Sygn. akt: KIO 1573/21

WYROK

z dnia 28 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Czlonkowie: Katarzyna Odrzywolska
Robert Skrzeszewski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 maja 2021 r. przez
wykonawce Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-
874 Warszawa.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Polbud - Pomorze sp. z o0.0.; Miejskie Przedsiebiorstwo Drég i Mostéw sp. z 0.0.; Wibra
Infrastruktura sp. z o.0. sp. k., tacko 18, 88-170 Pakos¢ zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasgdza od wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiiininns



Sygn. akt KIO 1573/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, prowadzgcy
postepowanie Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest:
Budowa obwodnicy Koszalina i Sianowa na S6 wraz z odcinkiem S11 od wezta Bielice do
wezta Koszalin Zachdd od km 6+400 do km 14+300” (nr GDDKIA O.Sz.D-3.2410.57.2020).
Nr ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE 31 grudnia 2020 r. 2020/S 255-639320.

Odwotujgcy: Budimex S.A. ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa wniost odwotanie
wobec czynnosci oraz zaniechania dokonania czynnosci Zamawiajgcego - niezgodnych z
przepisami ustawy Pzp - polegajgcych na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: Polbud-Pomorze sp. z 0.0. z siedzibg w Pakosci - Lider Konsorcjum,
Miejskie Przedsiebiorstwo Drog i Mostéw sp. z o.0. z siedzibg w Rzeszowie, WIBA
RECYCLING TECHNOLOGIES sp. z 0.0.sp. k. (dalej rowniez jako ,Konsorcjum POLBUD"),
2) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum POLBUD z Postepowania mimo
przedstawienia Zamawiajgcemu informacji i dowoddéw dotyczacych sytuacji Partnera
Konsorcjum - MPDiIM odnoszgcych sie do niewykonania, z przyczyn lezacych po stronie tego
wykonawcy, w stopniu istotnym wczes$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego
zawartej z zamawiajgcym Podkarpackim Zarzgdem Drog Wojewoddzkich z/s w Rzeszowie,

3) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum POLBUD z Postepowania
wobec przedstawienia Zamawiajgcemu informacji wprowadzajacych w btgd, mogacych mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w zakresie odnoszgcym sie
do oswiadczenia ztozonego przez Partnera konsorcjum - Miejskiego Przedsiebiorstwa Drog i
Mostéow sp. z o.o. (dalej: ,MPDIM") w tresci Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zaméwienia (JEDZ") cz. Illl: Podstawy wykluczenia, C: Podstawy zwigzane z
niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi w zakresie
przypadkow rozwigzania umowy przed czasem, odszkodowania lub innych poréwnywalnych
sankgcji (strona 13 formularza JEDZ).

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 12, art. 24 ust. 5 pkt 4, art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum POLBUD, pomimo
ze MPDIM, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat w stopniu istotnym
wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zawartej z zamawiajgcym -

Podkarpackim Zarzgdem Drég Wojewddzkich z siedzibg w Rzeszowie,



2) art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia z postepowania Konsorcjum POLBUD, w sytuacji, w ktérej wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej lekkomysinosci lub
niedbalstwa, przedstawit informacje dotyczace sytuacji MPDIM, wprowadzajace
Zamawiajgcego w biad, a dotyczgce przypadkow rozwigzania umowy przed czasem,
odszkodowania lub innych poréwnywalnych sankcji, ktére to informacje mogty miec istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu,

3) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez wybor jako najkorzystniejszej
oferty Konsorcjum POLBUD podlegajacej wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 oraz
art. 24 ust. 1 pkt 16 17, ktéra winna by¢ odrzucona.

W zwigzku z powyzszym wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty Konsorcjum POLBUD i powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert,
wykluczenia Konsorcjum z Postepowania, odrzucenia oferty Konsorcjum POLBUD.

z Postepowania.

Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji i Odwotujgcy ma realng
szanse uzyskania.

Uzasadniajgc stanowisko odwotujgcy wskazat, na stan faktyczny, zgodnie z ktérym w pkt 8.2
siwz Zamawiajgcy przewidziat, ze wykluczy Wykonawce, ktéry z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie wykonat lub nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszag umowe w
sprawie zamowienia publicznego 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. Postanowienie to odpowiada przepisowi art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp -
fakultatywnej przestance wykluczenia.

Sktadajgc z ofertg Konsorcjum POLBUD dokument: JEDZ Partnera, tj. MPDiM, wykonawca
ten oswiadczyt w JEDZ, w czesci lll C w odpowiedzi na pytanie: (s. 13 JEDZ) ,NIE”/
Odwotujgcy powzigt watpliwosci co do prawdziwosci oswiadczenia, ktére sformutowat w
pismie z 8 marca 2021 r., do Zamawiajgcego; podat, ze z pozyskanych informacji wynika, ze
wykonawca ten (dziatajgc w konsorcjum z Wolmost Sp. z 0.0.) podpisat umowe w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Wykonanie w systemie ,zaprojektu;j i
wybuduj" dokumentacji projektowej z uzyskaniem decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej
wykonalnosci oraz robét budowlanych w ramach zadania pn.: ,Budowa drogi wojewddzkiej
nr 886 na odcinku pomiedzy planowang obwodnicg miasta Sanoka a drogg krajowg nr 28" z
zamawiajgcym, tj. Podkarpackim Zarzgdem Drég Wojewddzkich z siedzibg w Rzeszowie.
Odwotujgcy powziagt rowniez informacje o na odstgpieniu od omawianej umowy z przyczyn
pozostajgcych po stronie wykonawcy, tj. Konsorcjum oraz w konsekwencji na naliczeniu kar
umownych w wysokosci 2.138.480,07 zi. Odwotujgcy weryfikowat informacje na podstawie

dostepnych doniesien medialnych, z ktérych wynikato, ze w ocenie zamawiajgcego



Podkarpackiego Zarzadu sposob i tempo realizacji, oraz roszczenia finansowe i terminowe
nie rokujg skutecznego zakonczenia i rozliczenia projektu. Zamawiajgcy wskazat, ze odstgpit
od umowy z konsorcjum. Ponadto zamierzat pierwszej kolejnosci przeprowadzié
inwentaryzacje i przejecie placu budowy, a nastepnie ogtosi¢ nowy przetarg na dokonczenie
inwestyciji.

Zamawiajacy 11 marca 2021 r. skierowat do Konsorcjum POLBUD wezwanie do ztozenia
wyjasnien w zakresie ztozonego Formularza 3.1. JEDZ Partnera - MPDiM. Zamawiajgcy
zwrocit uwage, ze wykonawca ten w formularzu oswiadczyt, ze nie znajdowat sie w sytuac;ji,
w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktoérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje.
Rownolegle, Zamawiajgcy skierowat rowniez pismo do inwestora, tj. Podkarpackiego
Zarzadu z prosbag o przekazanie informacji na temat odstgpienia od umowy. W pismie tym
Zamawiajgcy prosit o wskazanie nastepujgcych okolicznosci:

- Czy umowa zostata rozwigzana przed czasem?

- Czy rozwigzanie umowy nastgpito z winy wykonawcy?

- Podstawy rozwigzania ww. umowy?

- Czy wykonawca odwotat sie od decyzji zabawiajgcego?

- Czy w przedmiotowej sprawie toczy sie postepowanie sgdowe?

Zamawiajacy zwrocit sie rowniez do inwestora z prosbg o przekazanie wszelkich informacii
mogacych mie¢ wplyw na prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie. Kolejnego dnia
Zamawiajacy skierowat do inwestora, kolejne pismo z doprecyzowaniem, ze wnosi rowniez
o uwzglednienie w odpowiedzi informacji o naliczonych karach w stosunku do Konsorcjum.
14. W odpowiedzi inwestor, w pismie z 15 marca 2021 r. oswiadczyt, ze:

- odstgpit od umowy nr 321/3052/243/WFU/5/2017 z dnia 18 lipca 2017 r. zawartej
przez Konsorcjum MPDIM i Wolmost Sp. z 0.0. na realizacje zadania na ,Wykonanie w
systemie ,zaprojektuj i wybuduj" dokumentacji projektowej z uzyskaniem decyzji ZRID z
rygorem natychmiastowej wykonalnosci oraz robét budowlanych w ramach zadania pn.:
.Budowa drogi wojewodzkiej nr 886 na odcinku pomiedzy planowang obwodnicg miasta
Sanoka a drogg krajowg nr 28",

- termin realizacji zostat okreslony na 31.08.2018 r. i byt kilkakrotnie aneksowany w trakcie
realizacji zamowienia, a ostatni zawarty aneks przewidywat ukonczenie robé6t do 13.03.2020.
- wykonawca Konsorcjum wystgpit do inwestora z roszczeniem finansowym stanowigcym
wzrost wartosci inwestycji o ponad 90% w stosunku do wartosci pierwotnego wynagrodzenia
umownego ustalonego w drodze przetargu publicznego oraz z wnioskiem o wydtuzenie
terminu realizacji do 30.06.2022 .,

- inwestor uznat za zasadne w czesci roszczenie finansowe oraz zasadno$¢ wydtuzenia

terminu realizacji zadania do 20.07.2021 r.,



- inwestor oraz wykonawca inwestycji - Konsorcjum nie mogli sie porozumie¢ co do wartosci
naleznych dodatkowych kosztéw, jak rowniez w zakresie terminu. W zwigzku z tym
wykonawca ztozyt w dniu 31.12.2020 r. oswiadczenie o odstgpieniu od umowy na podstawie
art. 491 § 1i 2, art. 492.1, art. 640 kc oraz Subklauzuli 16.2 Warunkéw kontraktu. W
odpowiedzi, inwestor w pismie z 21.01.2021 r. przedstawit argumentacje o braku podstaw do
uznania za skuteczne wystgpienia wykonawcy z dnia 31.12.2020 r.,

- 19.02.2021 r. inwestor zlozyt skuteczne oswiadczenie o odstgpieniu od umowy na
podstawie art. 491 § 1 i 2, art. 492.1 oraz art. 635 w zw. z art. 656 § 1 kc. Obcigzyt
wykonawce karg umowng w wysokosci 10% Ceny Kontraktowej. Kara umowna nie zostata
uiszczona.

- inwestor poinformowat, ze trwajg czynnosci zwigzane z rozliczeniem kontraktu i zwrotnym
przekazaniem placu budowy, a takze ze w sprawie nie toczy sie postepowanie sgdowe.
Odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego udzielito Konsorcjum POLBUD oswiadczajgc, ze
Partner - MPDiM nie miat obowigzku notyfikowania w JEDZ informacji o zerwanej umowie,

- MPDIM nie ponosi winy za problemy zwigzane z realizacjg analizowanej umowy,

Zdaniem Konsorcjum POLBUD odstgpienie od umowy przez inwestora jest nieskuteczne, a
do rozwigzania umowy doszto z przyczyn lezgcych po stronie inwestora,

- ,czynnos¢ wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
czynnoscig najdalej ingerujgcg w prawa wykonawcy, pozbawia go bowiem mozliwosci
ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia. Dlatego przyjmuje sie, ze przepisy przewidujgce
»1ego typu sankcje muszg by¢ wyktadane w sposéb Scisty i nie jest na tym polu dopuszczalna
wyktadnia rozszerzajgca "

,Nie sposob uznac¢, ze istnienie sprzecznych stanowisk pomiedzy stronami umowy moze
generowac ,domniemanie ziszczenia sie przestanki z art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp",

- w odniesieniu do MPDiM ,nie ziscita sie kluczowa przestanka z art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp, jaka
jest doprowadzenie do rozwigzania umowy z przyczyn lezacych po stronie MPDiM".
Odwotujgcy wskazuje, ze wg informacji od inwestora opisywanego zadania realizacja
zostata rozwigzana przed czasem, z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy - MPDIM.
Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania.

MPDiM, oswiadczyt w tresci JEDZ, w czesci lll: Podstawy wykluczenia, C: Podstawy
zwigzane z niewyptacalnoscig /.../ (s. 13), ze w stosunku do niego nie doszto do zadnego

przypadku rozwigzania umowy przed czasem, co w Swietle dokumentow stanowi nieprawde.



Wykonawcy sktadajgcy oferty majg obowigzek wykazac sie starannoscig i profesjonalizmem.
Majg obowigzek rzetelnego i petnego informowania o sytuacjach, w ktérych doszto do
wczeshiejszego rozwigzania umowy, naliczenia odszkodowania czy podobnych sankciji.
Dzieki temu zamawiajgcy majg mozliwos¢ weryfikacji przesztosci wykonawcow i podejmujg
swiadome decyzje w oparciu o zgromadzone informacje, dowody i oswiadczenia. W
przypadkach, w ktérych uznajg, ze wykonawca miat w przesztosci problemy z ukohczeniem
inwestycji, mogg réwniez zdecydowac o wykluczeniu danego wykonawcy z postepowania.

Z przestankg z art. 24 ust. 5 piet 4 ustawy Pzp skorelowane jest pytanie w JEDZ. O ile
jednak w przepisie wskazany jest element uzaleznienia wykluczenia z postepowania od
zaistnienia okolicznosci w postaci obcigzenia wykonawcy przyczynami zaistniatej sytuacji, o
tyle element ten nie pojawia sie w tresci pytania JEDZ. Wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu i sktadajgcy swojg oferte zobowigzani sg do rzetelnego udzielenia odpowiedzi
na pytanie, czy w przesztosci wykonawcy miat miejsce fakt rozwigzania przed czasem
wczesdniejszej umowy, i podania szczegotowych informacji na ten temat. Samo podanie tych
informacji nie oznacza automatycznej koniecznosci wykluczenia wykonawcy. Podejmujgc
decyzje o udzieleniu odpowiedzi przeczgcej w formularzu mimo $wiadomosci przeciwnego
stanu rzeczy, wykonawca pozbawia zamawiajgcego prawa do dokonania samodzielnej
oceny doswiadczenia wykonawcy.

Konsekwencjg nieprawidtowego wypetnienia JEDZ jest wprowadzenie zamawiajgcego w
btad przy przedstawianiu informacji, ze Konsorcjum POLBUD nie podlega wykluczeniu, w
sytuacji, w ktérej wykonawca ten, w wyniku zamierzonego dziatania lub razagcego
niedbalstwa, a przynajmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje
dotyczagce sytuacji MPDiM, ktére mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu. Art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp powinien by¢
zastosowana zawsze, gdy wykonawca, nie wykazujgc profesjonalizmu wymaganego od
uczestnika rynku przedstawia informacje niezgodne z rzeczywistoscig, ktéore mogg mieé
wptyw na decyzje podejmowane w ramach postepowania przez zamawiajgcego. Z tresci
samego art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, ktéry wskazuje, ze z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce mieé istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, wyptywajg
istotne w kontekscie omawianego stanu faktycznego konsekwencje.

Dla przypisania wykonawcy odpowiedzialnosci wystarczajgcym jest mozliwosé przypisania
mu winy nieumys$inej, w formie lekkomys$inosci lub niedbalstwa. Podajgc informacje
odnoszgce sie do doswiadczenia Partnera Konsorcjum - MPDIM Konsorcjum POLBUD
starannosci nie wykazato. Skfadanie przez MPDIM w tresci JEDZ deklaracji o nie

znajdujgcym pokrycia w rzeczywistosci stanie przedwczesnie rozwigzanych umow byto



dziataniem wprowadzajgcym w btgd Zamawiajgcego i Swiadczacym o braku starannego
zweryfikowania tej okolicznosci przez Konsorcjum POLBUD.

Za informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego uwaza sie ,takie informacje, ktore nie
sg zgodne z rzeczywistoscig, istniejgcym stanem faktycznym. Istotna jest sama tresé
informaciji i to, jaki skutek mogty one wywota¢ w swiadomosci zamawiajgcego, niezaleznie od
okolicznosci czy wprowadzenie w bitgd rzeczywiscie nastgpito. Stanowisko to ma
potwierdzenie w orzecznictwie. Tres¢ ziozonego przez MPDIM oswiadczenia w JEDZ
sprawiaé miata wrazenie, ze w stosunku do wykonawcy nie wystepujg przestanki
wykluczenia, co fatszywie oddawato stan faktyczny sprawy. Dziatania Konsorcjum POLBUD
odniosty oczekiwany skutek. gdyz Zamawiajgcy btednie uznat, ze Konsorcjum POLBUD nie
podlega wykluczeniu.

W przedmiotowym stanie faktycznym, konsekwencjg podania ww. informacji jest
obligatoryjne wykluczenie Konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17,
wzglednie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. W takiej sytuacji, nieprawdziwej informaciji
majgcej wptyw na wynik postepowania nie mozna zastepowac informacjg prawdziwa.
Konsekwencjg uchybien Zamawiajgcego jest réwniez przeprowadzenie postepowania z
naruszeniem zasady z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Reasumujgc: w ocenie Odwotujgcego, w odniesieniu do inwestycji realizowanej na rzecz
Podkarpackiego Zarzadu Drog Wojewddzkich, doszio do wypetnienia przestanek
wymienionych w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, co wobec uwzglednienia tej przestanki
fakultatywnej w tresci dokumentacji Postepowania, uzasadniato koniecznos$¢ wykluczenia
wykonawcy Konsorcjum POLBUD z Postepowania,

2) udzielenie odpowiedzi przeczgcej na pytanie w JEDZ przez Partnera Konsorcjum -
MPDIM $wiadczyto o przedstawieniu informacji - w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa, a przynajmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa - dotyczgcych sytuacii
MPDiM, wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad i majgcych istotny wplyw na decyzje
Zamawiajgcego w Postepowaniu, skutkujgce wyborem oferty Konsorcjum POLBUD jako
najkorzystniejszej,

3) koniecznos¢ udzielenia odpowiedzi twierdzgcej w omawianym pytaniu motywowana
jest ochrong uczciwej konkurenciji, a takze zasad réwnosci wykonawcow w Postepowaniu, a
takze przejrzystosci Postepowania.

Zatgczono dokumenty wskazane w pismie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania i wskazat, co
nastepuje. Potwierdzit treS¢ oswiadczenia ztozonego MPDIM w JEDZ oraz przestanke

wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp..



Zamawiajgcy nie podziela zapatrywania, jakoby Wykonawca ztozyt nieprawidtowe
oswiadczenie. Zamawiajgcy okreslit przestanke wykluczenia obejmujgcg zakresem
rozwigzanie umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, a ten ma prawo przyjac, iz
wymaog podania informacji dotyczacych wczesniejszego rozwigzania umowy dotyczy sytuacji,
w ktorej rozwigzanie to nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Skoro przestanka wykluczenia z postepowania wskazuje na sytuacje zwigzang z
wczeshiejszym rozwigzaniem umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, to w JEDZ
podaje sie informacje o takich sytuacjach. Nalezato na podstawie dokumentacji stwierdzi¢
czy Wykonawca miat obowigzek, w tym konkretnym stanie faktycznym, ztozy¢ o$wiadczenie
przeciwne, bowiem dopiero analiza tej okolicznosci bedzie determinowata mozliwosc
odpowiedzi na pytanie czy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Z niekwestionowanego stanu
faktycznego wynika, ze miedzy stronami umowy 321/3052/243/WFU/5/2017 istnieje spdr,
nierozstrzygniety.  Przyjecie stanowiska odwotujgcego oznaczatoby koniecznosc
wskazywania przez wykonawcéw doktadnej historii zawartych umoéw, a po stronie
Zamawiajgcego - przeprowadzania szczegotowych badan kazdej z umoéw wskazanych przez
wykonawcow.

Trudno uznaé za racjonalne oczekiwanie od Zamawiajgcego) ze tego rodzaju badania
bedzie przeprowadzat, ich prowadzenie mogioby znaczgco wydtuzy¢ prowadzone
postepowanie. Jak wskazano powyzej, wypetnienie dokumentu JEDZ powierzone zostato
wykonawcy, jest on zobowigzany do podania w nim informacji prawdziwych.

Bezpodstawne jest twierdzenie, jakoby wykonawca byt zobowigzany do podania wszystkich
informacji, catej historii zawartych umoéw i dopiero Zamawiajacy po zbadaniu tej historii
bedzie mdgt dokona¢ oceny przyczyn rozwigzania umoéw i stwierdzi¢, czy zachodzag
przestanki do wykluczenia wykonawcy. Poniewaz fakt rozwigzania umowy nie jest trudny do
udowodnienia, podstawowy problem z ocena, czy zaszly okolicznosci uzasadniajgce
wykluczenie wykonawcy na mocy powyzszej przestanki, sprawia ocena, czy dana umowa
zostata niewykonana lub nienalezycie wykonana w stopniu istotnym. Problematyke
powyzszg analizowata wielokrotnie KIO, co znalazto odzwierciedlenie w tresci licznych
orzeczen. Jak wynika, chociazby z dokumentéw przedtozonych przez Odwotujgcego sam
Zamawiajgcy — Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich w Rzeszowie w pisSmie z
15.03.2021 r. przyznaje, ze istnieje spér co do skutecznosci ztozonego oswiadczenia o
odstgpieniu od umowy w pierwszej kolejnosci przez Wykonawce, a nastepnie blisko pottora
miesigca pdzniej przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu nie czuje sie uprawniony do dokonywania ustalen,

co do ewentualnego wyniku postepowania sgdowego, o ile do takiego dojdzie, réwniez nie



mozna nie zauwaza¢ argumentacji przedstawionej przez Wykonawce w oswiadczeniu z
31.12.2020 r. ztozonego Podkarpackiemu Zarzadowi Drég Wojewddzkich w Rzeszowie.

Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze przyczyny wypowiedzenia umowy czy odstgpienia od
umowy stanowig jedynie subiektywng ocene zamawiajgcego co do sposobu realizacji
umowy, przy czym bez rozstrzygniecia np. sadowego, czy $wiadczenie zostato nienalezycie
wykonane, zamawiajgcy nie ma podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p.

Cho¢ odstgpienie od umowy jest o$swiadczeniem woli o charakterze prawno-ksztattujgcym,
nie oznacza, ze nie moze ono by¢ wadliwe lub bezskuteczne. Jak kazde oswiadczenie woli,
ktérego skutecznosc zalezy od spetnienia okreslonych warunkéw w znaczeniu klasycznym,
moze by¢ skutecznie kwestionowane przez jego adresata. Zrealizowane przez
Zamawiajgcego odstgpienie od umowy ma charakter sankcyjny i trudno wyobrazi¢ sobie w
praktyce sytuacje aby jego adresat zgodzit sie z takim stanem rzeczy. Nadto jak wskazuje
sie w orzecznictwie, odstgpienie od umowy nie tworzy zadnych domnieman zwigzanych z
kwestig niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Sad Najwyzszy nie przez
przypadek w orzeczeniu odstgpit od kategorycznego stwierdzenia, ze odstgpienie od umowy
stanowi potwierdzenie nienalezytego wykonania umowy, gdyz takiego skutku oswiadczenie
to nie wywotuje (komentarz Nowicki Jozef Edmund, Kotecki Mikotaj, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, wyd. IV, Opublikowano: WKP 2019)

Zamawiajacy uznat, ze Wykonawca miat prawo przyjg¢, iz wymoédg podania informaciji
dotyczgcych wczesniejszego rozwigzania umowy dotyczy sytuaciji, w ktérej rozwigzanie to
nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, a w ocenie Wykonawcy rozwigzanie
umowy nastgpito z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy i tg ocene manifestuje nie tylko
wobec swojego kontrahenta, ale rowniez wobec zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu,
to zdaniem Zamawiajgcego, miat prawo zlozy¢ oswiadczenie o tresci jak na str. 13
dokumentu JEDZ. Co za tym idzie, nie wprowadzit on zamawiajgcego w bigd i
konsekwentnie Zamawiajgcy dokonujgc w/w oceny nie dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 i

3 p.z.p. Tym samym Zamawiajgcy nie naruszyt ar. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 p.z.p.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie zgtosito konsorcjum Polbud — Pomorze sp. z
0.0. w tacku, Miejskie Przedsiebiorstwo Drog i Mostow sp. z 0.0. w Rzeszowie i Wibra
Infrastruktura sp. z o0.0. sp. k. wnoszgc o oddalenie odwotania z przedstawieniem

argumentacji w ztozonym piSmie procesowym.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotania na rozprawie z uwzglednieniem
materialu dowodowego w sprawie, na ktéry skiada sie w szczegdlnosci dokumentacja

prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia  oraz



stanowiska stron i uczestnikéw przedstawione na piSmie oraz do protokotu, ustalita i zwazyta

co nastepuje.

Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat ziszczenie sie przestanki wniesienia odwotania, o ktérej
stanowi art. 505 ust. 1 ustawy pzp, jakg jest interes w uzyskaniu zamdwienia i ryzyko
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Jak wynika z sentencji niniejszego wyroku Izba uznata, Zze odwofanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Kwestionowane jest przez odwotujgcego dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i wybor
oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia —
konsorcjum Polbud, w skifad ktérego wchodzi wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo Drog i
Mostow sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie jako partner konsorcjum.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum powinno zosta¢ wykluczone z postepowania, a jego
oferta odrzucona jako niezgodna z ustawg Pzp.

Powyzsze opiera na fakcie, iz Miejskie Przedsiebiorstwo Drog i Mostow sp. z 0.0. wykonywat
wraz z innym podmiotem w formie konsorcjum umowe nr 321/3052/243/WFU/5/2017 z dnia
18 lipca 2017 r. zawartej przez Konsorcjum MPDIM i Wolmost Sp. z 0.0. na realizacje
zadania na ,Wykonanie w systemie ,zaprojektuj i wybuduj" dokumentacji projektowej z
uzyskaniem decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci oraz robét budowlanych
w ramach zadania pn.: ,Budowa drogi wojewddzkiej nr 886 na odcinku pomiedzy planowang
obwodnicg miasta Sanoka a drogg krajowg nr 28", termin jej realizacji zostat okreslony na
31.08.2018 r., i byt kilkakrotnie aneksowany w trakcie realizacji, a ostatni zawarty aneks
przewidywat ukonczenie robot do 13.03.2020.

Jak ustalit sktad orzekajgcy strony umowy nadal pozostajg w sporze (lub w toku negocjaciji)
co do zakresu robot, naleznego wynagrodzenia i przewidywanego terminu wykonania. Poza
tym zaréwno wykonawca, jak i inwestor ztozyli wzajemnie oswiadczenia o odstgpieniu od
umowy wskazujgc na przyczyny odstgpienia lezgce po stronie kontrahenta.

W ocenie odwotujgcego brak zamieszczenia informacji o fakcie rozwigzania umowy przed
terminem w dokumencie JEDZ prowadzi do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp
przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania, poniewaz wykonawca -
cztonek konsorcjum, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a
przynajmniej niedbalstwa lub lekkomy$inosci, przedstawit informacje wprowadzajgce w btad,
majgce istotne znaczenie dla decyzji Zamawiajgcego w postepowaniu. Z tego samego faktu
wywiedziono naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, ktérego tres¢ zostata decyzjg
zamawiajgcego wskazana w pkt 8.2 siwz jako podstawa wykluczenia z postepowania

polegajgce na zaniechaniu przez zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum z postepowania,



jako ze wykonawca nie przedstawit informacji o rozwigzaniu poprzedniej umowy w
odpowiedzi na stosowne pytanie w formularzu JEDZ.

Wskazujgc na dokument JEDZ skfad orzekajgcy, za wyrokami KIO 1425 i 1426/21, KIO
2094/20 i KIO 2573/20, zauwaza, ze dokument JEDZ ma charakter uniwersalny. Wykonawca
sklada os$wiadczenia, ktére powinny by¢é zgodne ze stanem rzeczywistym. Informacje
przedstawione przez wykonawce oraz ztozone odpowiedzi stanowig podstawe do dokonania
oceny przez Zamawiajgcego. Podobnie w przypadku zacytowanego wskazanego pytania
wykonawca skfada oswiadczenie odnosnie nieprawidtowosci w zakresie zrealizowanych
przez niego umow w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego. W sytuacji, gdy takie
nieprawidiowosci wystgpity, formularz dokumentu JEDZ wymaga od niego podania
szczegotowych informacji na ten temat. Zgodnie z artykutem 24 ust. 5 pkt 4 ustawy pzp, z
postepowania mozna wykluczy¢ wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w
artykule 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania. Zatem skoro przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazuje
na sytuacje zwigzang z wczesniejszym rozwigzaniem umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy, to w dokumencie JEDZ powinny znalez¢ sie informacje o takich wiasnie
sytuacjach. Zdaniem odwotujgcego jednak, wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia
informacji o wszelkich zawartych przez wykonawce umowach, ktére zostaly rozwigzane
przed okresinym w tych umowach czasem ich obowigzywania, tak aby to zamawiajgcy mogt
oceni¢, czy zachodzi podstawa do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Uwzglednienie takiego stanowiska
oznaczatoby koniecznos¢ wskazywania przez wykonawcéw doktadnej historii zawartych
umow, a po stronie Zamawiajgcego — konieczno$¢ przeprowadzania szczegétowych badan i
oceny w zakresie historii kazdej z umoéw wskazanych przez wykonawcéw, sposobu oraz
przyczyn jej rozwigzania, sposobu i powoddw okreslonego rozliczenia stron, obliczania
wykonanego i niewykonanego zakresu umowy oraz wartosci obu tych zakreséw, jak réwniez
analizowania wielu innych okolicznosci. Jak wskazano powyzej, wypetnienie dokumentu
JEDZ powierzone zostato wykonawcy, jest on zobowigzany do podania w nim informaciji
prawdziwych.

W rozpatrywanej sprawie odwotujgcy wywodzi stanowisko z faktu rozwigzanie umowy w
wyniku odstgpienia od niej przez inwestora - Zarzad Drog Wojewddzkich w Rzeszowie nie
negujac przy tym wczesniejszego oswiadczenia o odstgpieniu od umowy przez wykonawce.
W ocenie Izby stanowisko odwotujgcego nie zastuguje na aprobate. Przyjmujgc, ze do
rozwigzania umowy istotnie doszto, nie ma podstaw do stwierdzenia przyczyn rozwigzania, w

szczegolnosci, czy lezg one po stronie wykonawcy, w jedynie w takim stanie rzeczy,



wykonawca obowigzany byt do wskazania pozytywnej odpowiedzi na przedmiotowe pytanie
w formularzu JEDZ.

W takim stanie rzeczy, w ocenie sktadu orzekajgcego, wykonawca miat uzasadnione
podstawy do twierdzenia, ze nie zaszta potrzeba zamieszczenia przez niego w formularzu
JEDZ informacji o umowie rozwigzanej z przyczyn lezacy po jego stronie. Warto przy tym
zauwazy¢, ze uktad dokumentu prowadzi, w razie pozytywnej odpowiedzi na przedmiotowe
pytanie, do wniosku o zaistnieniu przestanki wykluczenia z postepowania i w kolejnosci
potrzebie dokonania tzw. samooczyszczenia. W sSwietle przedstawionych ustalen stanu
faktycznego i dokonanej oceny, Izba uznaje analogiczny zarzut naruszenia przedstawionych

przez odwotujgcego przepisdw prawa za hiezasadny.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegoétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: .........cceeviiviinanns



