Sygn. akt: KIO 961/21

WYROK
z dnia 23 kwietnia 2021 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 marca 2021 r. przez

odwotujgcego: wykonawce Sweco Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

Z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Miejskag

Krakéw — Urzad Miasta Krakowa

2.1

2.2.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong.
Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 19 364 zt 01 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy trzysta szescdziesigt cztery ziote jeden grosz) stanowigcag
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019, ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ...cociiiiiiiiiiiirreaeas



Sygn. akt: KIO 961/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miejska Krakow — Urzgd Miasta Krakowa prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia pn. Wielowariantowa koncepcija
budowy linii tramwajowej wraz z petlg tramwajowg oraz parkingiem P+R i rozbudowy ulicy
Domagaty w obszarze Rybitw — powtdrzenie (nr referencyjny: OR-10.271.114.2020).
Wartos¢ ww. zamowienia przekracza kwote, od ktorej uzalezniony jest obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami
wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”’. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 16 grudnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2020/S 245-607879. Do ww. postepowania o udzielenie zaméwienia,
zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe
- Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.), jako wszczetego
i niezakohczonego przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj.

przepisy ustawy Pzp.

I. W dniu 26 marca 2021 r. wykonawca Sweco Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu wniést do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu i odrzuceniem oferty
odwotujgcego z postepowania z uwagi na brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wymagania zamawiajgcego okreslonego w pkt 5.1.1.3 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”), dla ktérego wymagano dokumentéw wymienionych
wpkt 6.2.2. SIWZ - a w tym: a) nieprawidlowego zastosowania instytucji wezwania
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentow z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp, tj. bez zakreslenia w ww. wezwaniu, ktora z instytucji ma zastosowanie do konkretnego
elementu wezwania; b) zaniechania prawidlowego przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp dla ewentualnie budzacego watpliwosci
zamawiajgcego elementu naliczenia kar umownych za opdznienie w wykonaniu czesci

czynnosci ustugi opisanej w Poswiadczeniu GDDKIA z dnia 7 lutego 2019 .

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:



a. art. 24 ust. 12 ustawy Pzp i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez nieprawidiowe
zastosowanie ww. przepisow dla stanu faktycznego, w ktorym odwotujgcy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, a zatem jego oferta nie podlega takze odrzuceniu;

b. art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez nadmiarowe wezwanie do uzupetnienia wykazu
ustug wraz z dowodami dla wymagania zawartego w pkt 5.1.1.3 SIWZ i pkt. 6.2.2
SIWZ;

c. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez brak wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie
ewentualnie budzgcego watpliwosci zamawiajgcego elementu dot. naliczenia kar
umownych opisanych w dokumencie - Poswiadczeniu GDDKIA z dnia 7 lutego
2019r.

d. ewentualnie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez niezgodne z trescig przepiséw
jednoczesne zastosowanie wezwania do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw dla
tej samej okolicznosci, tego samego dokumentu w powigzaniu z art. 7 ustawy Pzp

i wyrazong w nim zasadg przejrzystosci w prowadzeniu postepowania.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji z dnia 18 marca 2021 r. wykluczajgcej

odwotujgcego z postepowania i odrzucajgcej jego oferte.

Il. Pismem wniesionym w dniu 21 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na

odwotanie.

Zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwotania. Zamawiajgcy wskazat, ze informacje
0 odmowie uznania przez zamawiajgcego opracowania dla mostu w Kurowie za ustuge
wykonang nalezycie odwotujgcy powzigt w dniu 8 marca 2021 r., kiedy to zamawiajgcy
wystosowat do zamawiajgcego wezwanie do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw.
W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy winien byt wnies¢ odwotanie w terminie liczonym od
dnia doreczenia odwotujgcemu ww. wezwania. Odwotanie wniesione w dniu 26 marca
2021 r. jest zdaniem zamawiajgcego odwotaniem wniesionym z uchybieniem terminu
okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp z
2019 r.”.

W przypadku nieuwzglednienia przez Izbe wniosku o odrzucenie odwotania zamawiajgcy

wniost o jego oddalenie jako bezzasadnego.

lll. Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Majgc na uwadze, ze odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 26 marca 2021 r., do postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych

(Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.), majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp z 2019 r.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania. Odwotujgcy podniost
zarzuty wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu go z postepowania
i uznaniu jego oferty za odrzucong. Ponadto w odwotaniu zostaty réwniez podniesione
zarzuty wobec czynnos$ci zamawiajgcego wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw, pozostajgcej w Scistym zwigzku z pierwszg z wymienionych
czynnosci. Jest to czynnosc¢ sktadajgca sie na procedure badania i oceny oferty wykonawcy,
zakonczonej w niniejszej sprawie uznaniem przez zamawiajgcego, ze wykonawca
(odwotujgcy) nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu i w zwigzku z tym podlega
wykluczeniu z postepowania, a zlozong przez niego oferte nalezy uzna¢ za odrzucona.
Majgc to na uwadze Izba uznata za dopuszczalne podniesienie zarzutow wobec czynnosci
wezwania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw na etapie odwotania wobec czynnosci
wykluczenia wykonawcy z postepowania i w konsekwencji uznata, ze odwotanie nie zostato
wniesione z uchybieniem terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp
z 2019 r. (informacja o czynnosci wykluczenia z postepowania zostata doreczona

odwotujgcemu w dniu 18 marca 2021 r.)
Izba uznata, Zze odwotanie podlega uwzglednieniu.

Jak wynika z dokumentacji postepowania zamawiajgcy podjgt decyzje o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania z uwagi na niewykazanie przez odwotujgcego spetniania
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 5.1.1.3 SIWZ dotyczgcego wykonania
opracowania (KT — Koncepcja Techniczna lub PB — Projekt budowlany) w zakresie
projektowania mostéw o diugosci co najmniej 50m. Zamawiajgcy uznat, ze zadna z ustug
przedstawiona przez odwotujgcego nie potwierdza spetniania ww. warunku, tj. zardwno
pierwotnie przedstawiona ustuga (Wykonanie dokumentacji projektowej dla przedsiewziecia
pn. Budowa mostu przez rzeke Dunajec w miejscowosci Kuréw, w ciggu drogi krajowej nr 75
wraz z dojazdami oraz rozbiérkg istniejgcego mostu), jak i ustuga przedstawiona
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 marca 2021 r. Okolicznos¢, ze ustuga przedstawiona
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 marca 2021 r. nie potwierdza spetniania warunku
udziatu w postepowaniu nie jest pomiedzy stronami sporna. Odwotujgcy nie zgodzit sie

natomiast ze stanowiskiem zamawiajgcego, Zze takze pierwotnie przedstawiona ustuga



spetnienia tego warunku nie potwierdza, czemu dat wyraz udzielajgc odpowiedzi na
wezwanie z dnia 8 marca 2021 r. (pismo z dnia 10 marca 2021 r.). W odniesieniu do tej
ustugi zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania
wskazat, ze: ,Z dotgczonego poswiadczenia dla tego opracowania wynika, iz ustuga ,zostata
wykonana nalezycie” oraz, ze ,z tytulu zwloki w przekazaniu czesci opracowan
geologicznych naliczone zostaty kary umowne w tgcznej wysokosci 38 074,56 zI”. Kwota ta
stanowi ok. 7% catosci wynagrodzenia. Z powodu zwioki (tj. okolicznosci zawinionej przez
Wykonawce) i naliczonej z jej powodu kary, ustugi tej nie mozna uznaC za nalezycie
wykonang. Integralnym elementem ustugi polegajgcej na wykonaniu koncepcji techniczne;j
lub projektu budowlanego jest bowiem wykonanie odpowiednich opracowan geologiczno-
inzynierskich, a nienalezyte (nieterminowe) wykonanie tej czesci oznacza, iz nie cate
zamowienie zostato wykonane zgodnie z umowa, nawet jesli ostatecznie wykonano zakres

rzeczowy poprawnie merytorycznie.”

Odnoszgc sie do powyzszego, jak i stanowisk stron przedstawionych w toku postepowania
odwotawczego, nalezy stwierdzi¢, ze nalezyte wykonania ustugi niewatpliwie nalezy oceniac
nie tylko pod wzgledem merytorycznym, ale takze pod wzgledem dochowania terminu jej
realizacji. Jednakze naliczenie kar umownych nie zawsze bedzie oznaczato, ze mamy do
czynienia z nienalezytym wykonaniem ustugi na gruncie przepiséw ustawy Pzp oraz
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia. I1zba podziela poglad, ze oceny w tym
zakresie nalezy dokonywa¢ w odniesieniu do konkretnych okoliczno$ci danej sprawy.
Przyjecie pogladu, ze obcigzenie wykonawcy karami umownymi automatycznie oznacza
nienalezyte wykonanie ustugi na gruncie prowadzonego postepowania o udzielenie
zaméwienia nie odpowiadatoby realiom wykonywania kontraktéw i prowadzito do
niekorzystnej dla zamawiajgcych sytuacji, w ktérych wykonawcy w znaczgcej iloSci
przypadkéw obcigzenia ich karami umownymi przez zamawiajgcego, bez wzgledu na
okolicznosci naliczenia tych kar jak i ich wysoko$¢, wystepowaliby na droge postepowania

sgdowego lub pozasgdowego.

W niniejszej sprawie odwotujgcy przedstawit poswiadczenie (Poswiadczeniu GDDKIA z dnia
7 lutego 2019 r.), w ktérym podmiot, na rzecz ktérego ustuga referencyjna zostata
zrealizowana, potwierdzit fakt jej nalezytego wykonania. W poswiadczeniu tym zostata
rowniez zawarta informacja, ze =z tytulu zwloki w przekazaniu czesci opracowan
geologicznych naliczone zostaty kary umownych w tgcznej wysokosci 38 074,56 zi.
Z powyzszego wynika, ze pomimo naliczenia kar umownych ww. podmiot uznat ustuge za
nalezycie wykonang. Ocena wyrazona przez podmiot, na rzecz ktdrego ustuga zostata

zrealizowana, nie odbiera zamawiajgcemu prawa do dokonania samodzielnej oceny.



Jednakze majac na uwadze tres¢ ww. poswiadczenia, tj. potwierdzenie nalezytego
wykonania ustugi, w przypadku gdy zamawiajgcy wyraza odmienng ocene od oceny
nalezytego wykonania umowy przez podmiot, na rzecz ktérego ustuga zostata wykonana,
powinien umozliwi¢ wykonawcy przedstawienie wyjasnien poprzez wystosowanie do niego
wezwania do ztozenia wyjasnien na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp. Po
przedstawieniu wyjasnien przez wykonawce zamawiajgcy powinien zbadaé spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu uwzgledniajgc konkretne okolicznosci sprawy. Majgc na
uwadze powyzsze lzba za zasadny uznafa zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
poprzez brak wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie ewentualnie budzgcego
watpliwosci zamawiajgcego elementu dot. naliczenia kar umownych opisanych
w dokumencie - Poswiadczeniu GDDKIA z dnia 7 lutego 2019 r, jak i zarzut naruszenia art.
26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez nadmiarowe wezwanie do uzupetnienia wykazu ustug wraz
z dowodami dla wymagania zawartego w pkt. 5.1.1.3 SIWZ i pkt. 6.2.2. SIWZ, przyjmujac, ze
poprzez ,nadmiarowe” wezwanie nalezy rozumie¢ wezwanie przedwczesne, bez

uprzedniego zwrdcenia sie do odwotujgcego o ztozenie wyjasnien.

Jak wynika z uzasadnienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania
zamawiajgcy opart swag decyzje o stwierdzenie faktu obcigzenia wykonawcy karami
umownymi z tytutu zwioki oraz wysokos¢ procentowg tych kar w stosunku do catkowitej
wartosci zamowienia. W odniesieniu do pierwszej okolicznosci nalezy w ocenie Izby wzigé
pod uwage konkretne przyczyny obcigzenia wykonawcy karami umownymi. Nawet
w przypadku naliczenia kar za zwioke, a nie za opdznienie, mogg wystepowac okolicznosci,
ktére powodujg, ze okolicznos¢ naliczenia kar umownych nie stoi naprzeciwko mozliwosci
uznania ustugi za nalezycie wykonang, w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Jezeli za$ chodzi o wysokos¢ kar umownych w stosunku do catkowitej wartosci
wynagrodzenia, to nalezy zauwazy¢, ze kary te sg okreslane w umowach na bardzo réznym
poziomie. Wysoko$¢ kar umownych ustalajg zamawiajgcy, a wptyw wykonawcéw jest tu
bardzo ograniczony. Przyjmowanie do oceny w tym zakresie jakiegokolwiek automatyzmu

jest zatem nieuzasadnione.

W ocenie Izby wyjasnienia i dowody przedstawione przez odwotujgcego w ramach odwotania
przemawiajg za uznaniem, ze pomimo okoliczno$ci naliczenia kar umownych przedstawiona
przez niego ustuga ,Wykonanie dokumentacji projektowej dla przedsiewziecia pn. Budowa
mostu przez rzeke Dunajec w miejscowosci Kurow, w ciggu drogi krajowej nr 75 wraz
z dojazdami oraz rozbiorka istniejgcego mostu” moze zosta¢ uznana za potwierdzajgca
spetnianie postawionego warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy przedstawit
okolicznosci majgce wptyw na przekroczenie terminu wykonania opracowania geologiczno-

inzynierskiego (zalanie terenu zbiornika tak, Zze nie bytlo mozliwe wjechanie sprzetem



niezbednym dla wykonania odwiertéw, ktére sg potrzebne do opracowania dokumentac;ji
geologiczno- inzynierskiej), na co przedstawit dowody w postaci pisma Sweco z dnia
12 pazdziernika 2016 r. - Zatgcznik A; pisma GDDKIA z dnia 24 pazdziernika 2016 r. dot.
wysokiego stanu wody w Jez. Roznowskim i braku mozliwosci wykonania badan
geologicznych - Zatgcznik B; polecenia zmiany z dnia 15 listopada 2016 r. dot. wylgczenia
opracowan geologicznych z Etapu | do Etapu Il - Zatgcznik C. Dowody na okolicznosci
przeciwne nie zostaty przedstawione. W ocenie lzby istotha jest podnoszona przez
odwotujgcego okolicznos¢, ze przekroczenie terminu w przekazaniu opracowania
geologiczno-inzynierskiego nie wptyneto na zaktécenie pozostatych terminéw realizacji ustugi
- wszystkie terminy zostaty dotrzymane, aw konsekwencji przekroczenie terminu
w przekazaniu opracowania geologiczno-inzynierskiego nie spowodowato negatywnych
skutkéw dla catosci zamowienia, czy szkody po stronie GDDKIA. Podmiot ten ponownie
potwierdzit nalezyte wykonanie ustugi referencyjnej w pismie z dnia 26 marca 2021 r. (dowdd

ztozony przez odwotujgcego na rozprawie).

Majac na uwadze powyzsze, lzba uznata, ze nie zostato przez zamawiajgcego wykazane
zaistnienie postawy do wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucong i w konsekwenciji tego powzieta w tym przedmiocie decyzja zamawiajgcego winna
zostac uniewazniona. W zwigzku z tym zarzut naruszenia art. 24 ust. 12 ustawy Pzp i art. 24

ust. 4 ustawy Pzp Izba uznata za zasadny.

Wobec tego, ze dotychczas nie bylo w tym zakresie przeprowadzone postepowanie
wyjadniajgce w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia, nalezy wskazaé, ze
zamawiajgcy jest uprawniony do przeprowadzenia takiego postepowania po uniewaznieniu
ww. decyzji. Ocena lzby wyrazana jest bowiem w oparciu o materiat zgromadzony w toku
postepowania odwotawczego. Wymaga réwniez podkreslenia, ze ocena dokonywana w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i postepowania odwotawczego, nie
stanowi 0 zasadnosci badz nie naliczenia kar umownych, a jedynie stanowi ocene
nalezytego wykonania ustugi w ramach potwierdzenia spetniania warunku udziatu

w postepowaniu na gruncie prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut naruszenia ,ewentualnie” art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp poprzez niezgodne z tresScig przepiséw jednoczesne zastosowanie wezwania do
wyjasnienia i uzupetnienia dokumentow dla tej samej okolicznosci, tego samego dokumentu
w powigzaniu z art. 7 ustawy Pzp i wyrazong w nim zasadg przejrzystosci w prowadzeniu
postepowania, albowiem zarzuty odwotania winny by¢ podnoszone w sposob konkretny
i jednoznaczny, tak aby nie byto watpliwosci co do zakresu sprawy poddanego pod

rozpoznanie lzby. Wprawdzie dopuszcza sie stawianie zarzutow ewentualnych, jednakze ze



wskazaniem w przypadku uznania braku zasadnosci ktérych zarzutéw, zarzuty ewentualne
podlegajg rozpoznaniu, co w tym przypadku nie miato miejsca. Izba nie moze podejmowac
za odwotujgcego decyzji co do tego czy dany zarzut ma czy nie zosta¢ rozpoznany

w postepowaniu odwotawczym.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie
art. 553, art. 554 ust. 1 pkt 1) oraz ust. 3 pkt 1) lit. b) ustawy Pzp z 2019 r.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp z 2019 r. oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

PrzewodniczaCy: .....cccccviiiiiiiiiiiiiiiiiiens



