do wyjadnien na podstawie art. 26 ust. 4
w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 Pzp, nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej wobec faktu, ze nie podlega wykluczeniu, a jego oferta nie podlega
odrzuceniu, wzglednie o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do
dodatkowych wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp ponad zakres opisany przez
Odwotujgcego w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamoéwienia (JEDZ) w zakresie
rozwigzanych uméw z Panstwowym Gospodarstwem Wodnym Wody Polskie oraz

Zwigzkiem Miedzygminnym ,Bzura".



Odwotujgcy zaznaczyt, ze posiada interes prawny w ziozeniu odwofania. Jest
wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu, a zlozona przez niego oferta zostata
sklasyfikowana na miejscu pierwszym w rankingu ztozonych ofert. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego wymienionych przepiséow ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia moze dozna¢ uszczerbku, gdyz skierowane przez Zamawiajgcego w dniu 11
sierpnia 2020 r. na podstawie art. 26 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 Pzp wezwanie
do tzw. ,samooczyszczenia" moze skutkowa¢ dokonaniem wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania wobec niezastosowania sie przez Odwotujgcego do wezwania. Odwotujgcy
bowiem wuwaza, Zze nie ma podstaw do skorzystania przez niego procedury
,sSamooczyszczenia", ani tez uznania, ze zachodzi w stosunku do Odwotujgcego podstawa
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp. Objete odwotaniem czynnosci
Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego,
polegajagcej na uniemozliwieniu Odwotujgcemu, w sposéb niezgodny z prawem, uzyskania
zamoéwienia.

Termin na wniesienie odwotania zostal zachowany. Odwotujgcy uiscit wpis
w wysokosci 20 000,00 zt na rachunek UZP (jak dla wartosci robot budowlanych powyzej

progéw). Kopia odwotania zostata prawidlowo przekazana Zamawiajgcemu.

Sklad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania

niniejszej sprawy odwotawczej ustalil i zwazyl, co nastepuje:

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpienia po zadnej ze Stron.

Odwotujgcy, w dniu 25 sierpnia 2020 roku, przed wyznaczonym terminem
posiedzenia i rozprawy przed lzbg, zlozyt oswiadczenie o wycofaniu odwotania w catosci.
Oswiadczenie o cofnigciu odwotania zostato ztozone przez osobe umocowang do dziatania

w imieniu wykonawcy.

Sktad orzekajacy lzby, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie pierwsze i drugie
oraz art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp postanowit umorzy¢ postepowanie
odwotawcze w niniejszej sprawie, poniewaz oswiadczenie o cofnieciu odwotania uznac
nalezy za oswiadczenie najdalej idace zlozone przez Strone, ktéra =zainicjowata
postepowanie odwotawcze. Ziozenie takiego osSwiadczenia warunkuje zakonczenie
postepowania odwotawczego bez koniecznosci rozpoznawania zarzutow i merytorycznego
stanowiska Izby. Odwotujgcy podejmuje bowiem decyzje o ostatecznym zaniechaniu

kontynuowania sporu przed Izba.



Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz cofniecie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia
i rozprawy, zatem za rzecz Odwotujgcego nalezato zwroci¢ 90% kwoty wpisu uiszczonego
na rachunek Urzedu Zaméwieh Publicznych, czyli kwote 9 000,00 zt, stosownie do § 5 ust. 1
pkt 3a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018r., poz. 972).

Izba nakazata rowniez zwrot Odwotujgcemu kwoty 10 000,00 zt nadptaconego wpisu.
W przedmiotowe] sprawie dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy w SIWZ podat,
iz postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego stanowi cze$¢ zaméwienia o wartosci
przekraczajgcej wyrazong w ziotych réwnowarto$¢ kwoty 5 350 000 euro, zamiescit
ogtoszenie w dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i jednoczesnie w zadnym miejscu
dokumentacji postepowania nie podat, ze rzeczywista wartos¢ zamédwienia nie przekracza
wyrazonej w ziotych rownowartosci kwoty 5 350 000 euro. Fakt ten ujawniono w toku
postepowania odwotawczego przed lzba, przekazujgc informacje o wartosci postepowania,
w szczegolnosci czy wartosé ta jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp . Oznacza to, ze prawidlowy wpis
w postepowaniu odwotawczym wynosi¢ powinien 10 000,00 zt dla typu zamdwien

okreslonych jako roboty budowlane.

Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy przeprowadzit
postepowanie o0 udzielenie zamdwienia stosujgc instytucje Prawa zamowien publicznych
w sposéb nadmiarowy, nie uprawnia wykonawcow do skutecznego wniesienia odwotania do
Prezesa KIO w terminach i zakresie jak dla postepowan powyzej progéw. Okolicznosci tej
nie zmienia takze btedne pouczenie wykonawcow o mozliwosci korzystania ze srodkéw
ochrony prawnej w petnym zakresie. Nie rodzi ono po ich stronie uprawnieh do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej w terminach i zakresie przewidzianych dla postepowan, w ktérych
stosowanie przepisow ustawy Pzp jest obligatoryjne. Jednoczes$nie dostrzec nalezy,
iz Zamawiajgcy winien w ogtoszeniu lub SIWZ powinien w takiej sytuacji poinformowaé
wykonawcow, ze ogtoszenie wskazujgce na prowadzenie postepowania powyzej progow ma
charakter nieobowigzkowy, nadmiarowy. W odmiennej sytuacji bowiem takie dziatania
Zamawiajgcego wprowadzajg wykonawcow w btad, co skutkowa¢ moze dla nich
negatywnymi decyzjami w zakresie korzystania ze Srodkow ochrony prawnej.
W przedmiotowym postepowaniu natomiast Zamawiajgcy na stronie tytutowej SIZW wprost

wskazat, ze postepowanie stanowi cze$¢ zamowienia o wartosci przekraczajgcej wyrazong



w ziotych rownowartosé¢ kwoty 5 350 000,00 zt, natomiast w informacji przestanej lzbie

wskazywat na kwoty ponizej progow.

O zastosowaniu odpowiedniej grupy przepiséw, w tym dotyczacych terminow i
zakresu korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, decyduje prawidtowo okreslona warto$¢
szacunkowa zamowienia, nie miejsce publikacji ogtoszenia, a ustawa Pzp nie przewiduje

wszczecia postepowania w trybie ,z ostroznosci”.

Przewodniczacy:



