Sygn. akt: KIO 1013/20
WYROK
z dnia 17 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 9 i 14 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2020 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum firm: 1. INTOP Skarbimierzyce Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w  Skarbimierzycach przy
ul. Wiosennej 6, 2. INTOP Warszawa Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie przy ul. tukasza Drewny 70 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Miasto Szczecin z siedzibg w Szczecinie przy ul. Armii Krajowej 1
reprezentowane przez Szczecinskie Inwestycje Miejskie Spotka z o0.0. z siedzibg w

Szczecinie przy ul. Mieszka | 33,
przy udziale:

A. wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: firm: 1.
Roverpol Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. P. Gintrowskiego 30/221, 2.
Rover Infraestructuras S.A. z siedzibg w Walenciji przy ul. Botanico Cavanilles 28,
Hiszpania, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

C. wykonawcy Musing Bud Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w Szczecinie przy
ul. Sanatoryjnej 5, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

D. wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie przy ul. Parzniewskiej 10,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych

sie 0 udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm: 1. INTOP Skarbimierzyce

Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Skarbimierzycach przy

ul. Wiosennej 6, 2. INTOP Warszawa Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z

siedzibg w Warszawie przy ul. Lukasza Drewny 70 i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia jako Konsorcjum firm: 1.
INTOP Skarbimierzyce Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Skarbimierzycach przy ul. Wiosenne] 6, 2. INTOP Warszawa Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie przy ul. Lukasza
Drewny 70 tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od odwotujgcego: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia jako Konsorcjum firm: 1. INTOP Skarbimierzyce Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Skarbimierzycach przy ul.
Wiosennej 6, 2. INTOP Warszawa Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie przy ul. tukasza Drewny 70 na rzecz wykonawcy
Musing Bud Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Szczecinie przy ul. Sanatoryjnej 5
kwote 5620 zt 06 gr (stownie: pieC tysiecy sze$éset dwadziescia ztotych szes$é
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

kosztu noclegu, dojazdu na rozprawe oraz wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego we Szczecinie.

PrzewodniczaCy: .....cccciviiiiiiiiiiinineiananns



Sygn. akt: KIO 1013/20
UZASADNIENIE

Gmina Miasto Szczecin z siedzibg w Szczecinie przy ul. Armii Krajowej 1 reprezentowane
przez Szczecinskie Inwestycje Miejskie Spotka z 0.0. z siedzibg w Szczecinie przy ul. Mieszka |
33 (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r.,, poz. 1843 jt.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na wykonanie robét budowlanych pn. ,Modernizacja dostepu
drogowego do Portu w Szczecinie: przebudowa uktadu komunikacyjnego w rejonie Miedzyodrza.
Podzadanie nr 2. Rozbudowa i przebudowa ul. Gdanskiej w rejonie Estakady Pomorskiej w

Szczecinie®.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych

w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 lutego 2020 r. pod numerem 2020/S 25-055572.

W dniu 30 kwietnia 2020 r. Zamawiajacy, drogg e-mail, przestat Odwotujgcemu informacje
0 wyborze oferty najkorzystniejszej za ktérg zostata uznana oferta wykonawcy STRABAG Sp. z

0.0. Z siedzibg w Pruszkowie przy ul. Parzniewskiej 10 (dalej: ,Strabag”).

W dniu 11 maja 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum firm: 1. INTOP Skarbimierzyce Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Skarbimierzycach przy ul. Wiosennej 6, 2. INTOP Warszawa Spdtka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie przy ul. tukasza Drewny 70 (dalej: ,Odwotujacy”)

wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:
1. wyboru jako najkorzystniejszej oferty za ktérg zostata uznana oferta wykonawcy Strabag,
2. zaniechania odrzucenia oferty Strabag,
3. zaniechania wykluczenia wykonawcy Strabag,
4

. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: firm: 1. Roverpol Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy
ul. P. Gintrowskiego 30/221, 2. Rover Infraestructuras S.A. z siedzibg w Walencji przy ul.

Botanico Cavanilles 28, Hiszpania (dalej: ,Konsorcjum Roverpol”),



5.

zaniechania wykluczenia wykonawcy Musing Bud Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Szczecinie

przy ul. Sanatoryjnej 5 (dalej: ,Musing Bud”),

wzglednie

6.

zaniechanie wezwania Musing Bud do zlozenia wyjasnien,

wzglednie

7.
8.
9.

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Musing Bud,
badania i oceny ofert,

zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:

art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, przez zaniechanie jego zastosowania, a w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty Strabag w sytuacji, gdy wykonawca ten nie ztozyt wadium
wymaganego przepisami ustawy i SIWZ,

art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania, a w konsekwencji
wykluczenia wykonawcy Strabag, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, w szczegoélnosci przez ztozenie nieprawdziwych informacji w

odpowiedzi na pytanie JEDZ dotyczgce rozwigzania przed czasem wczesniejszych umédw,

przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania, a w konsekwencji
wykluczenia wykonawcy Strabag, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgcego w btgd Zamawiajgcego, ktére majg wptyw na
wynik prowadzonego postepowania, albowiem Zamawiajgcy przyjat, ze wykonawca nie
znajdowat sie w sytuacji, w ktérej rozwigzano z nim umowy (a wiec nie zachodzi wobec
wykonawcy przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp), gdy
tymczasem informacja ta jest nieprawdziwa, z wykonawca rozwigzano bowiem umowy pn.
.Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady A1 -
Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski - Przejazdowo" oraz ,Budowa drogi wojewddzkiej od
drogi wojewodzkiej nr 455 do drogi krajowej nr 98 - w formule ,zaprojektuj i wybudu;",

art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania, a w konsekwencji
wykluczenia wykonawcy Strabag z uwagi na to, ze ten, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie wykonat zamowienia pn. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 226 na odcinkach
wezet Rusocin autostrady Al - Pruszcz Gdanski/Pruszcz Gdanski - Przejazdowo", co

doprowadzito do rozwigzania umowy,



10.

11.

. art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 Pzp przez zaniechanie ich zastosowania, a w

konsekwencji zaniechania wezwania wykonawcy Strabag do ztozenia wyjasnien oraz
przedstawienia dowodéw na to, ze podjete srodki sg wystarczajgce do wykazania
rzetelnosci wykonawcy w kontek$cie okolicznosci zwigzanych z realizacjag umowy
.Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady A1 -
Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski - Przejazdowo”,

art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, przez zaniechanie jego zastosowania, a w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Roverpol w sytuacji, gdy konsorcjum nie

ztozyto wadium wymaganego przepisami Pzp i SIWZ;

. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 26 ust. 6 Pzp, przez zaniechanie ich zastosowania, w

konsekwencji czego zaniechanie wykluczenia wykonawcy Musing Bud, ktory nie spetnia
wymaganego SIWZ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia

wymaganego w V pkt 2 ppkt 2 lit. a2 SIWZ;
art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Musing Bud, ktory

ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania, w
szczegolnosci przez ztozenie nieprawdziwych informacji w zakresie w jakim powotuje sie

na wiedze i do$swiadczenie podmiotu trzeciego NIWA Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie;

art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Musing Bud, ktéry w
wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgcego w btad
Zamawiajgcego, ktére majg wplyw na wynik prowadzonego postepowania, albowiem
Zamawiajgcy przyjat, ze wykonawca ten spetnia warunki udzialu w postepowaniu w
zakresie w jakim wykonawca ten powotuje sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu
trzeciego NIWA Szczecin Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, mimo ze Zamawiajgcemu
wiadomo z urzedu o zakresie i wartosci robot faktycznie wykonanych przez NIWA Sp. z
0.0. na zadaniu pn. Rozbudowy wiaduktu drogowego nad linig kolejowg w ciggu ul. Hozej

w Szczecinie,

art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania, a w konsekwencji zaniechania
wezwania wykonawcy Musing Bud do ztozenia wyjasnien odnoszacych sie do spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenie podmiotu trzeciego
NIWA Szczecin Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie na zadaniu pn. Rozbudowy wiaduktu
drogowego nad linig kolejowg w ciggu ul, Hozej w Szczecinie,

art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania i
przejrzystodci, w konsekwencji, udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu

niezgodnie z przepisami Pzp.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

— powtdrzenia czynnosci oceny ofert,

— odrzucenie oferty Strabag,

— wykluczenia wykonawcy Strabag,

— ewentualnie wezwania wykonawcy Strabag do ztozenia wyjasnien,

— odrzucenie oferty Konsorcjum Roverpol,

— wykluczenie wykonawcy Musing Bud,

— ewentualnie odrzucenie oferty ztozonej przez Musing Bud,

— ewentualnie wezwania Musing Bud do ztozenia wyjasnien,

— dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Odwotujgcego.
Ponadto odwotujgcy wnosit o:

— dopuszczenie do rozpoznania przezKIO dowodéw z dokumentow zatgczonych do
niniejszego pisma oraz przedstawionych na rozprawie w zakresie okolicznosci

wskazanych w uzasadnieniu odwotania i zarzutéw w nim stawianych,,

— zasgdzenie kosztoéw postepowania.

W tresci uzasadnienia Odwotujgcy wyjasniat m. in., ze:

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp dotyczacy

wykonawcy Strabag.

Odwotujgcy podnosit, ze tre$¢ gwarancji udzielonej na zlecenie Strabag nie zawiera
sformutowania, z ktérego wynika jednoznacznie, ze oswiadczenie beneficjenta nie wymaga
potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w pkt 9 SIWZ. Odwotujgcy stwierdzit, Ze praktykg
gwarantéw (bankow/towarzystw ubezpieczeniowych) jest, ze nawet w wypadku bezwarunkowej i
nieodwotanej gwarancji zgdajg oni wraz z oswiadczeniem albo w jego uzupetnieniu potwierdzenia
okolicznosci, ze ziscity sie przestanki uruchomienia gwarancji, niejednokrotnie wymagajgc
przedtozenia stosownych dokumentéw. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy natomiast
wprost wskazat w SIWZ, ze gwarancja bankowa/ubezpieczeniowa ma jednoznacznie w swojej

tresci zawiera¢ sformutowanie ,bez potwierdzania okoliczno$ci”.



Zdaniem Odwotujgcego w tresci SIWZ Zamawiajacy wprost wprowadzit jednoznaczny
wymog wzgledem tresci gwarancji wadialnej, ktérej elementem bylo zastrzezenie, ze
Zamawiajgcy nie bedzie musiat potwierdzac jakichkolwiek okolicznosci zwigzanych z zgdaniem
wyptaty. A contrario, gwarancja wadialna, ktére nie zawiera ww. sformutowania nie odpowiada
wymogom SIWZ. Konsekwencjg czego, wykonawca Strabag nie wnidst wadium, a beneficjent
(Gmina Miasto Szczecin) nie otrzymat gwarancji wadialnej, ktéra dawataby mu mozliwos¢
wyptaty srodkow niemalze réwnoznacznej z wyptatg wadium udzielonego w formie pienieznej (ij.

ze zdeponowanych srodkow pienieznych na rachunku bankowym Zamawiajgcego).

Odwotujgcy stwierdzit, ze o trafnosci jego stanowiska Swiadczy fakt, ze gwarancje
wadialne udzielone na zlecenie pozostatych oferentow (Konsorcjum Roverpol ora Musing Bud),
ktére zwierajg wskazywane przez Odwolujgcego sformutowanie. Wreszcie, nieprzypadkowo
Odwotujgcy ztozyt wadium, z tresci ktérego wynika, ze Gwarant - Sopockie Towarzystwo
Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A. - wskazat wobec Zamawiajgcego, ze: ,Zobowigzujemy sie
bezwarunkowo i nieodwotalnie do zapfaty na rzecz Zamawiajgcego catej kwoty okreslonegj
powyzej po otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania, bez koniecznosci jego uzasadnienia,
zawierajgcego oswiadczenie, ze zaistniaty okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust 4a lub 5
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r, Prawo zaméwien publicznych, bez potwierdzania tych
okolicznosci”. Tymczasem tres¢ gwarancji udzielonej na zlecenie wykonawcy Strabag

wymaganego SIWZ sformutowania (j. ,bez potwierdzenia okolicznosci") nie zawiera.

Odwotujgcy stwierdzit, ze tres¢ gwarancji wykonawcy Strabag pozwala gwarantowi
weryfikowa¢ okolicznosci uzasadniajgce zadanie zapfaty skierowane przez Zamawiajgcego
(beneficjenta), wbrew wymogom SIWZ. Jednoczeénie jakakolwiek interpretacja dokumentu
gwarancji bankowej jest niedopuszczalna, zas tres¢ gwarancja powinna by¢ jednoznaczna.

Majac na wzgledzie powyzsze Odwotujgcy wskazat, ze oferta wykonawcy Strabag
powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz wykonawca ten nie wnidst gwarancji o tresci wymagane;j
SIWZ, a tym samym nie wnidst prawidtowego wadium. W rezultacie powyzszego Zamawiajacy

dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Strabag.

Il. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp dotyczgcy wykonawcy Strabag.

Odwotujacy stwierdzit, ze wykonawca Strabag zatait przed Zamawiajgcym informacje o

rozwigzanych umowach:

a) ,Rozbudowa drogi wojewoddzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady A1 -

Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski - Przejazdowo" oraz



b) ,Budowa drogi wojewddzkiej od drogi wojewoddzkiej nr 455 do drogi krajowej nr 98 - w
formule ,zaprojektuj i wybudu;j”.
Odwotujgcy wskazywat, ze informacje o rozwigzaniu tych kontraktow sg powszechnie

dostepne i mozna je zweryfikowac¢ w Internecie, np.:

https://pruszcz9danski.naszemiastQ.pl/pruszcz-gd-problem-z-przebudQwa-ul-zastawnej-2arzad-
https://gazetawroclawska.pi/ruszy-budQwa-wschQdniej-obwQdnicy-wrQClawia-lany-
dlugoleka/ar/c1-14.64.17.49.

Zdaniem Odwotujgcego przyczyny rozwigzania tych kontraktow sg bez znaczenie w
Swietle obowigzkéw wykonawcy co oznacza, ze Strabag przedstawit nieprawdziwe informacje w
zakresie przestanek wykluczenia z postepowania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Strabag oswiadczyt, ze nie znajduje sie w sytuacji, w ktorej
doszio do rozwigzania umowy. Informacja ta okazata sie jednoznacznie nieprawdziwa, co
powinno skfoni¢ Zamawiajgcego do obligatoryjnego wykluczenia Strabag z postepowania. W jego
ocenie Strabag nie sprostat obowigzkom spoczywajacym na wykonawcy ubiegajgcym sie o
zamoéwienie publiczne. Jako strona obydwu wskazanych powyzej umoéw o zamowienie publiczne
miat petng i niczym nieograniczong wiedze odnosnie tych kontraktow. Mogt zatem wyposazyc
Zamawiajgcego w komplet informacji, ktére z jednej strony datyby Zamawiajgcemu peten obraz
sytuacji i mogtyby przekonaé¢ go co do istnienia lub braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z
postepowania, z drugiej natomiast w petni chronityby interes Strabag. Zdaniem Odwotujgcego
zatajenie tych informacji niewatpliwie nastgpito w warunkach zamierzonego dziatania. Trudno
bowiem przyja¢, ze profesjonalny wykonawca, ubiegajgcy sie o liczne zamdwienia publiczne, nie
miat wiedzy o konsekwencjach wynikajgcych z niepodania tego typu informaciji. Zatem, zatajajgc
te informacje, Strabag liczyt zapewne na to, ze Zamawiajgcy nie wejdzie w jej posiadanie, co z
kolei skutkowaC bedzie przyznaniem zaméwienia. Nawet, gdyby przyja¢ (co w opinii
Odwotujgcego jest jednak nieuzasadnione), ze nie mamy do czynienia z zamierzonym
dziataniem, to wykonawcy Strabag nalezy bezsprzecznie przypisa¢ dziatanie w warunkach
razgcego niedbalstwa, a wiec drugiej z alternatywnych przestanek art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.
Whiosek taki jest zasadny, biorac pod uwage zaréwno dysponowanie kompletem informacji w
zakresie rozwigzanych umow, jak i wzorzec profesjonalnego wykonawcy. Ustalenie, ze dziatanie
wykonawcy prowadzone byto w warunkach razgcego niedbalstwa konsumuje zwykte niedbalstwo
oraz lekkomysino$¢, a wiec fagodniejsze formy podmiotowe dziatania wykonawcy, ktore
wskazane zostaty w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Nie budzi przy tym watpliwosci, ze w niniejszej
sytuacji zastosowanie znajdzie zatem réwniez art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Niepodanie bowiem tak

istotnych informaciji, ktére rzutujg na ocene przestanek wykluczenia z postepowania o udzielenie



zamowienia publicznego, niewatpliwie zakwalifikowa¢ nalezy jako co najmniej niedbalstwo lub
lekkomysInos¢.

W opinii Odwotujgcego zmaterializowaty sie rowniez w niniejszej sytuacji skutki, o ktorych
mowa w obu analizowanych przepisach. Art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp wskazuje bowiem, Zze skutkiem
tym musi by¢ ,wprowadzenie zamawiajgcego w btad". Co wiecej, przepis ten wprost wskazuje na
nieprawidtowos¢ polegajgcg na zatajeniu informaciji, a wiec stan, z ktdrym mamy do czynienia w
przypadku postepowania. Efekt, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp zaistniat, czego
dowodem jest dokonanie wyboru oferty Strabag. Tym samym spetniony jest réwniez skutek, o
ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp - ten przepis nie wymaga bowiem wprowadzenia w
bfgd/zatajenia (stan dokonany), a jedynie przedstawienia informacji mogacych miec¢ istotny wptyw
na decyzje zamawiajgcego (stan hipotetyczny). Spetniona jest takze przestanka odnoszaca sie
do zakresu informacji. Jak wynika z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp informacje, o ktérych mowa w tym
przepisie muszg odnosi¢ sie do okreslonego zakresu przedmiotowo istotnego w kontekscie
czynnos$ci w postepowaniu, w tym odnoszgcych sie do oceny podstaw wykluczenia z
postepowania. Takiego ograniczenia nie zawiera art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, ktéry wskazuje jedynie

na szeroko rozumiane decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Odwotujagcy podnosit rowniez, ze 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 instytucje
zamawiajgcg w btad. Gdyby bowiem uzna¢, ze wykonawca, nawet gdy wprowadzi
Zamawiajgcego w btad, dostanie kolejng szanse, stanowitoby to niczym nieuzasadnione i
niebezpieczne z perspektywy systemu zamodwien publicznych przyzwolenie na przedstawianie
instytucji zamawiajgcej nieprawdziwych informacji (wykonawcy mogliby wéwczas liczyé, ze nawet
jesli Zamawiajgcy zorientuje sie, ze podane mu informacje sg nieprawdziwe, to i tak dostang
kolejng szanse). Odwotujgcy wskazywat, ze od rozwigzanie umow przywotanych powyzej

uptyneto mniej niz 3 lata (pierwsza rozwigzana zostata w lutym 2018 r,, druga w 2019 roku).

lll. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, ewentualnie art. 26 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 8

Pzp dotyczgcy wykonawcy Strabag.

Niezaleznie od przedstawienia Zamawiajgcemu nieprawdziwych, wprowadzajgcych w
bfad informacji odnosnie kontraktu ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 226 na odcinkach wezet
Rusocin autostrady Al-Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski - Przejazdowo” zdaniem
Odwotujgcego samoistng przestankg wykluczenia wykonawcy Strabag z postepowania jest juz
sam przebieg tej inwestycji, ktéry jednoznacznie wskazuje na ziszczenie sie przestanki o ktorej

mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.



Odwotujgcy stwierdzit, ze z informacji na temat realizacji umowy ,Rozbudowa drogi
wojewddzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady A1 - Pruszcz Gdanski i Pruszcz
Gdansk/ - Przejazdowo” wynika, ze:

a) pismem 2 dnia 27 lutego 2018 r. Zamawiajgcy odstgpit od umowy 2 wykonawcg z winy
wykonawcy, w oparciu o art. 635 k.c. w zw. z art, 656 § 1 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp

oraz § 22 umowy;

b) wykonawca Strabag spoézniat sie z realizacja umowy tak dalece, Zze nie byto
prawdopodobne, aby mogt wykonaé przedmiot umowy w ustalonym terminie (30 sierpnia
2018 );

c) wykonawca Strabag nie przedtozyt Zamawiajgcemu kompletnej dokumentacji projektowej
(dokumentacja miata zosta¢ wykonana do 30 listopada 2017 r.), pomimo ze Zamawiajgcy
pismami z dnia 18 i 19 stycznia 2018 r. wzywat do niezwlocznego przediozenia tej
dokumentacii;

d) pismem z dnia 19 lutego 2018 r. wykonawca Strabag przyznat, ze nie wywigzat sie z

obowigzku przedtozenia kompletnej dokumentacji;

e) wykonawca Strabag miat obowigzek zakonczy¢ roboty budowlane do 30 czerwca
2018 r., do 30 sierpnia 2018 r. miat zostaC ztozony wniosek o wydanie pozwolenia na
uzytkowanie lub miato zosta¢ ztozone zawiadomienie o zakonczeniu budowy obiektu, do
chwili odstgpienia od umowy wykonawca Strabag nie zwrécit sie do Zamawiajgcego

nawet o przekazanie placu budowy.

Zdaniem Odwotujgcego bezsporne jest, ze analizowanej sprawie ziscity sie przestanki art.
24 ust. 5 pkt 4 Pzp takie jak niewykonanie umowy i jej rozwigzanie. Ostatnig z okoliczno$ci, ktora
musi by¢ wykazana na gruncie tego przepisu jest zawinienie wykonawcy. Tymczasem
okolicznosci wskazane powyzej zdajg sie jednoznacznie potwierdzal, ze zaistniata sytuacja

nastgpita z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy Strabag.

Odwotujgcy podkreslat, ze wykonawca Strabag w sposob fundamentalny uchybit swoim
obowigzkom zwigzanym z analizowang inwestycja. Jak wynika z postanowieh umowy (§ 2 ust. 1)
przedmiot jej powinien zosta¢ wykonany do 30 sierpnia 2018 r., w tym roboty budowlane do 30
czerwca 2018 r, a ztozenie wniosku, o ktérym mowa powyzej do 30 sierpnia 2018 r., wykonawca
Strabag tymczasem nie wywigzat sie juz z podstawowych i wstepnych obowigzkéw
spoczywajgcych na wykonawcy, w tym z obowigzku dostarczenia Zamawiajgcemu kompletnej
dokumentacji projektowej. Nie lepiej byto na kolejnych etapach inwestycji, czego dowodem jest
brak chociazby zwrécenia sie do Zamawiajgcego o przekazaniu placu budowy. Okolicznosci te

wskazujg zatem, ze wykonawca Strabag od poczatku uchybiat swoim obowigzkom w zakresie
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omawianej inwestycji i nie wykazywat sie wymagang gotowoscig do wywigzania sie z
obowigzkéw spoczywajgcych na wykonawcy umowy o zamowienie publiczne. Zatem juz z tej

przyczyny wykonawca Strabag powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Odwotujgcy podnosi jednoczeénie, ze ma swiadomosé zawarcia pomiedzy wykonawcag
Strabag a Zarzadem Drég Wojewoddzkich w Gdansku ugody sgdowej, na mocy ktérej strony
zrzekty sie wzajemnych roszczen. Jednak jego zdaniem zawarcie ugody nie wptywa jednak na
ocene prawidtowosci realizacji umowy, ktéra to realizacja znalazta odzwierciedlenie w stanowisku
instytucji zamawiajgcej wyrazonym w pismie z dnia 27 lutego 2018 roku. Celem ugody jest
uchylenie niepewnosci co do roszczen wynikajgcych z stosunku prawnego (art. 917 k.c.), nie
przesgdza ona jednak o istnieniu lub braku istnienia zawinienia ktorejkolwiek ze stron (wywotuje
bowiem skutki na przysztos¢). Jesli zawarta ugoda miataby postuzy¢ do odtworzenia okolicznosci
istotnych z punktu widzenia art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, tj. ustalenia tego, kto w istocie zawinit, to
niewatpliwie ustalenia te nie bytyby dla wykonawcy Strabag korzystne. Jak wynika bowiem z
ugody wykonawca Strabag zobowigzat sie do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty 2 398
447,30 zt, co zdaniem Odwotujgcego jest niczym innym jak pokryciem natozonych na wykonawce
Strabag przez Zamawiajgcego kar umownych.

Odwotujgcy wyjasniat, ze w kontekscie niniejszej sprawy bez znaczenia jest réwniez
oswiadczenie o cofnieciu przez Zarzad Drog Wojewoddzkich w Gdansku oswiadczenia o
odstgpieniu od umowy (pkt 1 ugody). W orzecznictwie sgdéw powszechnych jednoznacznie
zostato rozstrzygniete, ze oswiadczenie o odstgpieniu od umowy nie moze zosta¢ skutecznie
cofniete. Nie ulega watpliwosci, ze obowigzkiem instytucji zamawiajgcej jest dokonanie
weryfikacji informacji i dokumentéw przedstawianych przez wykonawcéw ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego. Nic nie stato na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy ustalit, ze
okolicznos$¢ rozwigzania omawianego kontraktu miata miejsce. Tym bardziej, ze tatwo mozna to

ustali¢ w oparciu o doniesienia medialne, np.

https;///www.radLoiczew,pMadomosci/2124,utrudnienia-WTremoncierdmgi-irrQZwiazanie-umowy-
Z' wykQnawca-doja2d-do-al-z-problemami, czy
http://pruszczanie.pl/nie~bedzie-remontu-ul-zastawnej/

W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy mogt (i powinien) dokona¢ weryfikacji w tym
zakresie i na tej podstawie dojs¢é do wniosku, iz zasadne jest wykluczenie wykonawcy Strabag z
postepowania, to minimalng formg dbatosci o prawidtowos¢ prowadzonego postepowania
powinno by¢ zwrdcenie sie do wykonawcy Strabag z wnioskiem o przedstawienie szczegétowych
wyjasnien. Jesli zatem Izba uzna, ze nie jest zasadne wykluczenie wykonawcy Strabag z
postepowania, to Zamawiajgcy powinien zosta¢ zobligowany do zwrdcenia sie do wykonawcy z

wnioskiem o przedstawienia wyjasnien, w tym w szczegélnosci dowoddéw potwierdzajgcych, ze
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srodki przedsiewziete przez wykonawce sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. W
oparciu o tak przeprowadzong procedure samooczyszczenia Zamawiajgcy wszediby w
posiadanie kompletu informacji pozwalajgcych ponad wszelkg watpliwo$¢ ustalic zasadnosc
zastosowania wobec wykonawcy Strabag przestanki wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Jednoczesnie Odwotujgcy podnosit, ze nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy
Strabag do wywigzania sie z procedury samooczyszczenia moze mie¢ miejsce nie tylko po
ustaleniu, ze automatyczne wykluczenie jest niezasadne, ale i po uznaniu, Zze wobec wykonawcy
Strabag nie znajdg zastosowania podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp.
Zastosowanie tych przepisdw, jak wskazano powyzej, wytacza mozliwosC przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej badz samooczyszczenia i skutkowa¢ powinno automatycznym

wykluczeniem z postepowania.

IV. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp dotyczgcy Konsorcjium Roverpol.

Odwotujgcy wyjasniat, ze Konsorcjum Roverpol jako beneficjenta gwarancji wskazat
Spotke Szczecinskie Inwestycje Miejskie sp. z 0.0. Zas Zamawiajgcy w SIWZ wprost wskazat, ze
beneficjentem gwarancji wadialnej ma by¢ Gmina Miasto Szczecin. Gwarancje wadialne
zatgczone przez pozostatych oferentdw wskazujg jako beneficjenta wprost Gmine Miasto

Szczecin.

Majgc na wzgledzie powyzsze zdaniem Odwotujgcego oferta Konsorcjum Roverpol
powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz wykonawca nie wnidst gwarancji o tresci wymaganej SIWZ,
a tym samym nie wniost prawidtowego wadium. W rezultacie powyzszego Zamawiajgcy dopuscit
sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum

Roverpol.

V. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 6 oraz art. 26 ust. 4 Pzp

dotyczacy Musing Bud.

Odwotujgcy wyjasniat, ze Zamawiajgcy w zakresie wymaganego doswiadczenia i wiedzy,
o ktérym mowa rozdziale V pkt 2 ppkt 2 lit. a2 SIWZ przewidziat, Zze o udziat w postepowaniu
moze ubiegac sie wykonawca, ktory spemni okreslone warunki udziatu w postepowaniu, w tym
dotyczgce posiadania doswiadczenia w realizacji robot podobnych w tym jednej roboty
budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie drogowego obiektu inzynierskiego w
rozumieniu Rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w

sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich
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usytuowanie. (Dz. U. z 2000r. Nr 63, poz. 735 z pézn.zm.), tj. obiekt mostowy, tunel, przepust,
konstrukcja oporowa), o wartosci robot nie mniejszej niz 5 000 000 zt (pie¢ milionéw ztotych)
brutto. Zamawiajacy wprost w SIWZ zastrzegt, ze w przypadku, gdy zamowienie, w zakres
ktérego wchodzg roboty budowlane, o jakich mowa w lit. a1) - a3) byly realizowane przez
wykonawce wspdlnie z innym podmiotem, nie ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia,
Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca sktadajgcy oferte w niniejszym postepowaniu faktycznie,
uczestniczyt w realizacji ww. zakresu robot budowlanych, (j. o wartosci wymaganej SIWZ).
Nadto, Zamawiajgcy wprost wymagat aby podmiot trzeci, ktdérego potencjatem wspiera sie
wykonawca, zrealizowat zadanie, ktdére odpowiada swoim zakresem i warto$cia wymogom
okreslonym w rozdziale V pkt 2 ppkt 2 lit. a2 SIWZ. W wypadku, gdy podmiot trzeci zrealizowat
zadanie, ktére odpowiada swoim zakresem i wartoscig ww. wymogom SIWZ, z innym podmiotem,
ktéry nie bierze udziatu w postepowaniu, wowczas zakres robdét podmiotu trzeciego winien
odpowiada¢ zakresem i wartosci przewidzianej SIWZ (ij. roboty budowlanej polegajacej na
budowie lub przebudowie drogowego obiektu inzynierskiego o wartosci robot nie mniejszej niz 5

000 000 zt (pie¢ milionéw ztotych) brutto.

Wykonawca Musing Bud os$wiadczyt, ze w zakresie doswiadczenia i wiedzy wymagane;j
rozdziatem V pkt 2 ppkt 2 lit. a SIWZ polega na wiedzy i doswiadczeniu NIWA Szczecin sp. z 0.0.
Z siedzibg w Szczecinie, ktéry miat zrealizowac¢ inwestycje pn. ,Rozbudowy wiaduktu drogowego
nad linig kolejowg w ciggu ul. Hozej w Szczecinie" o wartosci 5.549.336,99 zt brutto.
Zamawiajgcy, za posrednictwem swojej jednostki - Zarzadu Drég i Transportu Miejskiego -
prowadzit postepowanie o wykonanie robét budowlanych pn. ,Rozbudowy wiaduktu drogowego
nad linig kolejowg w ciggu ul. Hozej w Szczecinie". Wykonawcg ww. zamowienia byto konsorcjum
firm KOWAL Sp. z o.0.(jako lider konsorcjum) oraz NIWA Sp. z 0.0. (jako partner konsorcjum).

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy ma zatem wiedze, ze podmiot trzeci - NIWA
sp. z o.0. (dalej: ,NIWA") realizowata ww. zadanie w ramach konsorcjum i nie wykonywata catosci
powierzonych wykonawcy robét a jedynie ich niewielkg czes¢, ktéra wartoscig nie odpowiada
wymogowi, przewidzianemu SIWZ w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Z informacji pozyskanych przez Odwotujgcego jednoznacznie wynikato, ze kontrakt
.Rozbudowa wiaduktu drogowego nad linig kolejowg w ciggu ul. Hozej w Szczecinie" w
przewazajgcym zakresie zrealizowat K. Sp. z 0.0. Zgodnie z umowg konsorcjum zawartg przez te
spétke z NIWA oba podmioty podzielity pomiedzy siebie precyzyjnie zakresy prac niezbednych do
wykonania. Wykonawcy szczegotowo ustalili, ktére zakresy prac zostang wykonane przez
danego konsorcjanta. Odzwierciedleniem tego podziatu jest Tabela Elementéw Rozliczeniowych
(dalej: ,TER"), stanowig zatgcznik nr 1 do umowy konsorcjum. Wynika z niego, ze sposrod 189

pozycji sktadajacych sie na zakres przedmiotowy umowy, NIWA odpowiadata za wykonanie prac
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ujetych w 13 z nich. Pozostate wykonane miaty by¢ przez drugiego konsorcjanta (jedna
wspolnie), NIWA wykona¢ miata:

a) Naprawy powierzchniowe przeset betonowych (poz. 17-18 TER);

b) Wykonanie nawierzchni chodnika z zywic syntetycznych (poz. 66 TER);

C) Wykonanie impregnacji powierzchni betonu (poz. 67 TER);

d) Wykonanie powtok antygraffiti (poz. 68 TER);

e) Wykonanie i rozbidrka tymczasowej ktadki dla pieszych (poz. 69 TER);

f) Stata organizacja ruchu (poz. 70-76 TER).

W pozostatym zakresie prace wykonane miaty by¢ przez spétke K. .

Odwotujgcy przypominat, ze Zamawiajgcy wymagat wykazania sie doswiadczeniem
zwigzanym z realizacjg robot budowlanych w zakresie budowy/przebudowy obiektu
inzynierskiego o wartosci robot nie mniejszej niz 5 min zi. W analizowanym przypadku obiektem
tym byt wiadukt drogowy. W ocenie Odwotujgcego nie sposob uznaé, ze NIWA nabyta wymagane
doswiadczenie, bowiem wszelkie prace zwigzane z faktyczng przebudowa obiektu mostowego, a
wiec fundamenty, roboty ziemne, prace zwigzane 2z konstrukcjg, ustrojem nosnym,
odwodnieniem, izolacjami, branzg drogowa, branzg sanitarng i kanalizacjg deszczowg, branzag
teletechniczng, branza elektroenergetyczng i gazociggami wykonywata spétka K. . Zakres prac,
ktére powierzone zostaty spotce NIWA odpowiadat wartosci 750.000 zt netto (byt zatem mniej
wiecej pieciokrotnie nizszy od oczekiwanego przez Zamawiajgcego w tresci warunku). Jak
wynika z § 5 ust, 2 lit. b) umowy konsorcjum zakres przypadajgcy NIWA odpowiadat 17,46%
wartosci catego kontraktu.

W opinii Odwotujgcego wykonawca NIWA nie dysponuje wymagang w SIWZ wiedzg i
doswiadczeniem. Konsekwencjg czego wykonawca Musing Bud powotat sie na zasoby podmiotu

trzeciego, ktéry nie ma stosownego doswiadczenia i wiedzy, o0 czym Zamawiajgcy wie z urzedu.

Zamawiajgcy miat zatem wiedze, bez skfadania odrebnych oswiadczen, ze NIWA nie
wykonata robé6t budowlanych o wartoéci 5.549.336,99 zt brutto na zadaniu pn. Rozbudowy
wiaduktu drogowego nad linig kolejowg w ciggu ul. Hozej w Szczecinie. W tym stanie rzeczy
Zamawiajgcy ma wiedze, ze zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy Musing Bud i
uznania oferty za odrzucona.

Z najdalej idacej ostroznosci Odwotujacy podkreslat, ze jesli, pomimo dostepu do
kompletu dokumentéw zwigzanych z realizacjg inwestycji Rozbudowa wiaduktu drogowego nad
linig kolejowg w ciggu ul. Hozej w Szczecinie", Zamawiajgcy nie ma petnej wiedzy na temat

faktycznego przebiegu jej wykonania oraz zaangazowania wykonawcy Musing Bud, to
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obowigzkiem Zamawiajgcego byto te okolicznos¢é wyjasni¢. W takim przypadku zastosowanie

znalez¢ powinna procedura, o ktdrej mowa w art. 26 ust. 4 Pzp.

VI. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art.. 26 ust. 6 Pzp dotyczacy

wykonawcy Musing Bud.

Odwotujgcy majac na uwadze, ze dziatanie wykonawcy Musing Bud bylo co najmniej
razgce niedbalstwo jest kwalifikowanym stopniem niedbalstwa, z pewnos$cig spetnita sie
przestanka wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp tj. niedbalstwo po stronie wykonawcy Musing
Bud. Zdaniem Odwotujgcego, brak nalezytej weryfikacji przez tego wykonawce informacji
dotyczgcych doswiadczenia NIWA wskazanego na potrzeby spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu nalezy potraktowaé, jako dziatanie co najmniej lekkomysine. Wykonawca Musing
Bud powinien zaktada¢, ze brak zweryfikowania tego doswiadczenia moze doprowadzi¢ do
podania informacji wprowadzajgcych w btad i godzito sie z takg mozliwoscig. Z tych wzgledéw
zmaterializowaly sie przestanki wykluczenia Musing Bud z postepowania na podstawie art. 24
ust, 1 pkt 16 i 17 Pzp, a nie dokonujac tej czynnosci, Zamawiajacy naruszyt wskazane przepisy
Pzp.

Odwotujagcy twierdzit, ze wykonawca Musing Bud nie dotozyt nalezytej starannosci
wymaganej dla uczestnika postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Sktadajgc
informacje o doswiadczeniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia NIWY opart sie tylko i wytgcznie
na os$wiadczeniu NIWY, nie podejmujgc jakiejkolwiek préby jego weryfikacji. Podkreslenia
wymaga, ze informacje podawane w postepowaniu o zamowienie sg oswiadczeniami wiedzy
sktadanymi w sposéb celowy, w odpowiedzi na warunki okreslone przez zamawiajgcego, zatem
ich podanie winno by¢ rozpatrywane w Kkategorii starannosci wymaganej w danych
okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania o zamdwienie oraz

zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcow.

VII. Zarzut naruszenie art. 7 ust 1 i 3 Pzp.

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy zréznicowat sytuacje poszczegolnych wykonawcow
dokonujgc wyboru Strabag. Zamawiajgcy oczekiwat od uczestnikdw postepowania, ze ztozg
gwarancje wadialng o tresci odpowiadajgcej SIWZ. Wymagato to uwaznej analizy SIWZ, czego
Strabag nie dochowat, a mimo to zostat wybrany. Ponadto Strabag wprowadzit Zamawiajgcego w
btad odnosnie rzekomego braku zerwanych kontraktow (tym bardziej, ze w przypadku co

najmniej jednego z nich za zerwanie ponosi wing). Tym samym Zamawiajgcy traktuje inaczej
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wykonawcow, ktorzy dochowali nalezytej starannosci i przedtozyli gwarancje wadialng w sposéb
odpowiadajgcy wymaganiom SIWZ, niz wykonawce Strabag. Zamawiajgcy naruszyt rowniez
zasady przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow wzgledem Konsorcjum Roverpol,
ktérego gwarancja wadialna wprost i bez zbednej analizy narusza warunki SIWZ, jasno i
precyzyjnie zakreslone przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wreszcie naruszyt przepisy ustawy w
zakresie w jakim nie wykluczyt oferty Musing Bud, albowiem miat wiedze, ze ww. wykonawca nie
spetnia warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie w jakim powotuje sie na potencjat

podmiotu trzeciego, a mimo to sklasyfikowat go na 3 pozycji.

Izba ustalita, ze po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpili nastepujgcy wykonawcy:
Strabag. Konsorcjum Roverpol, Musin Bud.

Zamawiajacy w pidmie z dnia 24 czerwca 2020 r. ,Odpowiedz na odwotanie” oswiadczyt,

Ze uznaje zarzuty odwotanie w catosci co skutkuje jego uwzglednieniem w catosci.

W odpowiedzi na wezwanie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 czerwca 2020
r. sprzeciw wobec uznania przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania, w formie pisemnej, zgtosili
nastepujgcy wykonawcy: Strabag (pismo z dnia 1.07.2020 r., ktére wptyneto do Izby w dniu 2
lipca 2020 r.), Konsorcjum Roverpol (pismo z dnia 1.07.2020 r., ktére wptyneto do Izby w tej
samej dacie), Musing Bud (pismo z dnia 2.07.2020 r., ktére wptyneto do Izby w tej samej dacie).

Wykonawcy przedstawili, w formie pisemnej swoje stanowiska.

Uwzgledniajac tre$¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia, dowody
oraz stanowiska i oswiadczenia Stron oraz Przystepujagcych wyrazone w pismach

procesowych i ztozone na rozprawie, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze wszyscy Odwotujgcy legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust.
1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

|. Zarzuty dotyczace wykonawcy Strabag.
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Po dokonaniu badania catoksztattu okolicznosci oraz materialu dowodowego
zgromadzonego w sprawie Izba stwierdzita, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 7b, art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 Pzp. Konsekwencjg powyzszego brak bylo oddalenie pozostatych zarzutéw wynikowych #j.

zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 8 Pzp.

1. Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp Izba uznata za nieuzasadniony.

Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem VIII pkt 6 ppkt 1 SIWZ w przypadku, gdy
wykonawca wnosi wadium w formie gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej lub
poreczenia z tresci tych gwarancji/poreczeh musi w szczegolnosci jednoznacznie wynikac:
zobowigzanie gwaranta/poreczyciela (np. banku, zaktadu ubezpieczen) do zaptaty nieodwotalnie
i bezwarunkowo catej kwoty wadium w wysokosci wskazanej w pkt 1 powyzej, na pierwsze
zadanie zamawiajgcego (beneficjenta gwarancji/poreczenia — Gminy Miasto Szczecin)
zawierajgce oswiadczenie, ze zaistniaty okolicznosci, o ktérych mowa w pkt 9, bez potwierdzania

tych okolicznoéci.

W tresci gwarancji bankowej ztozonej przez wykonawce Strabag wystawionej przez Bank
PKO BP podano m. in.

»(...) gwarantuje niniejszym nieodwotalnie i bezwarunkowo dokonanie na Panstwa rzecz ptatnosci
do fgcznej kwoty 1 000 000,00 zt (stownie: jeden milion) na Panstwa pierwsze pisemne zgdanie
wyptaty, podpisane przez osoby upowaznione do skfadania oswiadczen woli w Panstwa imieniu,

zawierajgce numer gwarancji, wysokos¢ zgdanej kwoty oraz oswiadczenie, ze stwierdzajgce, ze:

1) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie o ktéry mowa w art. 26 ust 3 i 3a) pzp, z przyczyn
lezgcych po jego stronie, nie zlozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci o ktorych mowa w art. 25 ust 1 pzp, oswiadczenia o ktérym mowa w art. 25
a) ust 1 ustawy pzp, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust 2 pkt 3 pzp, co spowodowato brak mozliwosci wybrania Oferty
ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej, lub

2) Wykonawca ktérego oferta zostat wybrana:

a) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

Cc) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie Wykonawcy”.
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Po dokonaniu wszechstronnej analizy zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego
Izba staneta na stanowisku, ze wbrew temu co twierdzit Odwotujgcy, postanowienia SIWZ nie
obligowaty do tego, aby w tresci sktadanych gwarancji znajdowata sie koniecznie tres¢ ,bez
potwierdzania tych okolicznoéci”. W oparciu powotang powyzej tre$¢ SIWZ Izba stwierdzita, ze
Zamawiajgcy wymagat jedynie, aby =z tresci gwarancji wynikato, ze zobowigzanie
gwaranta/poreczyciela do zaptaty nieodwotalnie i bezwarunkowo catej kwoty wadium w
okreslonej wysoko$ci, na pierwsze Zzgdanie Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, ze
zaistniaty okolicznosci o ktérych mowa w pkt 9, bez potwierdzania tych okoliczno$ci. Izba uznata,
ze powotana tres¢ SIWZ wcale nie determinuje tego, aby w tresci gwarancji znajdowato sie
okreslenie ,bez potwierdzania tych okolicznosci”, co najwyzej wskazuje, ze z tresci gwarancji ma

wynikaé brak koniecznosci potwierdzania okolicznosci opisanych przez Zamawiajgcego w pkt 9.

Analiza treSci gwarancji bankowej z dnia 7 kwietnia 2020 r. ztozonej przez wykonawce
Strabag pochodzacej od Banku PKO BP doprowadzita Izbe do wniosku, ze jest ona prawidtowa w
zakresie wymagania Zamawiajgcego opisanego w VIII pkt 6 ppkt 1 SIWZ zasadzajgcego sie na
tym, aby z treSci gwarancji wynikat brak potwierdzania przez Zamawiajgcego okolicznosci
opisanych w pkt 9. Zaprezentowane stanowisko Izba opiera na zawartych w tresci ww. gwarancji
stwierdzeniach tj. ,(...) gwarantujemy niniejszym nieodwotalnie i bezwarunkowo dokonanie na
Panstwa rzecz pfatnosci tagcznej kwoty (...)". Wobec tego dokument z dnia 2 lipca 2020 r.
wystawiony przez Bank PKO BP, w ktérym podano, ze ,Gwarancja jest bezwarunkowa, co
oznacza ze nie wymaga potwierdzenia okolicznosci wymienionych powyzej” nalezy traktowac
jedynie jako dodatkowy w aspekcie przedstawionej argumentacji a nie kluczowy na ktérym lzba

oparta swoje rozstrzygniecie.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba oddalita zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego

przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.

2. Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Po dokonaniu wszechstronnej analizy materialu dowodowego w $wietle przedstawionych
okolicznosci Izba doszta do przekonania, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp

Nie byto sporne miedzy stronami, ze w SIWZ w rozdziale V ust. 2 lit ¢c) Zamawiajgcy
przewidziat w postepowaniu zastosowanie przestanki fakultatywnej wykluczenia wykonawcy z
postepowania okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy, ktéry z przyczyn lezgcych po jego stronie,

nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie
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zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3

ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

W ztozonym dokumencie JEDZ, wykonawca Strabag zaznaczyt ,NIE” w odpowiedzi na
pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamdwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza
umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato

odszkodowanie badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”.

Odwotujacy stwierdzit, Ze wykonawca Strabag podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp z uwagi na niewykonanie umowy nr 544/2016-2018 z dnia
5.10.2016 r. i jej rozwigzanie. Odwotujgcy wskazywat, ze podane przez niego okolicznosci
jednoznacznie potwierdzajg, ze zaistniata sytuacja nastgpita z przyczyn lezacych po stronie

wykonawcy Strabag.

Biorgc pod uwage tres¢ powotanego przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp to stwierdzi¢ nalezy,
ze dla zaistnienia tej przestanki niezbedne jest wykazanie, ze zachodzg tgcznie nastepujgce

okolicznosci:

1. wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat
wczesniejszg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowe koncesiji (w okresie
3 lat),
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy dotyczyto ,istotnego stopnia” tej umowy,
3. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie doprowadzito do rozwigzania tej umowy albo

zasadzenia odszkodowania,

Dokonujgc wyktadni wskazanego wyzej przepisu ustawy Pzp, nalezy mie¢ na uwadze, ze
stanowi on implementacje do porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. Nr 94, str. 65), zgodnie z trescig ktérego
wykluczeniu moze podlegaé wykonawca, ktéry wykazywat znaczgce Iub uporczywe
niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym, ktére doprowadzity
do wczesniejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankc;ji.
Zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca unijny wskazuje na ,znaczgce i uporczywe niedociggniecia w
spetnieniu istotnego wymogu” wczesniejszej umowy, co w polskim ustawodawstwie zostato
okreslone jako ,niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu umowy z przyczyn

lezgcych po stronie wykonawcy”. Pojecie istotnosci nalezy zatem odnosi¢ nie tylko do wartosci

19



czy zakresu przedmiotu zamdwienia, ktéry zostat niewykonany lub nienalezycie wykonany, ale
takze za ustawodawstwem unijnym nalezy ocenia¢ czy owe nienalezyte wykonanie albo

niewykonanie istotnego wymogu umowy byto uporczywe i znaczace.

Podkresli¢ nalezy, ze ciezar wykazania zaistnienia wyzej wskazanych okolicznosci
spoczywa, zgodnie z art. 6 k.c., w catosci na Odwotujgcym. Przepis art. 6 k.c. statuujacy ciezar
udowodnienia faktu, nalezy rozumie¢ nie tylko jako obarczenie strony postepowania
obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stusznosci swoich twierdzeh, ale przede wszystkim
jako nakaz obcigzenia jej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku lub jego
nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania
odwotawczego (podobnie SN w uzasadnieniu wyroku z 7 listopada 2007 roku wydanego w
sprawie o sygn. akt Il CSK 293/07). Brak wykazania choCby jednej z tych przestanek wytgcza

mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

W analizowanym stanie faktycznym, nie ulega watpliwosci, ze na mocy ugody sgdowej
zawartej w dniu 7 wrzesnia 2018 r. za zgodnym porozumieniem stron doszto do rozwigzania
umowy nr 544/2016-2018 z dnia 5.10.2016 r. zawartej pomiedzy Starbag a Wojewddztwem
Pomorskim reprezentowanym przez Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku. W tresci ugody

strony ustality m. in.:

1. Pozwany (powdd wzajemny) Wojewodztwo Pomorskie reprezentowane przez Zarzad
Drog Wojewddzkich w Gdansku cofa oswiadczenie zawarte w piSmie z dnia 27.02.2018
roku o odstgpieniu od Umowy nr 544/2016-2018 zawartej w dniu 05.10.2016 roku,
doreczone Powodowi w dniu 06.03.2018 roku, a Powdd (pozwany wzajemny) - Strabag
Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie wyraza na powyzsze zgode.

2. Powdd (pozwany wzajemny) - Strabag Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie cofa
oswiadczenie z dnia 19.04.2018 roku o odstgpieniu od Umowy nr 544/2016-2018 zawartej
w dniu 05.10.2016 roku, a Pozwany - Wojewddztwo Pomorskie reprezentowane przez
Zarzgd Drég Wojewddzkich w Gdansku wyraza na powyzsze zgode.

3. Pozwany (powdd wzajemny) - Wojewddztwo Pomorskie reprezentowane przez Zarzad
Drog Wojewodzkich w Gdansku i Powdd (pozwany wzajemny) - Strabag Sp. z 0.0. z
siedzibg w Pruszkowie z dniem zawarcia niniejszej Ugody rozwigzujg za porozumieniem
Stron Umowe nr 544/2016-2018 zawartg w dniu 05.10.2016 roku. W_celu unikniecia
watpliwoéci Strony przyimuijg, ze rozwigzanie nie nastepuje z winy ktérejkolwiek ze Stron

ww. Umowy.
4. Pozwany (powdd wzajemny) - Wojewddztwo Pomorskie reprezentowane przez Zarzad

Drog Wojewddzkich w Gdansku zatrzyma dokumentacje projektowg, ktérg otrzymat od

Powoda (pozwanego wzajemnego) - Sfrabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w
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zwigzku z realizacjg Umowy nr 544/2016-2018 zawartej w dniu 05.10.2016 roku i co do
ktorej Powod (pozwany wzajemny) - Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie przeniost
na Pozwanego (powoda wzajemnego) - Wojewddztwo Pomorskie reprezentowane przez
Zarzad Drog Wojewddzkich w Gdansku autorskie prawa majgtkowe i prawa zalezne
zgodnie z postanowieniami Umowy nr 544/2016-2018 zawartej w dniu 05.10.2016 roku.
Pozwany (Powdd wzajemny) Wojewodztwo Pomorskie reprezentowane przez Zarzad
Drog Wojewoddzkich w Gdansku oswiadcza, ze nie zgtasza jakichkolwiek zastrzezen
odnosnie dokumentacji projektowej przekazanej przez Powoda (Pozwanego
wzajemnego) - Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, co do jej jakosci i
kompletnosci.
Pozwany (powod wzajemny) - Wojewddztwo Pomorskie reprezentowane przez Zarzad
Drog Wojewodzki w Gdansku zrzeka sie wobec Powoda (pozwanego wzajemnego) -
Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie roszczen z tytutu gwarancji jakosci odnosnie
dokumentacji projektowej otrzymanej od Powoda (pozwanego wzajemnego), o ktorej
mowa w pkt 4 powyzej. Strony wytgczajg odpowiedzialnos¢ Strabag Sp. z 0.0. z tytulu
rekojmi za wady fizyczne odnosnie dokumentacji projektowej przekazanej przez Powoda
(pozwanego wzajemnego). (...)
. Tytutem rozliczenia Umowy nr 544/2016-2018 zawartej w dniu 05.10.2016 roku Powod
(pozwany wzajemny) - Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie zaptaci na rzecz
Pozwanego (powoda wzajemnego) - Wojewodztwa Pomorskiego reprezentowanego
przez Zarzad Drég Wojewodzkich w Gdansku, w terminie 14 dni od zawarcia niniejszej
Ugody, kwote: 2 398 447, 30 zt (stownie: dwa miliony trzysta dziewiecdziesigt osiem
tysiecy czterysta czterdziesci siedem ziotych i trzydziesci groszy) na rachunek bankowy
(...).
Pozwany (powdd wzajemny) - Wojewddztwo Pomorskie reprezentowane przez Zarzad
Drog Wojewddzkich w Gdansku w terminie 14 dni od dnia zawarcia niniejszej Ugody
zwrdci na rzecz Powoda (pozwanego wzajemnego) - Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy nr 544/2016-2018 z dnia
05.10.2016 roku. tj. gwarancje bankowa nr 5434 535 1947 i nr 5434 535 1954 udzielong
przez Skandinaviska Enskilda Banken AB Oddziat w Polsce.
Pozwany (powdd wzajemny) - Wojewddztwo Pomorskie reprezentowane przez Zarzad
Drég Wojewodzkich w Gdansku potwierdza, ze nie posiada jakichkolwiek innych roszczen
w stosunku do Powoda (pozwanego wzajemnego) - Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie, wynikajgcych z Umowy nr 544/2016-2018 zawartej w dniu 05.10.2016 roku,
niz roszczenie dotyczace rozliczenia Umowy, ktore zostato wskazane w pkt 7 niniejszej
Ugody.
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10. Powdd (pozwany wzajemny) - Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie potwierdza, ze
nie posiada w stosunku do Pozwanego (powoda wzajemnego) - Wojewddztwa
Pomorskiego reprezentowanego przez Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku innych
roszczen wynikajgcych z Umowy nr 544/2016-2018 zawartej w dniu 05.10.2016 roku niz
roszczenie wskazane w pkt 8 niniejszej Ugody.

11. Zaptata przez Powoda (pozwanego wzajemnego) - Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie na rzecz Pozwanego (powoda wzajemnego) - Wojewddztwa Pomorskiego
reprezentowanego przez Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku kwoty wskazanej w pkt
7 niniejszej Ugody wyczerpuje wszelkie wzajemne roszczenia Stron wynikajgce z Umowy
nr 544/2016-2018 zawartej w dniu 05.10.2016 roku, z zastrzezeniem obowigzku
wynikajgcego z pkt 8 niniejszej Ugody”.

Kolejng z przestanek konieczng do zastosowania przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp Izba
wskazuje, ze w analizowanej sprawie nie stwierdzita, aby rozwigzanie umowy nastgpito w wyniku
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy
Strabag bowiem rozwigzanie umowy byto zgodng wolg stron, ktére zawarty porozumienie co do

modyfikacji tresci umowy w zakresie czasu jej trwania.

Izba badajac okolicznoéci poprzedzajgce rozwigzanie przedmiotowej umowy w aspekcie
odpowiedzialnosci wykonawcy Strabag oparta sie obszernym materiale dowodowym
zgromadzonym w toku rozprawy. Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze w tresci ugody strony
jednoznacznie wskazaty, iz w celu unikniecia watpliwosci przyjmuja, ze rozwigzanie nie nastepuje
z winy ktorejkolwiek ze stron ww. umowy. Wobec tego nie mozna mowic¢ o tym, Zze rozwigzanie
ww. umowy nastgpito w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy z winy

wykonawcy.

Analiza materialu dowodowego dotyczgcego omawianego kontraktu nie doprowadzita
sktadu orzekajgcego Izby w tej sprawie do wniosku, ze wykonawca Strabag nie wywigzat sie ze
spoczywajgcych na nim obowigzkoéw skutkiem czego byto niewykonanie czy tez nienalezyte
wykonanie umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. W omawianym zakresie lzba
uwzglednita wystepowanie okolicznosci zwigzanych z tym, Ze przy realizacji kontraktu
.Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady A1 - Pruszcz
Gdanski i Pruszcz Gdanski — Przejazdowo” w trakcie wykonywania prac projektowych wystgpity
przeszkody niezalezne i niezawinione przez wykonawce, ktore uniemozliwity terminowg
realizacje prac projektowych, objetych zawartg pomiedzy stronami umowg. Z przedstawionej
przez wykonawce Strabag obszernej dokumentacji wynika, ze Zarzad Drog Wojewoddzkich w

Gdansku informowany byt przez Strabag o utrudnieniach w wykonaniu przedmiotu umowy z
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przyczyn niezawinionych przez wykonawce, zarowno w formie pisemnych wystgpien, jak réwniez
na spotkaniach, ktére odbywaty z udziatem Zarzadu Drog Wojewodzkich w Gdansku i
przedstawicieli wykonawcy. |zba stanefta na stanowisku, ze przyczyny opoznien zwigzane byty z

nastepujgcymi okolicznosciami, za ktore nie ponosi odpowiedzialnosci wykonawca, tj.:

— Gmina Miejska Pruszcz Gdanski uzgodnita projekt budowlany kanalizacji deszczowej ul.
Zastawnej w Pruszczu dopiero po 5,5 miesigcach, co skutkowato opdznieniem w
uzyskaniu decyzji o pozwoleniu wodnoprawnym dla odcinka A, stanowigcej niezbedny

zatgcznik do wniosku o ZRID.

— Starosta Gdanski wydal decyzje o pozwoleniu wodnoprawnym dla odcinka B dopiero po 5
miesigcach od dnia ztozenia wniosku, co skutkowato opéznieniem w ztozeniu wniosku o

wydanie decyzji o ZRID dla odcinka B.

— Powiatowy Osrodek Dokumentacji Geodezyjno-Kartograficznej w Pruszczu Gdanskim
uzgodnit projekt podziatu nieruchomosci dla odcinka A dopiero po 3,5 miesigcach od dnia

jego ztozenia.

— Przeszkody w opracowaniu i uzgodnieniu projektu podziatu nieruchomosci dla odcinka B
wynikajgce zaréwno z winy Zamawiajgcego brak uregulowan prawnych czeSci
nieruchomosci, jak i winy Powiatowego Osrodka Dokumentacji Geodezyjno-

Kartograficznej w Pruszczu Gdanskim - 2 miesigczna zwitoka w wydaniu uzgodnienia.

— Dokumentacja geologiczna dostarczona przez Zamawiajgcego, nie nadajgca sie do

prawidtowego wykonania przedmiotu umowy nr 544/2016-2018 z dnia 05.10.2016 r.

— Wadliwa decyzja o $rodowiskowych uwarunkowaniach znak: nr 0$1.6220.25.2014.26 z
dnia 24.11.2014 r. wydana przez Wajta Gminy Pruszcz Gdanski.

Wobec okolicznosci przedstawionych powyzej, jak rowniez w aspekcie zawartej ugody nie
mozna stwierdzi¢, rozwigzanie umowy bylo nastepstwem niewykonania lub nienalezytego

wykonania umowy przez wykonawce Strabag.

W tym miejscu dostrzezenia wymaga, ze Odwotujgcy poza wiasnymi twierdzeniami
zawartymi w tre$ci odwotania, poza jednym dokumentem w postaci odstgpienia od umowy z dnia
28 lutego 2018 r. nie przedstawit zadnych dowoddéw na poparcie postawionej tezy podczas, gdy
zgodnie z art. 6 k.c. ciezar dowodu obcigza wiasnie Odwotujgcego jako tego, ktéry z tego faktu

wywodzi skutki prawne.

Izba odniosta sie réwniez do kwestii wskazanej w tresci ugody kwoty wynoszacej okoto

2,4 min zt. I1zba nie podziela stanowiska Odwotujacego, iz kwota ta powinna by¢ traktowana jako
kara umowna czy tez kwota zwierajgcej odszkodowanie w zwigzku z niewykonaniem czy tez
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nienalezytym wykonaniem umowy. lzba wskazuje, ze tres¢ ugody w tej materii jest jasna i nie
budzi zadnych watpliwosci Izby bowiem w sposob jasny klarowny strony uregulowaty, ze zostata
ona natozona na Strabag tytutem rozliczenia Umowy nr 544/2016-2018 zawartej w dniu
05.10.2016 r. Izba staneta na stanowisku, ze taki sposob ksztattowania tego postanowienia
umownego nie daje podstaw do tego aby twierdzi¢, ze ww. kwota stanowi kare umowng, czy tez
miata by¢ zaptacona z tytutu innego niz ten wprost wskazany w ugodzie. W tym miejscu
dostrzezenia wymaga z istoty samej ugody sgdowej wynika, iz jest to porozumieniem stron celem
ktérego, na gruncie Kodeksu cywilnego, strony czynig sobie wzajemne ustepstwa w zakresie
istniejgcego miedzy nimi stosunku prawnego w tym celu, aby uchyli¢ niepewnos¢ co do roszczeh
wynikajgcych z tego stosunku lub zapewni¢ ich wykonywanie albo by uchyli¢ spér istniejgcy lub
mogacy powstac (art. 917 k.c.). Wobec tego strony zawierajgc ugode ksztattujg jej postanowienia
w drodze kompromisu. Tym samym zeby doszto do ugody, strony muszg m.in. poczyni¢ sobie

wzajemne ustepstwa.

Podsumowujgc lzba w oparciu o materiat dowodowy zgromadzony w sprawie nie
stwierdzita ziszczenia sie przestanek zawartych w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Tym samym nie
znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisu i wykluczenia

wykonawcy Strabag z postepowania.

3. Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16117 Pzp

Kolejnym zarzutem podlegajgcym rozpoznaniu Izby byto zbadanie, czy w stosunku do
wykonawcy Strabag zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania opisane w art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 Pzp. I1zba stwierdzita, Zze w rozpoznawanym stanie faktycznym brak jest podstaw do

uznania, ze wykonawca Strabag podlega wykluczeniu z postepowania na ww. podstawie.

Podkreslenia wymaga, ze w zlozonym odwotaniu Odwotujgcy wywodzit, ze wykonawca

Strabag zatait przed Zamawiajgcym informacje o rozwigzanych umowach:

a) ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 226 na odcinkach wezet ,Rusocin” autostrady Al -
Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski - Przejazdowo" (umowa nr 544/2016-2018 z dnia 5.10.2016
r.) oraz

b) ,Budowa drogi wojewodzkiej od drogi wojewddzkiej nr 455 do drogi krajowej nr 98 - w
formule ,zaprojektuj i wybuduj.

Izba ustalita, ze obie umowy wskazane w odwotaniu rozwigzane zostaty obie za

porozumieniem stron - pierwsza w drodze ugody zatwierdzonej przez sad, o ktorej byta juz mowa
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powyzej, druga aneksem ograniczajgcym zakres umowy. Okolicznosci rozwigzania wskazanych
w odwotaniu umow nie sg sporne miedzy ich stronami, okolicznosci ich rozwigzania w mysl
zgodnego oswiadczenia woli obydwu stron nie sg objete odpowiedzialnoscig zadnej ze stron a

umowy zostaty rozwigzane za porozumieniem stron.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ktory twierdzit, Zze w rozpoznawanej sprawie

zaistniaty przestanki faktyczne uzasadniajgce zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 16 17 Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego W biad 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

dokumentow.

Wedtug art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Przepisy zacytowane powyzej wymagaja kumulatywnego spetnienia wskazanych w nich

przestanek.

Biorgc pod uwage stanowisko |zby wyrazone w punkcie wyzej (pkt 1 dot. naruszenia art.
24 ust. 5 pkt 4 Pzp) Izba uznata, ze w zakresie rozpoznawanych zarzutéw nie mozna méwi¢ o
wprowadzeniu w btagd Zamawiajgcego przy przedstawianiu informacji w JEDZ w zakresie
odpowiedzi na pytanie, dotyczace weryfikacji przestanki wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Podobnie jak w rozpoznawanym aspekcie nie sposéb rowniez
przypisaC wykonawcy Strabag przekazania Zamawiajagcemu nieprawdziwej informacji,
wprowadzajgcej w btad Zamawiajgcego, mogacej mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Ponadto Izba zwraca uwage, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp jednoznacznie odwotuje
sie do zamierzonego dziatania wykonawcy lub razgcego niedbalstwa zas w przepisie art. 24 ust.

1 pkt 17 Pzp jest mowa o lekkomysinosci lub niedbalstwie.

Izba staneta na stanowisku, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze niniejszej sprawie wykonawca
Strabag celowo zatait ww. informacje przed zamawiajgcym, czy tez nie przekazat ich w wyniku
razgcego niedbalstwa. Izba stwierdzita, Ze w niniejszej sprawie nie mozna bytoby wykonawcy
przypisa¢ nawet niedbalstwa czy tez zwyklej lekkomysinosci. Odwotujgcy nie wykazat
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prezentowanej przez siebie tezy, ze wykonawca celowo zatait przed Zamawiajgcym ww.
informacje. Powyzszemu przeczg chociazby stwierdzenia samego Odwotujgcego zawarte w

tresci odwotania, iz informacja o rozwigzaniu ww. kontraktow jest wiedzg powszechnie dostepna.

Izba uwzglednita réwniez okolicznos¢ powotywane przez wykonawce Strabag, zwigzane z
koniecznosci wpisywania ww. umow do JEDZ, ktére mogg budzg watpliwos¢ chociazby w swietle
instrukcji wypetniania dokumentu JEDZ zamieszczona na stronie internetowej Urzedu Zamowien
Publicznych zamieszczona pod nastepujgcym adresem:
https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0015/32415/Instrukcja-wypelniania-JEDZ-

ESPD.pdf. W jej tresci, przy odpowiedzi na pytanie:

,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?”

postuzono nastepujgcym wyjasnieniem:

W tym miejscu formularza wykonawca sktada oswiadczenie odnos$nie nieprawidtowosci w

zakresie realizacji_przez niego wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub

umowy koncesji. W_przypadku zaistnienia takich nieprawidtowosci formularz wymaga od niego

podania szczegotowych informacji na ten temat. Ustawodawca przewidziat w tym zakresie

fakultatywng przestanke do wykluczenia z postepowania w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postgpowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat
albo nienalezycie wykonat w stopniu razgcym wczesniejszg umowe w sprawie zamoéwienia lub
umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co
doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Wskazana podstawa do
wykluczenia z postepowania ma charakter fakultatywny, tzn. zamawiajgcy moze jg przewidzieé¢
do badania wykonawcéw w tresci ogtoszenia o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Wykonawca wypetnia formularz w tym zakresie

tylko w sytuacji, gdy zamawiajacy przewidziat takg podstawe wykluczenia”.
Powotana powyzej tres¢ wyjasnien wprost odwotuje sie do nieprawidtowosci i
skorelowana z przepisem art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Wobec tego moze powodowa¢ u wykonawcéw

powstanie przeSwiadczenia, ze nalezy wskaza¢ tylko te umowy, w ktérych wystgpity

nieprawidtowos$ci w zakresie realizacji przez niego wczedniejszej umowy w sprawie zamowienia

publicznego lub umowy koncesji. W _przypadku zaistnienia takich nieprawidtowosci formularz

wymaga od niego podania szczegodtowych informaciji na ten temat.
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Roéwniez przedtozona przez wykonawce Strabag opinia UZP zdaje sie ttumaczy¢
zachowanie wykonawcy przy wypetnianiu dokumentu JEDZ, bowiem stwierdzono w jej tresci, ze:
.Przenoszac powyzsze na grunt przepiséw ustawy Pzp, wskazac¢ nalezy, iz zamieszczana przez
wykonawcow w czesci lll, sekcji C JEDZ informacja dotyczgca znajdowania sie przez wykonawce
w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostalo odszkodowanie bgdz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg, odpowiada przestance wykluczenia
wskazanej dyspozycjg art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. W Swietle tego przepisu zamawiajgcy
moze wykluczy¢é z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawce, ktory, z
przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w stopniu razgcym
wczesniejszg umowe w sprawie zamoéwienia lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o
ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania. Zamawiajgcy, w odniesieniu do tej przestanki wykluczenia, powinni zatem
przyjmowaé oswiadczenie wykonawcéw, w zakresie jaki wynika z tresci art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp”. Izba staneta na stanowisku, ze w rozpoznawanej sprawie tres¢ powotanych przez
Izbe dokumentéw oznacza, ze wykonawcy Strabag nie mozna przypisywaé¢ w tej sprawie
dziatania polegajgcego na celowym zatajeniu tych informacji przed Zamawiajagcym a nawet
zwyktego niedbalstwa czy tez lekkomysinosci. Odwotujgcy w toku rozprawy nie wykazat, zeby
dziatanie wykonawcy Strabag bytlo w jakimkolwiek stopniu nacechowane tego rodzaju

postepowaniem.

Podsumowujac, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, polegajacego na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy z postepowania na

podstawie powotanych powyzej przepisow.

Il. Zarzuty dotyczace Konsorcjum Roverpol

Izba stwierdzita, ze zgtoszony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp wzgledem

Konsorcjum Roverpol potwierdzit sie.

Izba ustalita, Zze zgodnie i rozdziatem VIII pkt 5 ppkt 2 SIWZ dokument
gwarancji/poreczenia  powinien  wskazywa¢ jako beneficienta  gwarancji/poreczenia

zamawiajgcego Gmine Miasto Szczecin (str. 16 SIWZ).
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Z ustalen Izby wynika, Zze gwarancja bankowa ztozona przez Konsorcjum ROVERPOL

jako beneficjenta gwarancji wskazywata Spotke Szczecinskie Inwestycje Miejskie Sp. z 0.0.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli: wadium nie zostato
wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidiowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia

wadium.

Izba stwierdzita, ze w rozpoznawanej sprawie mamy do czynienia z sytuacjg w ktérej wadium
zostato wniesione przez wykonawce w sposoéb nieprawidtowy, bowiem gwarancja jako jej beneficjenta
wskazywat zamiast Zamawiajgcego (tj. Gminy Miasta Szczecin) jej petnomocnika (Szczecinskie

Inwestycje Miejskie Sp. z 0.0.), ktory jedynie prowadzi owe postepowanie.

Izba za nietrafng uznata argumentacje Konsorcjum Roverpol, ktéry wywodzit, ze w tym
przypadku mamy do czynienia z niescistoscig w oznaczeniu Zamawiajgcego pomiedzy trescig
ogfoszenia o zamowieniu a trescig SIWZ. |zba staneta na stanowisku, ze przesgdzajgce w tej sprawie
sg postanowienia specyfikacji, do ktorej tresci momentami tez odwotywat sie wykonawca, ktdra w tej
materii jest bardzo jasna i klarowna. Na tg okolicznos¢ nalezy rowniez powotac sie na jej tres¢, w
ktérej w pkt 2 ppkt 1 w ktérym Zamawiajgcy sprecyzowatl, ze wadium moze by¢é wnoszone: w
pieniadzu — przelewem na rachunek depozytowy petnomocnika zamawiajgcego Szczecinskie
Inwestycje Miejskie sp. z 0.0. PKO BP S.A. nr 87 1020 4795 0000 9202 0408 4810. Natomiast
dokument gwarancji/poreczenia powinien wskazywaé¢ jako beneficjenta gwarancji/poreczenia

zamawiajgcego Gmine Miasto Szczecin.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy odrebnie uregulowat wadium
wnoszone w pienigdzu oraz w formie gwarancji bankowej, czy tez ubezpieczeniowej, do czego

wykonawca powinien sie zastosowac.

Izba nie podzielita réwniez poglagdu Konsorcjum Roverpol zasadzajgcego sie na tym, ze
Szczecinskie Inwestycje Miejskie Sp. z 0.0. jako jednoosobowa spétka Gminy Miasta Szczecin
jest catkowicie zwigzana i podlegta Gminie Miastu Szczecin, a tym samym nie ma znaczenia to,
ze w tresci gwarancji bankowej jako beneficjenta zamiast Gminy Miasta Szczecin wskazano
Szczecinskie Inwestycje Miejskie. I1zba zwraca uwage, ze w tym przypadku mamy do czynienia z
dwoma odrebnymi, niezaleznymi od siebie podmiotami. Tym samym nie mozna uznac, ze ww.

kwestia nie ma znaczenia.

Jesli zas chodzi o dowdd w postaci pisma banku Santander z dnia 2 lipca 2020 r., w
ktérym podano, ze dla banku jako wystawcy gwarancji bez znaczenia pozostaje beneficjenta to
Izba przede wszystkim wskazuje nie ma ono istotnego wptywu na rozstrzygniecie. lzba staneta

na stanowisku, ze wskazany w tresci gwarancji beneficient nie jest Zamawiajgcym, (Miasto
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Gmina Szczecin) a petnomocnikiem (Szczecinskie Inwestycje Miejskie Sp. z 0.0.). Zatem Gmina
Miasto Szczecin nie bedzie mogta skorzysta¢ z uprawnienia przystugujgcego Zamawiajgcemu w

przypadku koniecznosci skorzystania z gwarancji.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze zgloszony zarzut nalezy uznaé¢ za
zasadny nie mniej jednak pozostaje on bez wplywu na wynik postepowania, bowiem oferta
Konsorcjum Roverpol zostata sklasyfikowana na dalszej pozycji. W zwigzku z oddaleniem
zarzutow odwotania wzgledem oferty najkorzystniejszej tj. wykonawcy Strabag Izba stwierdzita,
ze brak jest podstaw do uwzglednienia odwotania na ww. podstawie bowiem pozostaje to bez

wptywu na wynik postepowania.

lll. Zarzuty dotyczace Musing Bud

Izba ustalita, ze rozpoznawane postepowanie jest prowadzone przez Zamawiajgcego z
zastosowaniem procedury odwroconej. Zgodnie z trescig art. 24aa Pzp Zamawiajgcy moze, w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokonac¢ oceny ofert,
a nastepnie zbada¢, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie
podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwo$é zostata
przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub w ogtoszeniu o zamoéwieniu.
Powyzszy przepis stanowi transpozycje do polskiego porzadku prawnego art. 56 ust. 2
Dyrektywy 2014/24/UE, w Swietle ktérego w procedurach otwartych instytucje zamawiajgce moga
podjac¢ decyzje o rozpatrzeniu ofert przed sprawdzeniem, ze nie ma podstaw wykluczenia, i przed

weryfikacjg spetnienia kryteriéw kwalifikacji.

Procedura ta polega zatem na tym, ze Zamawiajgcy w toku czynnosci oceny ofert nie
dokonuje podmiotowej oceny wszystkich wykonawcéw (ocena spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia), nie badajgc nawet zadnego z wstepnych
o$wiadczen wykonawcow, sktadanych w szczegdlnosci w formie JEDZ. W pierwszej kolejnosci
dokonuje on oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 Pzp) oraz
kryteriow oceny ofert opisanych w specyfikacji, po czym dopiero wyfgcznie w odniesieniu do
wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza (uzyskata najwyzszg ilos¢
punktéw w rankingu), dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada oswiadczenie wstepne,

a nastepnie zada przedtozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp.

Oznacza to, ze w postepowaniach, w ktérych zastosowana zostanie procedura
odwrdcona, zasady sktadania dokumentéw sg takie same, jak w innych postepowaniach
prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego — wraz z ofertg wykonawca musi ztozy¢

stosowne oswiadczenie zgodnie z art. 25a Pzp, tyle ze w przeciwienstwie do ,zwykiych”
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postepowan, nie jest ono badane w pierwszej kolejnosci, a dopiero po zakonczeniu oceny ofert.
Ratio legis ustawodawcy przy wprowadzeniu takiej procedury jest jednoznaczne i oczywiste,
bowiem regulacja zawarta w art. 24aa Pzp w znacznym stopniu przyspiesza i utatwia
Zamawiajgcemu przeprowadzeniem postepowania, gdyz Zamawiajgcy w takim przypadku nie
musi podmiotowo ocenia¢ wowczas wszystkich wykonawcéw, a jedynie tego, ktory przedstawit
najkorzystniejszg oferte. Weryfikacja wszystkich wykonawcéw odbywa sie tylko w kontekscie
samej oferty (np. cena, wadium, petnomocnictwo itp.) natomiast nie odnosi sie do kwestii
zwigzanych ze spetnianiem warunkow czy tez braku podstaw do wykluczenia z postepowania.
Odnosi sie to rowniez do wstepnej weryfikacji odbywajgcej na podstawie informacji zawartych w
dokumencie JEDZ.

Zmierzajgc jednak do wyjasnienia materii, zwigzanej ze zgtoszonymi zarzutami Izba
zwraca uwage, ze oferta wykonawcy Musing Bud nie zostata uznana za najkorzystniejszg a
zostata sklasyfikowana dopiero na dalszej pozycji z punktacja 93,93 pkt. Z przestanej
dokumentacji postepowania wynika, ze za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy
Strabag (zawiadomienie z dnia 30.04.2020 r.). Izba ustalita, ze wykonawca ten byt wzywany
przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp do zlozenia dokumentow majgcych
potwierdzaC spetnienie warunkow udziatu w postepowanie oraz brak podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy wzgledem wykonawcy Musing Bud nie prowadzit
takiego badania, co zostato takze potwierdzone w toku rozprawy przez wykonawce Musing Bud i

nie byto kwestionowane przez Odotujgcego.

W kontekscie powyzszego Izba uznata, ze racje ma wykonawca Musing Bud, ktory
stwierdzit, ze zarzuty odwotania odnoszace sie do jego oferty nalezy uznac za bezprzedmiotowe,
poniewaz odnoszg sie one tylko i wytgcznie do kwestii wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Wobec braku dokonywania jakichkolwiek czynnosci w tym zakresie przez
Zamawiajgcego (brak uprawnienia i obowigzku po stronie Zamawiajgcego), nie mozna uznac za
uprawnione formutowanie przez Odwotujgcego jakiegokolwiek zarzutu w tym zakresie wzgledem
wykonawcy Musing Bud, a sformutowanie takiego zarzutu nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowe,
bowiem brak w obrocie jakiejkolwiek czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego. W konsekwencji

takie zarzuty Izba uznata za niedopuszczalne, co oczywiste skutkuje ich oddaleniem.

Konkludujgc Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow ustawy, ktore skutkowato
koniecznoscig uwzglednienia odwotania. Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i

2 Pzp orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie
do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1, § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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