Sygn. akt KIO 2535/20

WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Emilia Garbala
Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawce Eurovia S.A. w Bielanach Wroctawskich w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Miasto Rzeszoéw - Miejski Zarzad Drog w Rzeszowie, w imieniu

ktérego postepowanie prowadzi Urzad Miasta Rzeszowa

przy udziale wykonawcy Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie zgtaszajacego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutéw dotyczgcych doswiadczenia kierownika robét
branzy konstrukcyjno-budowlanej, oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw;

2. kosztami postepowania obcigza Eurovia S.A. w Bielanach Wroctawskich i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Eurovia S.A. w Bielanach Wroctawskich tytutem wpisu

od odwotania.



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

do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: .......ccccoiiiiiiiinninn.



Sygn. akt KIO 2535/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Rzeszéw - Miejski Zarzgd Drog w Rzeszowie, w imieniu
ktérego postepowanie prowadzi Urzad Miasta Rzeszowa — zamierza udzieli¢ w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane polegajgce na rozbudowie uktadu
komunikacyjnego ulic: Siemienskiego, Kochanowskiego, Zétkiewskiego, Batorego, Styki w
Rzeszowie. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 040-093970. Wartos¢ zamdwienia jest wigksza niz kwota
wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy przesfat informacje o wyniku postepowania w zwigzku z czym 5
pazdziernika 2020 r. wykonawca Eurovia S.A. w Bielanach Wroctawskich wnidst odwotanie.
Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu Kkopii
odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp, w zw. z art. 25a Pzp, w zw. z art. 24 ust.
5 pkt 4 Pzp przez zaniechanie czynnosci wezwania do wyjasnien wykonawcy Strabag
Sp. z 0.0. w Pruszkowie, dalej jako ,Strabag”, zakresie okolicznosci wczesniejszego
rozwigzania umowy, wskazanej w dokumencie JEDZ dotyczgcej zamodwienia
prowadzonego pn.: ,Rozbudowa drogi wojewoddzkiej nr 226 na odcinkach wezet
.Rusocin" autostrady Al - Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski-Przejazdowo", w
sytuacji gdy okolicznosci wskazanego rozwigzania nie zostaty precyzyjnie okreslone
w JEDZ;

2. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie czynnosci
wykluczenia  Strabag, pomimo, iz na skutek niedbalstwa lub lekkomysInosci
wprowadzit zamawiajgcego w btgd, odnosnie doswiadczenia Pana t. K., w zakresie
wykonania 600m? monolitycznej, zelbetonowej ptyty dennej, uzyskanego w ramach
zamoOwienia publicznego prowadzonego pn.: ,Budowa ul. Nowo-Lazurowej na
odcinku od al. Jerozolimskich do trasy AK. Etap | zadanie A - odcinek od Al
Jerozolimskich do ul. Ks. J. Chroscickiego z uwzglednieniem tymczasowego
wigczenia ul. Nowo-Lazurowej w ul. Ks. J. Chroscickiego",

3. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp przez zaniechanie czynnosci



wykluczenia Strabag pomimo, ze uprzednio rozwigzano z winy wykonawcy umowe w
przedmiocie realizacji zamowienia publicznego, prowadzonego pn.: ,Odbudowa
brzegoéw i udroznienie Kanatu Jeglinskiego m. Karwik, gmina i powiat Pisz. woj.
warminsko-mazurskie", ktérego zamawiajgcym byt Regionalny Zarzad Gospodarki

Wodnej w Warszawie;

4. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, w zw. z art. 25a Pzp przez
zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy Strabag, pomimo, iz na skutek
zamierzonego dziatania, razgcego niedbalstwa Iub lekkomysinosci wprowadzit
zamawiajgcego w biad, nie wpisujagc w tresci dokumentu JEDZ informacji o
rozwigzaniu z jego winy, umowy w przedmiocie realizacji zamdwienia publicznego,
prowadzonego pn.: ,Odbudowa brzegéw i udroznienie Kanatu Jeglinskiego m.
Karwik, gmina i powiat Pisz. woj. warminsko-mazurskie", ktérego zamawiajgcym byt
Regionalny Zarzgd Gospodarki Wodnej w Warszawie;

w sytuacji, w ktorej Izba nie podzielitaby argumentacji dla zarzutu nr 2, alternatywnie
odwotujgcy zarzucit naruszenie:

5. art. 91 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 7 Pzp przez przyznanie punktow Strabag w kryterium
doswiadczenie kierownika robdt branzy konstrukcyjno - budowlanej, za
doswiadczenie Pana L. K. w zakresie wykonania 600m? monolitycznej, zelbetonowej
ptyty dennej, zdobyte podczas realizacji pn.: ,Budowa ul. Nowo-Lazurowej na odcinku
od al. Jerozolimskich do trasy AK. Etap | zadanie A- odcinek od Al. Jerozolimskich do
ul. Ks. J. Chroscickiego z uwzglednieniem tymczasowego wigczenia ul. Nowo-
Lazurowej w ul. Ks. J. Chroscickiego".

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponownej oceny i badania ofert,
wykluczenie z postepowania Strabag, wybor oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. W
przypadku uznania przez Izbe, iz nie zachodzg przestanki do wykluczenia Strabag i uznania
za zasadny zarzut alternatywny nr 5 odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponownej oceny i badania ofert,
nieprzyznania punktow Strabag w kryterium: doswiadczenie kierownika robot branzy
konstrukcyjno - budowlanej, z tytutu kierowania 2 zadaniami, w ramach ktérych wykonano co
najmniej 600m? monolitycznej, zelbetonowej pyty dennej, wybdr oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej. Wnidst rowniez o zasadzenie kosztéw postepowania na swojg rzecz.

Ad. 1. Z powotaniem sie na ustalenia i oceny zawarte w uzasadnieniu orzeczenia w
sprawie KIO 706/20 odwotujgcy podniost, ze w zwigzku z wykonaniem umowy ,Rozbudowa

drogi wojewddzkiej nr 226 na odcinkach wezet ,Rusocin" autostrady Al - Pruszcz Gdanski i



Pruszcz Gdanski-Przejazdowo" zamawiajgcy - Wojewddztwo Pomorskie - Zarzgd Drég
Wojewddzkich w Gdansku, dalej rowniez jako ,ZDW” - odstgpit od umowy na podstawie art.
635 k.c., umozliwiajgcym odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego w sytuacji, gdy
wykonawca opéznia sie z rozpoczeciem lub zakonczeniem realizacji tak dalece, ze nie jest
prawdopodobne, aby zdotat je wykonaé w umowionym czasookresie. Wykonawca nie
przediozyt kompletnej dokumentacji projektowej stanowigcej przedmiot umowy. Z tych tresci
odwotujgcy wnioskowal, ze w trakcie realizacji umowy musiato dojs¢ do sytuacji spornych
i/lub zaniedban ze strony wykonawcy. Pewien zakres elementéw nie byt przez wykonawce
realizowany, a jego zachowanie wskazywato, iz zamawiajgcy nie moze liczy¢ na
zakonczenie inwestycji (lub jej etapédw) w dajgcym sie blizej okresli¢ czasookresie.

Odwotujgcy zauwazyt, ze sytuacja realizacyjna musiata by¢ bardzo powazna, skoro
zamawiajgcy zdecydowat sie na najdalej idgcy krok, tj. odstgpienie od umowy, majgc
Swiadomos¢, ze bierze na siebie ryzyko sporu sgdowego i koniecznosci procesowej obrony
uzasadnienia swojej decyzji. Zamawiajgcy w tej umowie nie zdecydowat sie na polubowne
rozwigzanie sporu na drodze pozasgdowej, pomimo iz bytoby to rozwigzanie o wiele
prostsze i szybsze. Strony doszly do porozumienia dopiero po wszczeciu postepowania
sgdowego i to tez nie na skutek ztozenia wniosku o zawezwanie do proby ugodowej, ale w
procesie kontradyktoryjnym. Pomimo Zze Strabag wykonat i przekazat dokumentacje
projektowg wraz z prawami autorskimi, to zostat zobligowany do zapfaty niebagatelnej kwoty
2.398.447.40 zt. Zdaniem odwotujgcego sytuacja ta powinna podlega¢ wyjasnieniu, gdyz
nieznany jest charakter przedmiotowej kwoty, tzn. za co konkretnie zostata uiszczona,
zwtaszcza, ze w przypadku gdy w trakcie realizacji nie dochodzi do niewtasciwosci po stronie
wykonawcy, to co do zasady - to zamawiajgcy jest pomiotem wyptacajgcym kwoty pieniezne
na rzecz wykonawcow.

Odwotujgcy ocenit, ze zamawiajgcy w tym postepowaniu powinien zbadan
okolicznosci przebiegu i rozwigzania umowy zawartej z ZDW, jak rowniez postara¢ sie o
wyjasnienie, co leglo u podstaw zaptaty na rzecz inwestora. Wydaje sie rzeczag
fundamentalng ustalenie, czy nie stanowita ona koncyliacyjno uzgodnionego - roszczenia
odszkodowawczego lub w podobny sposob obnizonej kary umowne;.

Podnidst, ze w sytuacji gdyby okazato sie, ze przekazana kwota ma charakter
sankcyjny, a w trakcie realizacji doszio do nieprawidtowos$ci realizacyjnych, zamawiajgcy

bytby zobowigzany do wykluczenia wykonawcy Strabag w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Ad. 3. Odwotujgcy wskazat, ze 11.07.2019 r. doszio do rozwigzania z przyczyn
lezagcych po stronie Strabag, umowy nr 19/JR-R/15 z dnia 12.01.2015 r. zawartej z

Panstwowym Gospodarstwem Wodnym Wody Polskie - Regionalnym Zarzagdem Gospodarki



Wodnej w Warszawie, dalej jako PGWWP, ktory rowniez naliczyt wykonawcy kare umowng
Zz tytulu odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od wykonawcy. Podnidst, ze
zmaterializowaty sie wszystkie ustawowe przestanki dla zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4
Pzp, zwtaszcza, ze wykonawca miat szanse przedstawi¢ przebieg kontraktu, w sposéb ktory
stanowitby selfcleaning i mogtby ,zrehabilitowaé wtasng rzetelnosé" przed zamawiajgcym, co

jednak nie nastgpito.

Ad. 4. Odwotujgcy wskazat, ze Strabag w czesci lll JEDZ lit. C pozyciji: rozwigzanie
umowy wskazat trzy kontrakty rozwigzane przedterminowo:

1. Umowe nr 544/2016-2018 z dnia 05.10.206 r zawartg z Wojewodztwem Pomorskim -
ZDW w Gdansku;

2. Umowe nr NI 2720.125.2015 z dnia 20.07.2017 r. zawartg z Wojewddztwem
Dolnoslgskim - DSDiK we Wroctawiu;

3. Umowe z dnia 28.06.2017 r. zawartg ze Zwigzkiem Miedzygminnym ,Bzura" na
realizacje zadania ,Budowa Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw
Komunalnych w miejscowosci Piaski Bankowe".

Nie wskazat natomiast umowy nr 19/JR-R/15 z dnia 12.01.0215 r. zawartej z Panstwowym
Gospodarstwem Wodnym Wody Polskie - Regionalnym Zarzadem Gospodarki Wodnej w
Warszawie, w ktérej natozono Strabag kary umowne.

Przez fakt naruszenia obowigzku informacyjnego zamawiajacy zostat pozbawiony
mozliwosci oceny jego rzetelnosci Strabag i podjecia w petni swiadomej decyzji odnosnie
przysztej wspétpracy. Niezaleznie od tego, w jaki sposéb zamawiajgcy zamierzat ocenic
rozwigzanie z umowy z PGWWP, powinien o nim wiedzie¢.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy de facto zostat wprowadzony w btagd odnosnie
sytuacji Strabag, co niewatpliwie miato wpltyw na przebieg postepowania, albowiem nalezy
domniemywac, ze dla zapewnienia przejrzystosci i wyjasnienia watpliwosci rzutujgcych na
rzetelnos¢ zamawiajgcy dazytby co najmniej do poznania okolicznoéci rozwigzania kontraktu.
Zamawiajgcy nie zdaje sobie sprawy z kltopotéw realizacyjnych Strabag, a tym samym nie
ma mozliwosci w petni okresli¢ czy zachodzg przestanki dla zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4

Pzp.

Wykonawca Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek
przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniost o

oddalenie odwotania.



W czasie posiedzenia odwotujgcy cofngt zarzut 2 i 5. Argumentacja uzasadnienia w

odniesieniu do tych zarzutéw zostata pominieta.

Izba ustalita, zZe odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw nie podlega odrzuceniu i

przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W zwigzku z cofnieciem odwotania co do zarzutéw dotyczacych doswiadczenia
kierownika robét branzy konstrukcyjno-budowlanej (zarzut 2 i 5) postepowanie odwotawcze
w zakresie tych zarzutdw zostato umorzone stosownie do dyspozycji art. 187 ust. 8 Pzp.
Oswiadczenie o cofnieciu odwotania w czesci obliguje Izbe do umorzenia postepowania
adekwatnie do zakresu, z popierania ktérego odwotujgcy zrezygnowat (arg. a maiori ad

minus z art. 187 ust. 8 Pzp).

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powoduja, ze odwotujgcy moze poniesé
szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg, a tym samym
utraty korzysci wynikajacych z uzyskania i wykonania umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad. 1. Zamawiajgcy w pkt 4.2 str. 10 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
wprowadzit fakultatywng przestanke wykluczenia wskazang w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Strabag ztozyt JEDZ, ktérym w czesci lll lit. C w pozycji ,Rozwigzanie umowy przed
czasem” wskazat umowe nr 544/2016-2018 z 5 pazdziernika 2016 r. zawartg z
Wojewddztwem Pomorskim - Zarzgdem Drog Wojewoddzkich w Gdansku. Poinformowat, ze
w sprawie zawarto ugode sgdowg, gdzie okreslono, ze rozwigzanie nie nastepuje z winy
ktorejkolwiek ze stron.

19 kwietnia 2018 r. Strabag Sp. z 0.0. rowniez ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od
umowy oraz wystgpit z powoddztwem przeciwko zamawiajgcemu.

Na podstawie tekstu tej ugody zataczonej przez przystepujgcego do pisma
procesowego Izba ustalita, ze 7 wrzesnia 2018 r. Strabag Sp. z 0.0. oraz Wojewddztwo
Pomorskie - Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku zawarty ugode sadowg. W jej tresci

strony ustality m. in.:



Pozwany (powod wzajemny) Wojewddztwo Pomorskie reprezentowane przez Zarzad
Drog Wojewodzkich 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.
Powdd (pozwany wzajemny) - Strabag Sp. z 0.0. 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 Zarzad Drég Wojewddzkich w Gdansku wyraza na powyzsze
zgode.

Pozwany (powod wzajemny) - Wojewddztwo Pomorskie reprezentowane przez
Zarzad Drog Wojewddzkich w Gdansku i Powod (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 uniknigcia watpliwo$ci Strony przyjmuja, ze rozwigzanie nie nastepuje z winy
ktorejkolwiek ze Stron ww. Umowy.

Pozwany (powod wzajemny) - Wojewddztwo Pomorskie reprezentowane przez
Zarzad Drog Wojewddzkich w Gdansku zatrzyma dokumentacje projektowg, ktorg
otrzymat od Powoda (pozwanego wzajemnego) - Sfrabag Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie w zwigzku z realizacjg Umowy nr 544/2016-2018 zawartej w dniu
05.10.2016 roku i co do ktérej Powdd (pozwany wzajemny) - Strabag Sp. z 0.0. z
siedzibg w Pruszkowie przenidost na Pozwanego (powoda wzajemnego) -
Wojewddztwo Pomorskie reprezentowane przez Zarzad Drog Wojewodzkich 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) Wojewddztwo 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 o0.0. z siedzibg w Pruszkowie roszczen z tytutu
gwarancji jakoséci odnosnie dokumentacji projektowej otrzymanej od Powoda

(pozwanego wzajemnego), o ktérej mowa w pkt 4 powyzej. Strony wylgczajg



7.

10.

11.

odpowiedzialno$¢ Strabag Sp. z 0.0. z tytutu rekojmi za wady fizyczne odnos$nie
dokumentacji projektowej przekazanej przez Powoda (pozwanego wzajemnego). (...)
Tytutem rozliczenia Umowy nr 544/2016-2018 zawartej w dniu 05.10.2016 roku
Powdd (pozwany wzajemny) - Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie zaptaci na
rzecz Pozwanego (powoda wzajemnego) - Wojewddztwa Pomorskiego
reprezentowanego przez Zarzad Drog Wojewddzkich 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 Drég 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 bankowag 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 Drog Wojewddzkich 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 dotyczgce rozliczenia Umowy, ktére zostato
wskazane w pkt 7 niniejszej Ugody.

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 Zarzgd Drog Wojewddzkich 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.

Zaptata przez Powoda (pozwanego wzajemnego) - Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie na rzecz Pozwanego (powoda wzajemnego) - Wojewddztwa
Pomorskiego reprezentowanego przez Zarzad Drég Wojewddzkich 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”.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci Izba zwazyta, ze z tresci powotanej ugody

nie wynikajg podstawy do wykluczenia przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4

Pzp. Przepis ten wymaga wykazanie, ze w odniesieniu do wykonawcy zachodzg tgcznie

nastepujgce okolicznosci:



1. wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie
wykonat wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe
konces;ji;

2. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy dotyczyto ,istotnego stopnia” tej
umowy,

3. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie doprowadzito do rozwigzania tej umowy
albo zasgdzenia odszkodowania.

Kumulatywne spetnienie powotanych przestanek oznacza, ze brak ziszczenia jednej z

nich powoduje brak mozliwosci wykluczenia z postepowania.

Odnoszgc sie negatywnie do argumentacji odwotujgcego przemawiajgcej za
zgdaniem dodatkowych informacji w sprawie ugody z ZDW oraz wykluczeniem
przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp Izba zwazyta, ze - po pierwsze - nie
ma znaczenia prawnego, ze spér pomiedzy stronami zostat zakonczony przez zawarcie
ugody, w drodze porozumienia stron, bez merytorycznego rozstrzygniecia sgdu, zapadtego
po przeprowadzeniu postepowania dowodowego. Stosownie do art. 777 § 1 k.p.c. ugoda
zawarta przed sgdem jest tytutem egzekucyjnym na réwni z prawomocnym lub podlegajgcym
natychmiastowemu wykonaniu orzeczeniem sgdu. Ponadto zawarta ugoda podlega ocenie
sadu pod katem jej zgodnoéci z prawem, zasadami wspoizycia spotecznego. Sad bierze
réwniez pod rozwage ewentualno$¢ obejscia prawa (art. 58 k.c.). Ugoda jako czynnosc¢
procesowa podlega ocenie z uwzglednieniem przestanek z art. 203 § 4 k.p.c. w zwigzku z
art. 223 § 2 k.p.c. W Swietle powotanych przepiséw argumentacje odwotujgcego
umniejszajgcg prawng doniostos¢ ugody uznac nalezy za chybiona.

Po drugie, nie podzielono pogladu odwotujgcego, ze z faktu, ze art. 24 ust. 5 pkt 4
Pzp stanowi o przyczynach lezgcych po stronie wykonawcy, nalezy wywodzi¢ przypisanie
wykonawcy szerszej odpowiedzialnosci niz wynikajgcej z zawinienia wykonawcy.
Odwotujgcy kontestowat w ten sposdb pkt 3 ugody stanowigcy, ze rozwigzanie umowy
nastgpito za porozumieniem stron, bez winy ktorejkolwiek z nich. Dostrzec nalezy, ze
zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp do umow w sprawie zamowienia publicznego przepisy kodeksu
cywilnego majg zastosowanie wprost z modyfikacjami wynikajgcymi z ustawy. Art. 354 k.c.,
ktory stosuje sie do umow w sprawach zamowienia publicznego, naktada na strony umowy
wzajemnej obowigzek wspotdziatania. W zwigzku z tym nie mozna przypisa¢ wykonawcy
odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy, jezeli wynikto to z
przyczyn od niego niezaleznych, za ktére on nie odpowiada. W stanie faktycznym sporu, jak
wynika z oswiadczen i dokumentéw zlozonych przez przystepujgcego, przy wykonaniu
umowy ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady A1 -

Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski — Przejazdowo” w trakcie prac projektowych wystgpity



przeszkody niezawinione przez Strabag, ktdére uniemozliwity terminowg realizacje prac
projektowych. Z pism i dokumentéw przedstawionych przez Strabag wynika, ze ZDW byt
informowany o utrudnieniach w wykonaniu umowy oraz przyczynach wptywajgcych na
uchybienie terminowi.

Okolicznosci majgce znaczenie dla wykonania umowy, ktére - jak wynika ze
zgromadzonej dokumentacji - nie lezaty po stronie wykonawcy, to:

1. Gmina Miejska Pruszcz Gdanski uzgodnita projekt budowlany kanalizaciji
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 wydanie ZRID;

2. Starosta Gdanski wydat decyzje o pozwoleniu wodnoprawnym dla odcinka B
dopiero po 5 miesigcach od dnia ztozenia wniosku, co skutkowato
opoOznieniem w ztoZzeniu wniosku o wydanie decyzji o ZRID dla odcinka B;

3. Powiatowy Os$rodek Dokumentacji Geodezyjno-Kartograficznej w Pruszczu
Gdanskim uzgodnit projekt podziatu nieruchomosci dla odcinka A dopiero po
3,5 miesigcach od dnia jego ztozenia;

4. Stan prawny czes$ci nieruchomosci nie byt uregulowany a uzgodnienie zostato
wydane przez Powiatowy Osrodek Dokumentacji Geodezyjno-Kartograficznej
w Pruszczu Gdanskim z dwumiesieczng zwtoka, co stanowito przeszkody w
opracowaniu i uzgodnieniu projektu podziatu nieruchomosci dla odcinka B;
Dokumentacja geologiczna dostarczona przez zamawiajgcego, nie pozwalata
na prawidtowe wykonanie umowy;

5. Decyzja o $rodowiskowych uwarunkowaniach znak: nr 0$1.6220.25.2014.26
z dnia 24.11.2014 r. wydana przez Wo¢jta Gminy Pruszcz Gdanski byta
wadliwa.

Izba uznata, Ze stwierdzenie zawarte w pkt 3 ugody stanowi wystarczajgcg podstawe
do uznania, ze Strabag nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.
Potwierdzajg to powotane okolicznosci faktyczne, ktére nie dajg podstawy do uznania, ze
przyczyny rozwigzania umowy przez ZDM lezaty po stronie Strabag.

Po trzecie, odwotujgcy podnosit, ze ustalony w pkt 7 ugody obowigzek zapfaty na
rzecz przez Strabag kwoty 2.398.447,30 zi. powinien by¢ kwalifikowany jako zapfata kary
umownej lub odszkodowania, zwlaszcza wobec zatrzymania przez inwestora dokumentac;i.
W tej mierze Izba zwazyta, ze zawarte w tresci ugody porozumienie co do istniejgcego
miedzy stronami stosunku prawnego ma charakter zgodnego oswiadczenia woli i podlega
regutom wyktadni wedtug kryteriow wskazanych w art. 65 k.c. Wyktadnia postanowien ugody

nie moze jednak prowadzi¢ do skutku w postaci uzupetnienia jej tresci o kwalifikacje prawng



obowigzku zaptaty, gdyz pozostate postanowienia ugody nie pozwalajg na jednoznaczna
ocene tego obowigzku Strabag. Izba uwzglednita, ze rozstrzyganie watpliwosci co do tresci
oswiadczen stron ugody nie jest dopuszczalne w drodze postanowienia sgdu, tak jak
zgodnie z art. 352 k.p.c. usuwane sg watpliwosci co do tresci wyroku. Nie jest réwniez
dopuszczalny wniosek o uzupetnienie ugody (tak: orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 21
lutego 1973 r., sygn. akt Il CRN 415/72, LexPolonica nr 296231, OSNCP 1974, nr 1, poz.
10, z glosg J. Lapierre’a, NP 1975, nr 5, s. 755; z 20 grudnia 1969 r., Ill PZP 43/69,
LexPolonica nr 309010, OSNCP 1970, nr 3, poz. 40). Skoro sad nie moze uzupei¢ ugody
ani wyjasni¢ watpliwosci co do jej tresci, to tym bardziej za niedopuszczalne nalezy uznac
takie dziatanie ze strony Krajowej Izby Odwotawczej podejmowane w zwigzku z oceng
czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Uznanie kwoty, o ktérej
mowa w pkt 7 ugody, za odszkodowanie lub kare umowng stanowitoby uzupetnienie tresci
ugody, co nie miesci sie w kognicji Izby.

Badanie przestanek wykluczenia wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp w sytuacji, gdy
zostata zawarta ugoda nie moze prowadzi¢é do podwazania treéci tej ugody. Zasada
pewnosci prawa wymaga respektowania ugody prawomocnie zawartej przed sgdem.

Przywofane ustalenia i oceny wskazujg, ze Strabag nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Przepis ten stanowi wdrozenie do polskiego porzadku
prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.
Urz. UE. Nr 94, str. 65), zgodnie z ktérym wykluczeniu moze podlega¢ wykonawca, ktory
wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w
ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejszej umowy z
podmiotem zamawiajgcym, ktore doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej umowy,
odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji. W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat,
aby Strabag w zwigzku z wykonaniem umowy z ZDW dopuscit sie znaczacych lub
uporczywych niedociggnie¢. Proba wywiedzenia istotnosci niewykonania umowy
sprowadzata sie do tezy, ze kwota zaptacona przez Strabag na rzecz ZDW stanowita
odszkodowanie oraz przedstawienia pism zwigzanych z wykonywaniem umowy przez
Strabag. Jak wskazano wczeéniej, wobec tresci ugody brak jest podstaw do jej

uwzglednienia.

Ad. 3i 4. Przystepujgcy nie wskazat w JEDZ w cze$ci lll lit. C w pozycji ,Rozwigzanie
umowy przed czasem” umowy na roboty budowlane pn. ,Odbudowa brzegdéw i udroznienie
Kanatu Jeglinskiego m. Karwik gmina i powiat Pisz, woj. warminsko - mazurskie”.

Na podstawie oswiadczen i dokumentéw ztozonych przez Strabag Izba ustalita, ze:



Roboty budowlane byty wykonywane na podstawie dokumentacji projektowej
dostarczonej przez zamawiajgcego. Projekt budowlany z wrzesnia 2012 r.
opracowany zostat przez firme NAVPRO Hydrotechnika Spétka z 0.0. byt podstawg
do wydania decyzji o pozwoleniu na budowe wydanej przez Wojewode Warminsko —
Mazurskiego. Dokumentacja projektowa stanowita jako opis przedmiotu zamoéwienia
element SIWZ, a nastepnie czes¢ umowy. Umowa zostata zawarta w dniu 12
stycznia 2015 r. nr 19/JR-R/15;

. Wpisem w dzienniku budowy z dnia 26 kwietnia 2019 r. Strabag zgtosit gotowo$¢ do
odbioru kohcowego robot i tego dnia wystgpit do PGWWP o dokonanie odbioru
wykonanych prac;

. Zamawiajacy nie dokonat odbioru kohicowego prac z argumentacjg braku wykonania
robot na odcinkach km 3+856,13 - 4+095,61 brzeg prawy oraz w km 3+852,50-
4+095,46 brzeg lewy w zakresie humusowania z obsianiem trawg za umocnieniem
gabionowym i wyznaczyt termin 17 czerwca 2019 r. do ich wykonania;

Przystepujacy w odpowiedzi z 3 czerwca 2019 r. wskazat, Ze wykonat te roboty,
zostaly one przez zamawiajgcego przyjete i przystepujgcy otrzymat za nie
wynagrodzenie. Sposéb wykonania robét oraz ich jakos¢ nie byly kwestionowane.
Wskutek wysokiego stanu wod w okresie od grudnia 2016 r. do pazdziernika 2018 r.
prace wykonane przez przystepujgcego zostaty uszkodzone i ulegly rozmyciu.
PGWWP przekazat przystepujgcemu 27 listopada 2018 r. zamienng decyzje o
pozwoleniu na budowe oraz zamienny projekt budowlany, ktére odnosity sie w czesci
do prac wykonanych przez przystepujgcego. Strony nie doszlty w tym zakresie do
porozumienia;

17 czerwca 2019 r. PGWWP ponownie przystgpit do czynnosci odbioru koncowego.
Wobec braku dokonania przez Strabag naprawy uszkodzen na odcinku umocnienia w
km 3+856,13 - 4+095,61 brzeg prawy oraz w km 3+852,50- 4+095,46 brzeg lewy
oraz braku wykonania przez przystepujgcego humusowania z obsianiem trawg za
umocnieniem gabionowym, PGWWP wyznaczyt termin na wykonanie tych prac do 30
czerwca 2020 .

17 czerwca 2019 r. przystepujagcy sporzadzit protokédt przekazania placu budowy, a
takze przekazat PGWWP dokumentacje powykonawcza, zwrdcit dokumentacje
projektowg oraz dokumentacje projektowg zamienng, a takze przekazat dzienniki
budowy. 17 czerwca 2019 r. kierownik budowy skonczyt petni¢ samodzielng funkcje
techniczng w budownictwie w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
prawo budowlane. Protokdt przekazania placu budowy oraz przekazania

dokumentacji zostat ztozony PGWWP 18 czerwca 2019 r.;



7. pismem z 11 lipca 2019 r. PGWWP odstgpit od umowy w czesci niewykonanej ,tj. w
zakresie niewykonanych Ilub wadliwie wykonanych prac i robét stanowigcych
przedmiot umowy, wedle stanu na dzien odstgpienia”. PGWWRP obcigzyt tez Strabag
karg umowng z tytutu odstgpienia od umowy. W pismie zawierajgcym odstgpienie nie
zostata wskazana podstawa prawna o$wiadczenia zamawiajgcego;

8. Strabag wnidést do Sadu Okregowego w Warszawie pozew o zaptate naleznego
wynagrodzenia w zwigzku z wykonaniem umowy (sygn. akt XVI GC 608/20).

Przypomnie¢ nalezy, ze przestanki wykluczenia wskazane w art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp
powinny by¢ spetnione tgcznie, w przeciwnym razie wykluczenie wykonawcy z postepowania
narusza prawo.

Odnoszgc sie kolejno do wymagan powofanego przepisu lzba zwazyta, ze brak jest
podstaw do jednoznacznego uznania, ze przystepujgcy nie wykonat lub nienalezycie
wykonat wcze$niejszg umowe. Z uwagi na rozktad ciezaru dowodu w postepowaniu
odwotawczym to od odwotujgcego nalezato oczekiwa¢ wykazania, jakich postanowien
umownych przystepujgcy nie wykonatl, jakiego cigzgcego na nim zobowigzania nie
zrealizowat. Nie zostaly wskazane zadne okolicznosci na czym miato polegaé niewykonanie
lub nieprawidtowe wykonanie umowy na Kanat Jeglinski, ktére podwazatyby twierdzenie
Strabag o wykonaniu zobowigzan umownych i odmowie wykonania w ramach tej samej
umowy nieprzewidzianych w niej prac. Z faktu zgtoszenia odbioru koncowego mozna
wywies¢ domniemanie, ze skoro zamawiajgcy dokonywat odbiorow czgstkowych i za nie
ptacit, to prace wynikajgce z umowy zostaty wykonane. Z okolicznosci szeroko wywodzonych
przez przystepujgcego i opisywanych w piSmie oraz zatgczonych do niego dokumentow
wynika, Zze przyczyng braku odbioru oraz zloZzenia przez zamawiajgcego oswiadczenia o
odstgpieniu od umowy byt brak porozumienia z przystepujgcym, co do tego, czy prace
wynikajgce z zamiennego pozwolenia na budowe, opisane zamiennym projektem
budowlanym mogg by¢é uznane za wykonywane w ramach danej umowy. Kwestig sporng
pozostaje réwniez wynagrodzenie. Innymi stowy zamawiajgcy oczekiwat powtdrnego
wykonania prac, ktore ulegty zniszczeniu oraz oczekiwat realizacji tych prac zgodnie z nowg
dokumentacjg projektowg, ktére nie byta zatgcznikiem do umowy. W tym stanie rzeczy Izba
uznata, ze brak jest podstaw do twierdzenia, ze przystepujacy podlegatby wykluczeniu w
zwigzku z tg umowg. Dostrzec trzeba ponownie, ze art. 57 Dyrektywy klasycznej, wdrozony
do ustawy w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, nakazuje wykluczenie wykonawcy wykazujgcego
znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu umowy. Réwniez w
preambule do Dyrektywy klasycznej w motywie 101 wyjasniono, ze ta przestanka

wykluczenia odnosi sie do wykonawcéw, ktorzy przy wykonywaniu wczesniejszych



zamoéwien publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych
wymogow.

Kwestia istotnosci uszta zupetnie uwagi odwotujgcego. Wobec braku dowodu na
twierdzenie przeciwne lzba uwzglednita twierdzenia przystepujgcego zawarte w pismie
procesowym dotyczace spornych prac. Strabag stwierdzit w nim, ze zamawiajgcy nie
prowadzi na Kanale Jeglinskiem zadnych nowych prac, lecz uzytkuje kanat zgodnie z
przeznaczeniem.

W stanie faktycznym sporu Izba nie dopatrzyla sie podstaw do uznania, ze
nienalezyte wykonanie umowy nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. W
okolicznosciach sprawy, wobec jakichkolwiek twierdzen i dowoddéw na teze przeciwng, Izba
uznata, ze powodem dla ktérego PGWWP odstgpit od umowy byto zniszczenie wykonanych
robot przez ,wysokg wode”. Wykonawca nie odpowiada za sytuacje hydrologiczna.

Finalnie nalezy odnies¢ sie do przestanki rozwigzania umowy. Wykluczenie
wykonawcy, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie moze opierac sie wytgcznie na fakcie,
ze doszto do rozwigzania wczesniejszej umowy. Fakt rozwigzania umowy musi by¢
powigzany z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy w istotnym stopniu z

przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Niezaleznie od omoéwionych okolicznosci faktycznych dotyczgcych wykonania
umowy, istotne znaczenie majg rowniez kwestie prawne. Bezsporna jest okolicznosé, ze
PGWWP w oswiadczeniu o odstgpieniu od umowy nie wskazat zadnej podstawy prawnej
swojego os$wiadczenia. Twierdzenie przystepujgcego znajduje potwierdzenie w Kopii

odstgpienia ztozonej przez odwotujgcego.

Art. 491 § 1 k.c. stanowi, ze jezeli jedna ze stron dopuszcza sie zwtoki w wykonaniu
zobowigzania z umowy wzajemnej, druga strona moze wyznaczy¢ jej odpowiedni dodatkowy
termin do wykonania z zagrozeniem, iz w razie bezskutecznego uptywu wyznaczonego
terminu bedzie uprawniona do odstgpienia od umowy. Moze réwniez badz bez wyznaczenia
terminu dodatkowego, badz tez po jego bezskutecznym uptywie Zzgda¢ wykonania
zobowigzania i naprawienia szkody wynikfej ze zwtoki.

Z dowodow zgromadzonych w aktach sprawy wynika, ze oswiadczenie o odstgpieniu
od umowy nie zostatlo poprzedzone wezwaniem do wykonania robot pod rygorem
odstgpienia od umowy. Z lektury oswiadczenia o odstgpieniu oraz odpowiedzi Strabag z 31
lipca 2020 r. nalezy wnioskowac¢, ze sformutowanie o odstgpieniu od umowy mogto byc¢
zawarte w notatce sporzadzonej przez zamawiajgcego 17 czerwca 2020 r. w trakcie
czynnosci, w ktorych wykonawca nie uczestniczyt. Na niemozno$¢ realizacji prawa do

odstgpienia wskazat w takiej sytuacji Sad Najwyzszy uzasadnieniu z dnia 9 czerwca 1998 r.



Il CKN 803/97, stwierdzajgc, ze powotywanie sie¢ na pisemne wezwania pozwanej do
wykonania obowigzkéw wynikajgcych z umowy nie jest réwnoznaczne z wykazaniem, ze
skarzgcy wyznaczyt pozwanej odpowiedni termin do wykonania z zagrozeniem, iz w razie
bezskutecznego uptywu wyznaczonego terminu bedzie uprawniony do odstgpienia od
umowy.

Odwotujagcy nie wykazat rowniez, aby mozliwe byto odstgpienie przez PGWWP od
umowy na podstawie art. 492 k.c. Zdanie pierwsze tego przepisu stanowi, ze jezeli
uprawnienie do odstgpienia od umowy wzajemnej zostato zastrzezone na wypadek
niewykonania zobowigzania w terminie scisle okreslonym, strona uprawniona moze w razie
zwtoki drugiej strony odstgpi¢ od umowy bez wyznaczenia terminu dodatkowego. Wskazana
norma wymaga zastrzezenia umownego prawa do odstgpienia oraz niewykonania
zobowigzania.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp za
chybiony.

Odwotujgcy opiera sie wytgcznie na fakcie odstgpienia od umowy przez
zamawiajgcego, podczas, gdy jest to jedna z przestanek wymaganych przez art. 24 ust. 5 pkt
4 Pzp. Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie tego przepisu jest
dopuszczalne jedynie w przypadku kumulatywnego spetnienia wszystkich okreslonych w tym
przepisie przestanek, a przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie (tak m.in. wyroki w
sprawie KIO 458/18, KIO 741/17 i 746/17). Sad Okregowy w Krakowie w wyroku w sprawie o
sygn. akt Il Ca 147/19 wskazat, ze jezeli zamawiajgcy chce wykluczy¢ wykonawce na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp musi wykazac¢, ze uchybienia w realizacji wczesniejszej
umowy miaty charakter istotny. Zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu w postepowaniu
odwofawczym obowigzek wykazania wszystkich przestanek wykluczenia spoczywat na
odwotujgcym (art. 190 ust. 1 Pzp). Odwotujgcy poza wskazaniem, ze doszto do rozwigzania
wczesniejszej umowy i ztozenia kopii oswiadczenia o odstgpieniu od umowy oraz pisma
zamawiajgcego zawierajgcego ogolne odniesienie sie do przestanek wykluczenia nie

przedstawit zadnych twierdzen i dowodéw uzasadniajgcych wykluczenie Strabag.

W opisanych okolicznosciach sprawy lzba uznata rowniez, ze Strabag nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Przepisy te
stanowig odpowiednio, ze zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawce, ktéry w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekc;ji”,

lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow



oraz ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w blgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy do obu podstaw wykluczenia
odnosi sie fgcznie. Wydaje sie przy tym reprezentowaé¢ poglad wyrazany w czesci
orzecznictwa, ze norma zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zasadzie konsumuje norme
zawartg w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp lub tworzyé wtasng podstawe wykluczenia bedaca
potgczeniem obu norm. Odwotujgcy bowiem utozsamia pominiecie informaciji, czyli zatajenie
informaciji, o ktérym mowa w pkt 16 z podaniem informacji, o ktérym mowa w pkt 17 oraz
taczy je z |zejszg postacig winy. Dostrzec nalezy, ze norma prawna zawarta w art. 24 ust. 1
pkt 16 Pzp odwotuje sie do winy umysinej lub razgcego niedbalstwa, a norma prawna
zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 17 odwotuje sie do winy nieumysinej, w tym niedbalstwa, ktére
nie jest niedbalstwem razgcym. Ponadto art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp wymaga wprowadzenia w
blad zamawiajgcego, podczas gdy art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp stanowi o przedstawieniu
informacji mogacych wprowadzi¢ w btagd zamawiajgcego. Oba przepisy rozni réwniez zakres
przedmiotowy informaciji. Pkt 16 dotyczy informaciji, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane
dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych dokumentéw, natomiast pkt 17 stanowi o kazdej informacji mogacej mie¢
wptyw na wynik postepowania. Istotne réznice w przestankach obu podstaw wykluczenia nie
pozwalajg na ich tgczne stosowanie.

Izba zwazyta zatem, ze przystepujagcy nie podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Nie wprowadzit w btgd zamawiajgcego, jest wykonawcg
nie podlegajgcym wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego sam fakt niezamieszczenia w JEDZ informacji o umowie na
kanat Jeglinski uzasadnia wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

W tej mierze dostrzec trzeba, ze z okolicznosci sprawy wynika brak spetnienia przez
PGWWP wymagan kodeksu cywilnego odnoszgcych sie do odstgpienia od umowy. Majgc na
uwadze omdwione wymagania wynikajgce z art. 491 k.c. brak jest podstaw do stanowczego
twierdzenia, ze zamawiajacy byt uprawniony do odstgpienia od umowy z przystepujgcym.
W niniejszej sprawie bowiem nie mozna stanowczo przyjaé, ze w ogdle doszio do
skutecznego odstgpienia od umowy ze Strabag, skoro zamawiajgcy nie wypehit
wynikajgcego z art. 491 k.c. obowigzku wezwania do wykonania robo6t pod rygorem
odstgpienia. Strabag miat zatem podstawy, by uznaé, ze inwestycja pn. ,Odbudowa brzegéw
i udroznienie Kanatu Jeglinskiego m. Karwik gmina i powiat Pisz, woj. warminsko -

mazurskie” nie musi zosta¢ wpisana do JEDZ w czeéci lll lit. C w pozycji ,Rozwigzanie



umowy przed czasem”. Co do zasady wykonawcy majg obowigzek wskazania w JEDZ uméw
skutecznie rozwigzanych przed czasem bez wzgledu na witasne stanowisko w sprawie
ziszczenia sie wymienionych w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp przestanek ocennych. W badanej
sprawie nie mozna abstrahowaé¢ od faktu, ze przestanka ,rozwigzania umowy”’ nie jest
obiektywnie spetniona. W konsekwencji pominiecie informacji dotyczgcej tej umowy w JEDZ
w tym konkretnym przypadku nie uzasadnia wykluczenia na podstawie art. 24 ust.1 pkt 17
Pzp.

Dostrzec bowiem trzeba, ze skoro po mysli art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wykluczeniu
miatby podlega¢ wykonawca, ktéremu nie mozna przypisac razgcego niedbalstwa, to wydaje
sie byC¢ logicznym, ze podanie nieprawdziwej informacji w wyniku niedbalstwa Iub
lekkomysInosci, nie moze by¢ oceniane surowiej, niz podanie takiej informacji w warunkach
umysinoséci lub razgcego niedbalstwa, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Norme
zawartg w pkt 17 nalezy zatem odczytywa¢ w taki sposéb, ze podobnie jak w pkt 16
konieczne jest, by nieprawdziwa informacja rzeczywiscie mogta wprowadzi¢c w btad
zamawiajgcego, a nadto rzeczywiscie mogta mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Aby mozna byto méwié¢ o
istotnym wptywie informacji wprowadzajgcych w btgd na decyzje zamawiajgcego w
postepowaniu, konieczne jest wykazanie, ze zamawiajgcy podjatby na podstawie informac;ji
niewprowadzajgcych w biad inng decyzje niz na podstawie informacji wprowadzajgcych w
btad. Tymczasem uzupetnienie JEDZ o informacje dotyczacg kanatu Jeglinskiego, czego
domaga sie odwotujgcy, w okolicznosciach sporu nie zmieniatoby nic w zakresie tego, czy
Strabag nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze ustawa stanowi wdrozenie do polskiego
porzgdku prawnego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcg dyrektywe 2004/18/WE. Zgodnie
z trescig art. 57 tej dyrektywy instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zostaé
zobowigzane przez panstwa czionkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia kazdego wykonawcy, ktory byt winny powaznego wprowadzenia w
btad przy dostarczaniu informacji, ktére wymagane byly do weryfikacji braku podstaw
wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji, zatait te informacje lub nie
jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59. W
konsekwencji wyktadnia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp powinna uwzgledniaé fakt, ze podstawg
wykluczenia powinno by¢ tylko ,powazne wprowadzenie w btagd”. Ponownie nalezy powofac
pkt 101 preambuty dyrektyw, zgodnie z ktérym stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia
instytucje zamawiajgce powinny zwracaé szczegolng uwage na zasade proporcjonalnosci, a

drobne nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do



wykluczenia wykonawcy. Z zasady proporcjonalnosci nalezy wywie$¢, ze poszczegdlnych
przepiséw ustawy nie nalezy odczytywa¢ w oderwaniu od pozostatych przepiséw. Rodzi to
bowiem ryzyko dokonania wyktadni oderwanej od celéw, ktérym stuzy¢ miato wprowadzenie
podstaw wykluczenia z postepowania. Wykluczenie Strabag w realiach rozpoznawanej
sprawy bytoby za nieproporcjonalne.

Omawiany poglad w odniesieniu do art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp znajduje wsparcie w

orzeczeniu Sgdu Okregowego w Katowicach z 13 wrzesnia 2019 r. sygn. akt XIX Ga 953/19.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1
sentenciji.

O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: ..........ccoccciiiiiiennnnnne



