Sygn. akt: KIO 1087/21

WYROK

zdnia4 czerwca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 kwietnia 2021 r. przez wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ROVERPOL sp. z 0.0. w Warszawie
oraz ROVER INFRAESTRUCTURAS S.A., Walencja, Hiszpania

w postepowaniu prowadzonym przez Szczecinskie Inwestycje Miejskie sp. z 0.0. w

Szczecinie

przy udziale wykonawcy Firma Budowlano-Drogowa MTM S.A. w Gdyni, zglaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia ROVERPOL sp. z 0.0. w Warszawie oraz ROVER INFRAESTRUCTURAS
S.A., Walencja, Hiszpania i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ROVERPOL sp. z 0.0. w
Warszawie i ROVER INFRAESTRUCTURAS S.A., Walencja, Hiszpania
tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
ROVERPOL sp. z 0.0. w Warszawie i ROVER INFRAESTRUCTURAS S.A.,
Walencja, Hiszpania na rzecz Szczecinskie Inwestycje Miejskie sp. z 0.0. w
Szczecinie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szes$ciuset ztotych zero
groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccieiiiniannn,



Sygn. akt: KIO 1087/21

Uzasadnienie
Szczecinskie Inwestycie Miejskie sp. z o0.0. w Szczecinie, zwana dalej

»Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia na podstawie przepisow

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.

1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest rewitalizacja

obszaru przestrzeni publicznej i zabudowy srodmiejskiej w rejonie Alei Wojska Polskiego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 25 listopada 2020 r., nr 2020/S 230- 565792.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 9 kwietnia

2021 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wniesli odwotanie wykonawcy wspolnie

ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia ROVERPOL sp. z 0.0. w Warszawie oraz ROVER

INFRAESTRUCTURAS S.A., Walencja, Hiszpania, zwani dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy MTM z
Postepowania, pomimo Zze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa, a przynajmniej lekkomy$lnosci lub niedbalstwa, przedstawit
Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad, majgce istotne znaczenie dla decyzji
podejmowanych przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, odnosnie podmiotu trzeciego —
Pracownia Projektowa M. K., polegajgce na udzieleniu przez ten podmiot przeczgcej
odpowiedzi na pytanie w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia: ,Czy
wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego?”, gdy tymczasem
podmiot ten nienalezycie wykonat zamowienie publiczne realizowane w ramach umowy
,Budowa trasy rowerowej na odcinku od ul. Dgbskiej do ul. Goscinnej w Szczecinie”;

2) art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy MTM z postepowania,
pomimo ze wykonawca ten korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego, ktory naruszyt
obowigzki zawodowe, bowiem, w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego
niedbalstwa, nienalezycie wykonat zaméwienie publiczne realizowane w ramach umowy
.Budowa trasy rowerowej na odcinku od ul. Dgbskiej do ul. Goscinnej w Szczecinie”, co
podwaza jego uczciwos¢ i co Zamawiajacy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych
Srodkow dowodowych;

[ewentualnie; tj. na wypadek, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata, Ze nie ma podstaw

do automatycznego wykluczenia wykonawcy MTM z Postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1

pkt 16 Pzp lub art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp lub art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp];



3) art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy
MTM do zlozenia wyjasnien oraz przedstawienia dowodéw na to, ze podjete przez
podmiot trzeci srodki sg wystarczajgce do wykazania rzetelnosci wykonawcy w
kontekscie okolicznosci zwigzanych z realizacja umowy ,Budowa trasy rowerowej na
odcinku od ul. Dgbskiej do ul. Goscinnej w Szczecinie”;

4) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy MTM
do zastgpienia podmiotu trzeciego Pracownia Projektowa M. K. innym podmiotem lub
podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci
zamowienia;

[a w konsekwencji powyzszego];

5) art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty MTM,;

b) wykluczenia wykonawcy MTM z postepowania;

[ewentualnie];

c) wezwania MTM do ztozenia wyjasnien oraz przedstawienia dowodow na to, ze podjete
przez podmiot trzeci srodki sg wystarczajgce do wykazania rzetelnosci w kontekscie
okolicznoéci zwigzanych z realizacjg umowy ,Budowa trasy rowerowej na odcinku od ul.
Dabskiej do ul. Goscinnej w Szczecinie”;

[ewentualnie];

d) wezwania MTM do zastgpienia podmiotu trzeciego Pracownia Projektowa M. K. innym
podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiednie;j
czesci zamoéwienia;

e) przeprowadzenie ponownej oceny ofert (bez udziatu oferty MTM).

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze w celu wykazania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu MTM postuzyt sie m. in. potencjatem podmiotu trzeciego -
Pracownia Projektowa M. K. (,Podmiot trzeci PPMK”). Wraz z ofertg ztozony zostat m. in.
Jednolity Europejski Dokument Zamowienia Podmiotu trzeciego PPMK.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy, zgodnie z rozdziatem V ust. 1 pkt 2 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (,SIWZ”) zdecydowat sie badac przestanke z art. 24 ust. 5
pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérg ,z postepowania o udzielenie zamobwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory w sposoéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe,

co podwaza jego uczciwo$¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego
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dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co
zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych Srodkéw dowodowych’.
Odwotujgcy podnidst, ze z przestanka, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp skorelowane
jest nastepujgce pytanie JEDZ: ,Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia
zawodowego?”. Na pytanie to podmiot trzeci PPMK odpowiedziat przeczgco.

Odwotujgcy argumentowal, ze przedstawiona przez Podmiot trzeci PPMK informacja
ma charakter informacji obiektywnie nieprawdziwej. Podmiot ten bowiem dopuscit sie swoim
zachowaniem powaznego wykroczenia zawodowego. Podmiot trzeci PPMK realizowat
umowe z 6 lutego 2017 r. pn. ,Budowa trasy rowerowej na odcinku od ul. Dabskiej do ul.
Goscinnej w Szczecinie” (,Umowa”).

Zdaniem odwotujgcego Umowa nie zostata wykonana nalezycie. Jej realizacja opdznita
sie bowiem o wiele miesiecy, za co odpowiadat wtasnie Podmiot trzeci PPMK. Zdaniem
odwotujgcego, dowodem na zawinienie Podmiotu trzeciego PPMK i doprowadzenie do
nienalezytego wykonania zamowienia jest tres¢ ugody, ktéra 18 lutego 2020 r. zostata
zawarta pomiedzy Podmiotem trzecim PPMK a zamawiajgcym (Miasto Szczecin). Jak
wynika z tresci tej ugody:

a) opoznienie w wykonaniu umowy wynosito az 301 dni:

b) z tego tytutu naliczona zostata kara umowna:

c) Podmiot trzeci PPMK zobowigzat sie do zaptaty (zmiarkowanej) kary umownej tytutem kar
umownych za opdznienie w wykonaniu przedmiotu umowy:

d) strony oswiadczyly, ze zaptata przez Podmiot trzeci PPMK kary umownej wyczerpuje

wszelkie roszczenia obu stron zwigzane z Umowa.

Zdaniem odwotujgcego, tres¢ ugody z dnia 18 lutego 2020 roku (,Ugoda”) stanowi
potwierdzenie, ze podmiot trzeci PPMK przy realizacji Umowy dopuscit sie razgcego
naruszenia obowigzkéw zawodowych (wykroczenia zawodowego). Odwotujgcy wskazat, ze
w Ugodzie podmiot trzeci PPMK jednoznacznie, bezposrednio i w catosci przyznat bowiem
zasadnos¢ i skutecznosc naliczenia kary umownej za opoznienie w wykonaniu przedmiotu
Umowy, zobowigzat sie do zaptaty (zmiarkowanej) kary umownej. Wobec tego tres¢ Ugody,
w szczegolnosci objete nig wzajemne o$wiadczenia Stron, potwierdzajg, ze niewykonanie
przedmiotu Umowy w terminie nastgpito na skutek zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa Podmiotu trzeciego PPMK.

Odwotujgcy wskazat, ze po pierwsze, Podmiot trzeci PPMK przyznat w Ugodzie, ze
dopuscit sie opdznienia w realizacji przedmiotu Umowy. W tresci ugody z dnia 18 lutego
2020 roku Strony zgodnie ustality, ze:

(@) przy realizacji przedmiotu Umowy doszto do opdznienia Podmiotu trzeciego PPMK w

zakresie wykonania przedmiotu Umowy (dokumentacji projektowej);



(b) Zamawiajgcy (Gmina Miasto Szczecin), w zwigzku z opdznieniem Podmiotu trzeciego
PPMK w przekazaniu przedmiotu Umowy, dziatajgc na podstawie § 15 ust. 1 pkt. 4
Umowy, skutecznie naliczyt kare umowng;

(c) Podmiot trzeci PPMK przyznat zasadnos¢ naliczenia kary umownej za opdznienie w
wykonaniu przedmiotu Umowy zobowigzujgc sie do zaptaty (zmiarkowanej) kary
umownej.

Zdaniem odwotujgcego, wymiar naruszenia, jakiego dopuscit sie Podmiot trzeci PPMK —
przekazanie dokumentacji z 301- dniowym opdznieniem w stosunku do terminu umownego

po terminie jednoznacznie stanowito razgce naruszenie zobowigzania umownego.

Odwotujgcy wskazat, ze po drugie, w Umowie dokonano rozszerzenia
odpowiedzialnosci Podmiotu trzeciego PPMK za terminowe zrealizowanie przedmiotu
Umowy. Na podstawie Umowy w odniesieniu do wykonania dokumentacji projektowej
Podmiot trzeci PPMK odpowiadat nawet za opdznienie. | tak, zgodnie z § 15 ust. 1 pkt. 4
Umowy: ,Projektant zaptfaci Zamawiajgcemu kary umowne za: [...] za opOzZnienie w realizacji
przedmiotu umowy w zakresie wykonania dokumentacji projektowej w wysokosci 1000 zt za
kazdy dzienn opdznienia’. Wedlug odwotujgcego, powyzsze stanowito umowng modyfikacje
odpowiedzialnosci umownej dopuszczalng w polskim prawie na zasadzie swobody
kontraktowania polegajgce na rozszerzeniu odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonanie
zobowigzania niezaleznie od tego, czy dtuznik ponositby odpowiedzialnos¢ za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania.

Podmiot trzeci PPMK przyjat na siebie odpowiedzialnos¢ za realizacje przedmiotu
Umowy w terminie (w zakresie wykonania dokumentacji projektowej) niezaleznie od tego,
czy ewentualna nieterminowa realizacja przedmiotu Umowy wynikataby z jego winy. W tym
zakresie zagwarantowat on zamawiajgcemu, ze — niezaleznie od okolicznosci — dotrzyma
terminu realizacji przedmiotu Umowy. Podmiot trzeci PPMK, profesjonalista funkcjonujgcy na
rynku od lat, zawierajgc Umowe, dokonat oceny sytuacji i przyjat rozszerzong
odpowiedzialnos¢. fakt dopuszczenia sie przez Podmiot trzeci PPMK opdznienia w realizacji
przedmiotu Umowy byt jednoznaczny z naruszeniem przez Podmiot trzeci PPMK
obowigzkow zawodowych (wykroczeniem zawodowym).

Wedtug odwotujgcego, nawet przy przyjeciu, ze Strony nie dokonaty w Umowie
modyfikacji odpowiedzialnosci (por. § 15 ust. 1 pkt. 4 Umowy), wobec tresci Ugody
nalezatoby przyjac¢, ze:

(a) Podmiot trzeci PPMK przyjgt na siebie — niejako nastepczo — odpowiedzialnos¢ za
opOznienie w realizacji przedmiotu Umowy w terminie;

alternatywnie



(b) Podmiot trzeci PPMK podzielit stanowisko Zamawiajgcego (Gminy Miasta Szczecin), ze
na zasadzie winy ponosi odpowiedzialnos¢ za brak realizacji przedmiotu Umowy w terminie,
a w konsekwencji Ugoda potwierdza, ze niewykonanie przedmiotu Umowy w terminie
nastgpito na skutek zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa Podmiotu trzeciego
PPMK.

Wedtug odwolujgcego, Podmiot trzeci PPMK miat obowigzek notyfikowania w
formularzu JEDZ okolicznosci dopuszczenia sie razgcego naruszenia obowigzkéw
zawodowych (wykroczenia zawodowego) przy wykonywaniu Umowy. Niezaleznie bowiem od
ostatecznie przyjetej drogi interpretacji Ugody (dokonanej przy uwzglednieniu postanowien
Umowy) jej tres¢, w szczegodlnosci objete nig wzajemne oswiadczenia Stron potwierdzaja, ze
niewykonanie przedmiotu Umowy w terminie nastgpito na skutek zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa Podmiotu trzeciego PPMK.

Zdaniem odwotujgcego, sytuacja, w ktérej wykonawcy naliczone zostaty kary umowne
traktowana jest jako okolicznosé, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Zdaniem
odwotujgcego, ,powazne wykroczenie zawodowe”, o ktérym mowa w przywotanym przepisie
i pytaniu JEDZ, winno by¢ rozumiane szeroko. Zostato to podkreslone w Instrukcji
wypetnienia JEDZ.

Zdaniem odwotujgcego, biorgc pod uwage, ze:

a) Umowa zostata wykonana nienalezycie;

b) Podmiot trzeci PPMK dopuscit sie w sposdb zawiniony powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych (co zostato przyznane w tresci zawartej ugody), Podmiot trzeci
PPMK powinien przyznac sie w tresci JEDZ do zaistniatej sytuacji, a zatem odpowiedz na
pytanie ,Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego?” powinna
brzmie¢ ,TAK”. Poprzez udzielenie odpowiedzi przeczgcej, doszio do wprowadzenia
Zamawiajgcego w bigd. Odwotujacy podkreslit takze, ze informacje, ktére potwierdzajg
naruszenie przez Podmiot trzeci PPMK obowigzkéw zawodowych w swietle art. 24 ust. 5 pkt
2 Pzp znalez¢ mozna w sieci.

Zdaniem odwotujgcego, brak zawarcia informacji o dopuszczeniu sie powaznego
wykroczenia zawodowego jest jednoznaczny z wprowadzeniem w btgd zamawiajgcego.
Wedtug odwotujgcego, z takg wtasnie klasyczng konstrukcjg btedu mamy do czynienia w
niniejszej sprawie. Podmiot trzeci PPMK oswiadczyt, ze nie dopuscit sie wykroczenia
zawodowego. Informacja ta okazata sie nieprawdziwa, co powinno skfoni¢ Zamawiajgcego
do obligatoryjnego wykluczenia MTM z Postepowania.

Odwotujgcy wywiddt, ze okreslajgc strone podmiotowg w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
ustawodawca wskazat na lekkomys$inos¢ lub niedbalstwo (bedgce formami wprowadzenia w
btgd wskazujgcymi na nizszy stopien nieprawidtowosci dziatah wykonawcy niz ten okreslony

w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp). Obowigzek starannego dziatania dotyczy zaréwno
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zamawiajgcych, jak i wykonawcow. Jednym z przejawdw starannosci jest obowigzek
przedstawiania zamawiajgcemu informacji opartych na prawdzie, rzetelnych i znajdujacych
odzwierciedlenie w faktach.

Odwotujgcy argumentowat, ze podmiot trzeci PPMK nie sprostat obowigzkom
spoczywajgcym na podmiocie trzecim czy wykonawcy ubiegajgcym sie o zamdwienie
publiczne. Powinien bowiem wyposazy¢ Zamawiajgcego w komplet informaciji, ktére z jednej
strony datyby Zamawiajgcemu peten obraz sytuacji i mogtyby przekonac¢ go co do istnienia
lub braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z Postepowania, z drugiej natomiast w petni
chronityby interes tego podmiotu (i wykonawcy, ktory korzysta z jego zasobow).

Zdaniem odwotujgcego, zatajenie tych informacji nastgpito w warunkach zamierzonego
dziatania. Trudno bowiem przyjg¢, ze profesjonalny podmiot nie miat wiedzy o
konsekwencjach wynikajgcych z niepodania tego typu informaciji. Nawet, gdyby przyjaé¢ (co w
opinii Odwotujgcego jest jednak nieuzasadnione), ze nie mamy do czynienia z zamierzonym
dziataniem, to wykonawcy nalezy przypisa¢ dziatanie w warunkach razgcego niedbalstwa, a
wiec drugiej z alternatywnych przestanek art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.

Wedtug odwotujgcego, niepodanie bowiem tak istotnych informaciji, ktére rzutujg na
ocene przestanek wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
zakwalifikowa¢ nalezy jako co najmniej niedbalstwo lub Ilekkomysino$¢. Wedtug
odwotujgcego, efekt wprowadzenia w bigd zaistniat, czego dowodem jest dokonanie wyboru
oferty MTM. Zdaniem odwotujgcego, bez znaczenia w okolicznosciach niniejszej sprawy jest
to, ze wskazana powyzej nieprawdziwa informacja dotyczy podmiotu trzeciego, na ktérego
potencjat powotuje sie MTM. Wzgledem podmiotéw trzecich bada sie analogiczne jako dla
wykonawcow podstawy wykluczenia. Wedtug odwotujgcego, okolicznoscig pozbawiong
znaczenia jest rowniez to, ze zarobwno w przypadku Umowy, jak i Postepowania mamy do
czynienia z tym samym zamawiajgcym (Gmina Miasto Szczecin). Zdaniem odwotujgcego,
bez znaczenia jest do ktérego zamawiajgcego skierowane zostaty tego typu informacje.
Nawiasem mowigc, koncepcja ta stanowitaby swoiste przyzwolenie na postugiwanie sie
informacjami nieprawdziwymi (wykonawca mogtby dowolnie przekazywac¢ informacje
nieprawdziwe, o ile tylko kierowane sg one do zamawiajgcego, ktory byt strong historycznej,
majgcej znaczenie dla spraw, umowy). Wreszcie, oznaczatoby to razgco nieréwne
traktowanie wykonawcow. Ot6z, sposrod dwoch wykonawcow, ktérzy znajdujg sie w
identycznej sytuacji (np. doprowadzili swoim dziataniem do nienalezytego wykonania
zamowienia) jeden musiatby ten fakt notyfikowac (ten, ktéry dopuscit sie tego w relacji z
innym zamawiajgcym), a drugi nie.

Wedtug odwotujgcego, na obecnym etapie nie istniejg podstawy do sanowania
zidentyfikowanej wadliwosci. Procedura samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8

Pzp nie moze by¢ bowiem traktowana jako forma ratowania wykonawcy, ktéry wprowadzit
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instytucje zamawiajacg w btad. Gdyby bowiem uznaé, ze wykonawca, nawet gdy wprowadzi
zamawiajgcego w btad, dostanie kolejng szanse, stanowitoby to niczym nieuzasadnione i
niebezpieczne z perspektywy systemu zamoéwien publicznych przyzwolenie na
przedstawianie instytucji zamawiajgcej nieprawdziwych informacji (wykonawcy mogliby
woéwczas liczyé, ze nawet jesli zamawiajgcy zorientuje sie, ze podane mu informacje sg

nieprawdziwe, to i tak dostanie kolejng szanse).

Zdaniem odwotujgcego, nie ma rowniez mozliwosci zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp czy
art. 22a ust. 6 Pzp. Ze wzgledu na fakt, ze oswiadczenie Podmiotu trzeciego PPMK
dotyczgce historii kontraktowej tego podmiotu jest niezgodne z rzeczywistoscig, wykluczona
jest mozliwos¢ zastosowania procedury uzupetniajgcej. Doszto bowiem do wprowadzenia w
btad Zamawiajgcego co do podstaw wykluczenia, bez wzgledu na dalsze ewentualne
skfadanie wyjasnien czy uzupetnien, podlega wykluczeniu.

Wedtug odwotujacego, zarzut dotyczacy niezastosowania procedury
samooczyszczenia oraz procedury uzupetniajgcej ma charakter ewentualny i procedury te
winny mie¢ zastosowanie jedynie wtedy, gdyby Izba uznata, ze MTM nie podlega
obligatoryjnemu wykluczeniu z postepowania.

Zdaniem odwotujgcego, doszio takze do naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy
wskazat, ze realizacja przez Podmiot trzeci PPMK Umowy wskazuje na ziszczenie sie
wszystkich przestanek tego przepisu, {j.:

a) na skutek zamierzonego dziatania / razgcego niedbalstwa doszto do niewykonania umowy
w terminie;

b) stanowi to zawinione powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych;

c) Zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ ww. okolicznosé;

co winno skutkowaé wykluczeniem wykonawcy MTM 2z Postepowania z uwagi na
przedstawienie Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w bigd, majacych istotne
znaczenie dla decyzji podejmowanych przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, wtasnie w
odniesieniu do Podmiotu trzeciego PPMK.

Wedlug odwotujgcego, na skutek zamierzonego dziatania / razgacego niedbalstwa
Podmiotu trzeciego PPMK doszto do niewykonania w terminie przedmiotu Umowy. Pomimo
przyjecia przez Podmiot trzeci PPMK rozszerzonej odpowiedzialno$ci za terminowe
wykonanie przedmiotu Umowy nie tylko obiektywnie nie wywigzat sie ze zobowigzania
umownego, ale takze dopuscit sie przy tym zamierzonego dziatania / razgcego niedbalstwa.

Po drugie, niewykonanie w terminie przedmiotu Umowy przez Podmiot trzeci PPMK
stanowito zawinione powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych.

Odwotujgcy argumentowat, ze  opisana sytuacja to nie tylko celowe dziatanie

wykonawcy, ale réwniez sytuacja, w ktorej wykonawca nie ma bezposredniego zamiaru
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niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia lecz ma swiadomos¢, ze
podejmowane przez niego czynnosci mogg do takiego skutku doprowadzi¢. Razgce
niedbalstwo to posta¢ winy nieumysinej, z ktérg mamy do czynienia w sytuacji, gdy dojdzie
do znacznego odchylenia od wzorca nalezytej starannosci, a w konsekwencji stopien
nagannos$ci postepowania dtuznika bedzie szczegdlnie wysoki, gdyz drastycznie i powaznie
odbiega od modelu naleznego zachowania sie wykonawcy.

Zdaniem odwotujgcego, biorgc pod uwage:

(@) wymiar opd6znienia w wykonaniu przedmiotu Umowy — 301 dni w stosunku do
umowionego terminu; a przy tym

(b) fakt przyjecia przez Podmiot trzeci PPMK rozszerzonej odpowiedzialnosci za terminowe
wykonanie przedmiotu Umowy.

niewykonanie w terminie przedmiotu Umowy przez Podmiot trzeci PPMK stanowito
zawinione i powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych.

Po trzecie, Zamawiajgcy byt strong Umowy z Podmiotem trzecim PPMK, a zatem byt (i
nadal jest) w stanie wykazac¢ okoliczno$¢ dopuszczenia sie przez Podmiot trzeci PPMK
zawinionego i powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych.

Odwotujgcy wskazat ponadto, Zze od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg

wykluczenia uptyneto mniej niz 3 lata.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania. W

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego
zgtosit przystagpienie wykonawca Firma Budowlano-Drogowa MTM S.A. w Gdyni, zwany dalej
réwniez przystepujgcym. Whniést o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajagc catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ), informacje z otwarcia ofert, oferte przystepujacego,
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 30 marca 2021 r., zatagczniki do
odwolania, zataczniki do odpowiedzi na odwotania, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia, stanowiska i dokumenty zlozone przez strony i uczestnika
postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i

zwazyta, co nastepuje:
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Do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zastosowanie miaty przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
Zz 2019 r. poz. 2020), do postepowan o udzielenie zamoéwienia, o ktérych mowa w ustawie
uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje
sie przepisy dotychczasowe. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato
wszczete przez zamawiajgcego przed dniem 1 stycznia 2021 r.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Art. 24 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie:

16) wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bfgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia  warunki udziatu w  postepowaniu lub  obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw;

17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze Z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w sSposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc, w Szczegolnosci gdy wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
Srodkéw dowodowych.

Art. 24 ust. 8 ustawy Pzp stanowi, ze Wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na
podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze
podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci
udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde Ilub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoétprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych srodkdw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla

zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu
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postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec
wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu
zakaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz nie uptyngt okreslony w tym wyroku okres

obowigzywania tego zakazu.

Art. 25a ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze Wykonawca, ktéry powotuje sie na
zasoby innych podmiotow, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw
wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim powofuje sie na ich zasoby, warunkow
udziatu w postepowaniu skfada takze jednolite dokumenty dotyczgce tych podmiotow - jezeli
warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8.

Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, 0
ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
0 ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnienn w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich zfoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania.

Art. 22a ust. 6 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli zdolnosSci techniczne lub zawodowe lub
sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg
spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych
podmiotow podstawy wykluczenia, zamawiajgcy Zgda, aby wykonawca w terminie
okre$lonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamowienia, jezeli wykaze
zdolno$ci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych

mowa w ust. 1.

Do postepowania odwotawczego zastosowanie mialy przepisy ustawy - Prawo
zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), zwanej dalej
Lustawg NPzp”’. Stosownie bowiem do 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.

2020), do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
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skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Niniejsze
postepowanie odwotawcze zostato wszczete w dacie 9 kwietnia 2021 r., a wiec po dniu 31
grudnia 2020 r.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest rewitalizacja obszaru przestrzeni

publicznej i zabudowy $rodmiejskiej w rejonie Alei Wojska Polskiego.

Ustalono, ze w rozdziale V SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze:
1. O udzielenie zamoéwienia moze sie ubiegac wykonawca, ktory nie podlega wykluczeniu z

postepowania, w okolicznoSciach, o ktérych mowa w:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 — 23 Ustawy;

2) art. 24 ust. 5 pkt 1, 2, 4 i 8 Ustawy; wykluczeniu na tej podstawie podlega wykonawca:

a(...)

b) ktéry w sposoéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwoSc, w szczegolnoSci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie

wykazac za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych.

3. Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia:

1) W celu wstepnego potwierdzenia, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, z powodéw
okreslonych w pkt 1 oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w
pkt 2, wykonawca dotgcza do oferty aktualne na dzien sktadania ofert o$wiadczenie
ztozone na formularzu jednolitego europejskiego zamoéwienia (dalej: ,JEDZ”), ktérego
wzér okresla Rozporzgdzenie Wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia
2016 r. ustanawiajgce standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia (Dz. Urz. UE seria L 2016 r. nr 3, s 16. Tre$¢ JEDZ okreSlona zostata w
zatgczniku nr 7 do siwz, jednakze z uwagi na konieczno$¢ podania w tresci JEDZ
znaczgcej ilosci informacji Zamawiajgcy zaleca skorzystanie z edytowalnej wersji
tego dokumentu zamieszczonej na stronie http:/espd.uzp.gov.pl pod rygorem
niewaznosci, w postaci elektronicznej, opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

(--)

3) Wykonawca, ktory powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku
istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim

powotuje sie na ich zasoby, warunkow udziatu w postepowaniu sktada takze JEDZ-e
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dotyczgce tych podmiotow.

4. Potencjat podmiotu trzeciego:

1) Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
polega¢ na zdolnoSciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z
nim stosunkéw prawnych.

(...)

4) Jezeli wykonawca polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach, o ktérych
mowa w ppkt 1, zamawiajgcy wymaga od wykonawcy przedstawienia na wezwanie o
ktérym mowa w pkt 5, w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw, o ktoérych

mowa w Rozdziale V pkt 5 ppkt 1 siwz.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert do
zamawiajgcego swojg oferte ztozyt m.in. przystepujgcy.

Ustalono takze, w pkt 11 swego formularza oferty przystepujacy oswiadczyt, ze w
celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, bedzie polega¢ m.in. na
wiedzy i doswiadczeniu oraz osobach Pracowni Projektowej M. K., Gryfino.

Do swej oferty przystepujacy zalgczyt zobowigzanie Pracowni Projektowej M. K.,
Gryfino do oddania przystepujagcemu na podstawie art. 22a ustawy Pzp nw. na potrzeby
wykonania zamowienia zasobow wiedzy i doswiadczenie oraz oséb zdolnych do wykonania
zamowienia przy wykonywaniu przedmiotowego zaméwienia.

Do oferty przystepujgcy zatgczyt takze Jednolity europejski dokument zamowienia
(JEDZ) dla podmiotu Pracownia Projektowa M. K., Gryfino. W dokumencie tym w czesci Il
(podstawy wykluczenia), pkt C, str. 12, na pytanie: ,Czy wykonawca jest winien powaznego
wykroczenia zawodowego? W stosownych przypadkach zob. definicje w prawie krajowym,
stosownym ogfoszeniu lub dokumentach zamoéwienia” ww. podmiot udzielit odpowiedzi:
LNIE”.

Nastepnie ustalono, ze pismem z dnia 30 marca 2021 r. zawiadomit odwotujgcego o
wyborze oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej (por. zawiadomienie o wyborze

oferty, w aktach sprawy).

W oparciu o zatgczong do odwotania umowe o wykonanie dokumentacji projektowe;j
nr C.R.U./17/000559 z dnia 6 lutego 2017 r. ustalono, ze w dacie tej zostata zawarta umowa
miedzy Gming Miasto Szczecin z Pracownig Projektowg M. K., Gryfino. Jak wynikato z § 1

ust. 1 tej umowy, jej przedmiotem byto wykonanie dokumentacji projektowej wraz z
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uzyskaniem wszelkich uzgodnien, opinii, sprawdzen, decyzji, pozwoleh i zatwierdzen
wymaganych obowigzujgcymi przepisami wraz z petnieniem nadzoru autorskiego dla
zadania ,Budowa trasy rowerowej na odcinku od ul. Dgbskiej do ul. Goscinnej w Szczecinie”
wraz z petnieniem nadzoru autorskiego. Jak wynikato z § 9 ust. 1 pkt 1 ww. umowy strony
ustality termin na wykonanie dokumentacji projektowej jako 130 dni kalendarzowych od dnia
podpisania umowy. Zgodnie z §10 ust. 1 ww. umowy wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu umowy strony ustality na poziomie 228.780,00 zt brutto. Ustalono réwniez, ze w §
15 ust. 1 pkt 4 ww. umowy, jej strony przewidziaty, iz projektant zaptaci zamawiajgcemu kare
umowng za opoéznienie w realizacji przedmiotu umowy w zakresie wykonania dokumentac;ji

projektowej w wysokosci 1000 zt za kazdy dzieh opdznienia.

Jak wynikatlo ze str. 6 programu funkcjonalno-uzytkowego, stanowigcego opis
przedmiotu zamowienia w postepowaniu w wyniku ktérego podpisano umowe z 6 lutego
2017 r. zamawiajgcy okreslit szerokos¢é pobocza pieszo-rowerowego wynoszgcag 0,75 metra

(dowodd: PFU- dowdd nr 12 ztozony przez przystepujgcego na rozprawie).

W oparciu o aneksy nr 1-5 do ww. umowy zatgczone do odpowiedzi do odwotanie
ustalono, ze strony umowy przedtuzyty termin wykonania dokumentacji projektowej, o ktérym
mowa w § 9 ust. 1 pkt 1 ww. umowy, do dnia 20 sierpnia 2018 r.

Ustalono, ze 29 czerwca 2018 r. strony ww. umowy podpisaty protokodt przekazania
dokumentacji. W protokole tym strony zgodnie oswiadczyty, ze przedmiot umowy zostat
wykonany zgodnie z umowg, obowigzujgcymi normami, przepisami i zasadami sztuki
projektowej oraz jest kompletny i spojny oraz stanowi podstawe do ogfoszenia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Projekt dla etapow I, I, Ill, IV oraz VI uzyskat formalng
zgode na realizacje inwestycji. Dla etapu V, zgodnie z informacjami przekazanymi w pi$mie
W/067/mk/06/2018 z dnia 29.06.2018 r. zgoda na realizacje inwestycji zostanie przekazana
po uzyskaniu prawa do dysponowania gruntem na cele budowlane.

Po uzyskaniu prawa do dysponowania gruntem, 20 lipca 2018 r. podmiot trzeci PPMK
w imieniu inwestora zgtosit organowi budowlanemu - Prezydentowi Miasta Szczecina -
zamiar przystgpienia do wykonywania robot budowlanych (por. zgtoszenie z 20 lipca 2018 r.,
zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie, dowdd ztozony przez przystepujgcego na rozprawie).

Nastepnie ustalono, ze postanowieniem z dnia 31 lipca 2018 r. organ natozyt na
inwestora obowigzek jednoznacznego okreslenia zamiaru inwestycyjnego (budowa trasy
rowerowej, remont drogi) oraz wykazania zgodnosci planowanej inwestycji z obowigzujgcym
planem zagospodarowania przestrzennego (por. zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie).

Nastepnie ustalono, ze pismem z dnia 9 sierpnia 2018 r. w wykonaniu postanowienia

projektant ztozyt wyjasnienia. Ustalono ponadto, ze ww. organ wydat 29 sierpnia 2018 r.
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decyzje o zgtoszeniu sprzeciwu wobec zgtoszenia robdt budowlanych z dnia 20 lipca 2018 r.
Powodem zgtoszenia sprzeciwu bylo zaprojektowanie szerszego ciggu pieszo-rowerowego,
co miato pozostawac w sprzecznosci z planem zagospodarowania terenu (por. wyjasnienia i
decyzja o zgtoszeniu sprzeciwu, zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie).

Ustalono takze, ze w kolejnym zgtoszeniu roboét budowlanych z 09.11.2018 r.
projektant nie uwzglednit juz pobocza, o ktérym mowa juz w PFU (dowdd: zgtoszenie z
9.11.2018 r. ztozone na rozprawie przez przystepujgcego wraz z zatgczonym rysunkiem).
Ustalono rowniez, ze organ budowlany nie wnidst w ustawowym terminie sprzeciwu wobec
zgtoszenia robot budowlanych.

Ustalono ponadto, ze po 30 listopada 2018 r. projektant na osobe inwestora
dokonywat jeszcze poprawek i uzupetnien w zwigzku z uwagami zgtaszanymi przez
inwestora do czesci opisowej w zakresie nie zwigzanym z btedami projektowymi, a
koniecznoscig wprowadzenia poprawek redakcyjnych. Na proshe zamawiajgcego dokonat
tez korekty dokumentacji w zakresie uwag otrzymanych na etapie przygotowywania wniosku
o dofinansowanie i dokonat aktualizacji kosztorysu inwestorskiego (dowdd: notatka

kierownika referatu R. M., zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie).

W oparciu o zatgczong do odwotania ugode z 18 lutego 2020 r. zawartg miedzy
Gming Miasto Szczecin z Pracownig Projektowg M. K., Gryfino ustalono, ze w tym dniu
zostata zawarta ww. ugoda. W preambule ugody wskazano m.in.:

2. Projektant przekazat zamawiajgcemu wykonany przedmiot umowy w dniu 17 czerwca
2019 r., a wiec 301 dni po terminie wykonania umowy, ktory to termin uptywat w dniu 20
sierpnia 2018 r. (ustalony aneksem do umowy nr 5 z dnia 29 czerwca 2018 r.),

3. Zamawiajgcy dokonat naliczenia projektantowi kary umownej w wysokosci 301.000,00 zt w
zwigzku z opOznieniem w przekazaniu przedmiotu umowy na podstawie § 15 ust. 1 pkt 4
umowy,

4. projektant w toku wymiany korespondencji zakwestionowat swojg odpowiedzialnoS¢ za
opoznienie w wykonaniu przedmiotu umowy i wysokos$¢ naliczonych przez Zamawiajgcego
kar umownych z tego tytutu,

Ustalono, ze w tresci ugody strony postanowity, ze projektant zobowigzuje sie do
zaptaty na rzecz zamawiajgcego kwoty 22.878,00 zt tytutem kar umownych za opéznienie w
wykonaniu przedmiotu umowy. Kwota ta wyczerpuje w catosci roszczenia zamawiajgcego z
tytutu opdznienia projektanta w wykonaniu przedmiotu umowy. Strony ugody postanowity
takze, ze kwota ta zostanie potrgcona z wynagrodzenia projektanta wynikajacego z umowy,
a réznica zostanie zaptacona przez zamawiajgcego terminie 14 dni od podpisania ugody.

Projektant zrzekt sie odsetek za opdznienie w zaptacie wynagrodzenia.
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Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzity sie zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Odwotujgcy podnidst w odwotaniu w uzasadnieniu zarzutu naruszania art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp, ze podmiot trzeci - Pracownia Projektowa M. K., Gryfino (PPMK) - na ktérego
zasobach polegat przystepujgcy celem wykazania warunkéw, miat dopuscic¢ sie zawinionego
i powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych podczas realizacji umowy o wykonanie
dokumentacji projektowej nr C.R.U./17/000559 z dnia 6 lutego 2017 r. zawartej z Gming
Miasto Szczecin. Zdaniem odwotujgcego na fakt powaznego naruszenia obowigzkéw
zawodowych wskazywaty:

(a) wymiar opoznienia w wykonaniu przedmiotu ww. umowy — 301 dni w stosunku do
umdwionego terminu; a przy tym

(b) fakt przyjecia przez podmiot trzeci PPMK rozszerzonej odpowiedzialnoéci za terminowe
wykonanie przedmiotu ww. umowy.

Zdaniem lzby okoliczno$ci, jakie zostaty wykazane przez odwotujgcego okazaty sie
niewystarczajgce aby przypisa¢ podmiotowi PPMK popetnienie powaznego wykroczenia
zawodowego w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze istotnie doszto do opdznienia w wykonaniu
przedmiotu spornej umowy, w wyniku czego naliczono podmiotowi PPMK kary umowne.
Jednakze odwotujgcy nie wykazat, a zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie
pozwalat na ustalenie, ze podmiot trzeci ponosit jakgkolwiek wine za niedotrzymanie terminu
realizacji umowy.

Nie bylo sporne miedzy stronami, ze ostatecznie umowny termin wykonania
dokumentacji projektowej uptywat 20 sierpnia 2018 r. (aneks nr 5 do umowy, zatgcznik do
odpowiedzi na odwotanie). Uszto jednak uwadze odwotujgcego, ze juz w umodwionym
terminie znaczgca cze$¢ zamowionej dokumentacji zostata wykonana, przekazana
inwestorowi i przez niego odebrana bez zadnych uwag. 29 czerwca 2018 r. strony podpisaty
protokot przekazania dokumentac;ji projektowej. Z protokotu tego jednoznacznie wynikato, ze
w dacie tej inwestor odebrat kompletng dokumentacje projektowg dotyczacg etapdéw I-1V oraz
VI. Co wiecej w protokole z 29 czerwca 2018 r. wskazano, ze przedmiot umowy zostat
wykonany zgodnie z umowg, obowigzujgcymi normami, przepisami i zasadami Sztuki
projektowej oraz jest kompletny i spojny oraz stanowi podstawe do ogfoszenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Projekt dla etapow I, II, Ill, IV oraz VI uzyskat formalng
zgode na realizacje inwestycji. Dla etapu V, zgodnie z informacjami przekazanymi w pismie
W/067/mk/06/2018 z dnia 29.06.2018 r. zgoda na realizacje inwestycji zostanie przekazana
po uzyskaniu prawa do dysponowania gruntem na cele budowlane. Z protokotu wynikato

wiec, ze zamawiajgcemu przekazano kompletng dokumentacje dla etapow I-IV oraz VI, ktérg
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ten odebrat i skwitowat jako kompletng. Zamawiajgcy odebrat tez dokumentacje projektowa
dla etapu V. W dacie tej jednak dla etapu V brak bylo uzyskania formalnej zgody na
realizacje inwestycji, gdyz przeszkodg byto niepozyskanie prawa do dysponowania gruntem
na celem budowane dla jednej z dziatek.

Wzieto pod uwage, ze odwotujgcy nie zakwestionowat stanowiska zamawiajgcego
przedstawionego w trakcie rozprawy, ze pozyskanie prawa do dysponowania dziatkg na cele
budowlane byto obowigzkiem inwestora, a nie projektanta. W konsekwencji uniemozliwito to
w czerwcu 2018 r. zgtoszenie wilasciwemu organowi budowlanemu robét budowlanych w
zakresie etapu V.

Przeszkoda zostata jednak wkrétce usunieta w wyniku czego 20 lipca 2018 r. podmiot
trzeci - PPMK w imieniu inwestora zgtosit organowi budowlanemu - Prezydentowi Miasta
Szczecina - zamiar przystgpienia do wykonywania robét budowlanych (por. zgtoszenie z 20
lipca 2018 r., zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie, dowdd ztozony przez przystepujgcego
na rozprawie).

Nastepnie ustalono, ze postanowieniem z dnia 31 lipca 2018 r. organ natozyt na
inwestora obowigzek jednoznacznego okreslenia zamiaru inwestycyjnego (budowa trasy
rowerowej, remont drogi) oraz wykazania zgodnos$ci planowanej inwestycji z obowigzujgcym
planem zagospodarowania przestrzennego (por. zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie).

Nastepnie ustalono, ze pismem z dnia 9 sierpnia 2018 r., w wykonaniu postanowienia
organu, projektant ztozyt wyjasnienia. Pomimo to organ wydat 29 sierpnia 2018 r. decyzje o
zgtoszeniu sprzeciwu wobec zgtoszenia robdét budowlanych z dnia 20 lipca 2018 r..
Powodem zgtoszenia sprzeciwu bylo zaprojektowanie szerszego ciggu pieszo-rowerowego,
co miato pozostawac w sprzecznos$ci z planem zagospodarowania terenu (por. wyjasnienia i
decyzja o zgtoszeniu sprzeciwu, zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie).

Izba wzieta pod uwage, ze zaprojektowanie szerszego ciggu pieszo-rowerowego hie
byto wynikiem btedu projektanta, lecz inwestora. Jak bowiem wynikato ze str. 6 programu
funkcjonalno-uzytkowego, stanowigcego opis przedmiotu zamowienia w postepowaniu w
wyniku ktérego podpisano umowe z 6 lutego 2017 r., to zamawiajgcy okreslit szerokosé
pobocza wynoszacg 0,75 metra (dowdd: PFU- dowdd nr 12 ztozony przez przystepujgcego
na rozprawie). W konsekwencji, w zgtoszeniu robo6t budowlanych z 20 lipca 2018 r.
projektant uwzglednit pobocza zgodnie z wymogiem z PFU, co wynikato z rysunku
zatgczonego do tego zgloszenia (dowdd: zgltoszenie ztozone na rozprawie przez
przystepujgcego).

W kolejnym zgtoszeniu robét budowlanych z 09.11.2018 r. projektant nie uwzglednit
juz pobocza, o ktérym mowa juz w PFU (dowdd: zgtoszenie z 9.11.2018 r. zlozone na

rozprawie przez przystepujgcego wraz z zatgczonym rysunkiem). W tej sytuacji organ
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budowlany nie wniést w ustawowym terminie sprzeciwu wobec zgtoszenia robot
budowlanych.

Biorgc pod uwage tak ustalony stan faktyczny Izba stwierdzita, ze z dniem uptywu
terminu na zgtoszenie przez organ sprzeciwu wobec zgtoszenia robét z 9.11.2018 r. (to jest
30.11.2018 r.) projektant zrealizowat caly przedmiotowo istotny zakres umowy z 6 lutego
2017 r. Zakres wykonanych, przekazanych i odebranych na ten moment opracowan
projektowych nalezato bowiem odnies¢ do tresci postanowienia § 9 ust. 2 umowy z 6 lutego
2017 r., przywotanego przez samego odwotujgcego w trakcie rozprawy. Zgodnie z tym
postanowieniem, strony ustality, ze za date wykonania dokumentacji projektowej bedg
uznawac¢ dostarczenie do siedziby zamawiajgcego kpl. dokumentacji wraz decyzjg
umozliwiajgcg prowadzenie robot.

W Swietle oméwionego wczesniej protokotu przekazania dokumentacji projektowej z
dnia 29 czerwca 2018 r. oraz uptywu w dniu 30.11.2018 r. terminu na zgtoszenie przez organ
budowlany sprzeciwu wobec zamiaru wykonania rob6t budowanych dla etapu V nalezato
uznagé, ze zostat wykonany caty przedmiotowo istotny zakres umowy. Strony wszak zgodnie
oswiadczyly juz w protokole z 29 czerwca 2018 r., ze przedmiot odbioru zostat wykonany
zgodnie z umowg, obowigzujgcymi normami, przepisami i zasadami sztuki projektowej oraz
Jjest kompletny i spojny oraz stanowi podstawe do ogfoszenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Dodatkowo zas 30.11.2018 r. ostatni brakujgcy w sSwietle tego
protokotu etap V inwestycji uzyskat formalng zgode na realizacje inwestycji.

W tej sytuacji lzba stwierdzita, ze opdznienie w wykonaniu przedmiotu umowy
(30.11.2018 r. wobec terminu umownego przypadajgcego na 20.08.2018 r.) wyniosto
kilkadziesiat dni i byto zatem o wiele krétsze niz 300 dni wynikajgce z ugody. Ponadto, jak
wskazano wczesniej, projektant nie ponosit winy za to opdznienie.

Ustalono ponadto, ze po 30 listopada 2018 r. projektant na prosbe inwestora
dokonywat jeszcze poprawek i uzupetnien dokumentacji w zwigzku z uwagami zgtaszanymi
przez inwestora do czesci opisowej w zakresie nie zwigzanym z btedami projektowymi, a
koniecznoscig wprowadzenia poprawek redakcyjnych. Na prosbe zamawiajgcego dokonat
tez korekty dokumentacji w zakresie uwag otrzymanych na etapie przygotowywania wniosku
o dofinansowanie i dokonat aktualizacji kosztorysu inwestorskiego (dowdd: notatka
kierownika referatu R. M., zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie).

Odwotujgcy nie wykazat, aby elementy, ktdre projektant wykonywat po listopadzie
2018 r. byty przedmiotowo istotne, w stopniu uzasadniajgcym teze, ze ich wykonanie z
przekroczeniem terminu Swiadczyto o popetnieniu powaznego wykroczenia zawodowego w
rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Po pierwsze projektant zajmowat sie blizej
niezidentyfikowanymi niescistosciami w odebranej juz w czerwcu 2018 r. jako kompletnej

czesci opisowej dokumentaciji. Kolejne prace wynikty réwniez z faktu, ze — juz po odebraniu
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dokumentacji - w kwietniu 2019 r. inwestor ztozyt wniosek o dofinansowanie projektu i na
jego prosbe projektant dokonat korekt pod katem tego wniosku. Co istotne, wniosek o
dofinansowanie pojawit sie rok po odebraniu dokumentacji i pét roku po uzyskaniu zgody na
realizacje inwestycji a wiec kiedy zostaly spemnione wszystkie przestanki do uznania, ze
umowa zostata wykonana w zakresie przedmiotowo istotnym.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze 0 popetnieniu powaznego
wykroczenia zawodowego po stronie podmiotu trzeciego mogloby $wiadczyé samo
nieznaczne opodznienie w wykonaniu umowy w sytuacji, gdy projektantowi nie mozna
przypisa¢ jakiejkolwiek winy za to opdznienie. Okoliczno$é, ze przyjat on na siebie
odpowiedzialnos¢ za opdznienie w realizacji umowy na zasadzie ryzyka nie zwalniata
odwotujgcego od koniecznosci wykazania zamiaru lub powaznego niedbalstwa po stronie
projektanta. Zdaniem Izby zawinienie czy to w postaci umysinej czy nieumy$inie w postaci
powaznego niedbalstwa jest warunkiem sine qua non, aby wykluczy¢ podmiot trzeci z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Na powyzsze w swym
orzecznictwie wskazywat Trybunat Sprawiedliwo$ci UE wyjasniajac, ze pojecie ,powaznego
wykroczenia” nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania
danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo
Z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe, niedokfadne lub niskie jakoSciowo
wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykazac nizsze kompetencje zawodowe
danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem.
(por. wyrok TS UE z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta i ABC Direct
Contact). Przypomnienia wymaga takze, ze razgce niedbalstwo jest kwalifikowang postacig
niedbalstwa. ,Razgce niedbalstwo odnoszone jest do naruszenia elementarnych regut
prawidfowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad
ostroznosci. Ma to byc¢ szczegodlnie negatywna, naganna ocena postepowania dtuznika;
stopieri naganno$ci postepowania, ktore drastycznie odbiega od modelu wifasciwego w
danych warunkach" (por. wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r. w spr. Il CK 142/03). Odwotujacy
nie wykazat naruszenia po stronie podmiotu trzeciego w trakcie realizacji spornej umowy
elementarnych, podstawowych regut postepowania.

W konsekwencji nalezato przyjgc, ze podmiot trzeci ztozyt w dokumencie jednolitego
europejskiego dokumentu zamoéwienia (JEDZ) prawdziwe oswiadczenie, iz nie dopuscit sie
powaznego wykroczenia zawodowego w kontek$cie okolicznosci towarzyszgcych realizacji
umowy o wykonanie dokumentacji projektowej nr C.R.U./17/000559 z dnia 6 lutego 2017 r.
zawartej z Gming Miasto Szczecin.

Podkreslenia przy tym wymaga rowniez, ze w dokumencie JEDZ odpowiadajgc na
sporne pytanie nie zamieszcza sie wzmianki na temat kazdego przypadku zaburzen w

wykonywaniu kontraktow. W dokumencie tym nalezy ujawniaé tylko takie przypadki, ktére
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odpowiadajg przestankom z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Jak wynikato z ustalonego w
sprawie materiatu dowodowego, takie przestanki nie wystgpity w trakcie realizacji przez
podmiot trzeci umowy 0 wykonanie dokumentacji projektowej nr C.R.U./17/000559 z dnia 6
lutego 2017 r. zawartej z Gming Miasto Szczecin. Wobec powyzszego sporne oswiadczenie
podmiotu trzeciego zawarte w ziozonym przez niego dokumencie JEDZ polegato na
prawdzie. W rezultacie podmiot trzeci ani przystepujgcy nie podlegali wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 czy art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z

powodu ztozenia fatszywego oswiadczenia.

Stosownie do art. 553 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.), o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy NPzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w catoSci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie
nie stwierdzono zarzucanych naruszen ustawy Pzp, co musiato skutkowaé oddaleniem

odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ust. 1 ustawy NPzp, orzeczono jak w pkt

1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 575 ustawy NPzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego

wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku
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Jak wskazuje sie w pisSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnoSci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Stosownie do przepisu § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437). W przypadku oddalenia odwofania przez Izbe w cafosci, koszty
ponosi odwotujgcy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od odwotujgcego na

rzecz zamawiajgcego.

W analizowanej sprawie Izba oddalita odwotanie w catosci. Odpowiedzialno$¢ za
wynik postepowania ponosit zatem odwotujgcy. Na koszty postepowania odwotawczego
skladat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 20.000 zt oraz koszty
poniesione przez zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600 zt, ustalone

na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy NPzp oraz
w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiinnnns
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