Sygn. akt: KIO 1827/19

WYROK

z dnia 3 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy

Ewa Sikorska

Czionkowie:

Aleksandra Patyk

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant:

Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2019 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 wrzesnia 2019 r. przez
wykonawce Trakcja PRKIil Spétka Akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych w
Warszawie

przy udziale wykonawcy Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Pruszkowie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art.

87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.) poprzez odrzucenie oferty wykonawcy Trakcja PRKil
Spotka Akcyjna w Warszawie z powodu rozbieznosci pomiedzy trescig formularza
oferty a zobowigzaniem podmiotu trzeciego;

2. W pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Miastu
Stotecznemu Warszawa - Zarzgdowi Miejskich Inwestycji Drogowych w

Warszawie - uniewaznienie czynno$ci wykluczenia z postepowania wykonawcy
Trakcja PRKil Spotka Akcyjna w Warszawie oraz czynno$ci odrzucenia jego oferty i
dokonanie ponownej oceny ofert;



3. Kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Miejskich

Inwestycji Drogowych w Warszawie i

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Trakcja PRKil Spotka Akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Miasta Stotecznego Warszawy - Zarzadu Miejskich Inwestycji
Drogowych w Warszawie na rzecz wykonawcy Trakcja PRKil Spotka
Akcyjna w Warszawie kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy

szescset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1827/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto Stoteczne Warszawa w Warszawie - prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest wykonanie robo6t budowlanych
zwigzanych z rozbudowg ul. Ractawickiej na odc. od ul. Gréjeckiej do ul. Sierpinskiego wraz z
rozbudowg ul. Harfowej oraz przebudowa ul. Grojeckiej i kolidujacej infrastruktury technicznej

w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Przebudowa skrzyzowania ulic: Gréjeckiej, Harfowe;j,
Ractawickiej".

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.), zwanej



dalej ustawg P.z.p.

W dniu 18 wrzesnia 2019 roku wykonawca Trakcja PRKIL SAw Warszawie (dale;j:
odwotujacy) wnidst odwotanie wobec nastepujacych czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu:

1) odrzucenia oferty odwotujacego z uwagi na rzekomag zmiane tresci ztozonej oferty z uwagi
na tre$¢ wyjadnien ztozonych w odniesieniu do:

- zakresu podwykonawstwa, ktére wykona¢ ma Silesia Invest Sp. z 0.0. Sp. k;;
- wypetnienia Formularza cenowego w pozycjach 1 8;

2) wykluczenie odwotujgcego z postepowania z uwagi na rzekome niewykonanie
wczesniejszego zamdwienia z przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

(1) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez uznanie, ze na skutek
wyjasnien odwotujgcego z dnia 30 sierpnia 2019 r. odnoszacych sie m. in. do rozbieznosci
pomiedzy treScig formularza oferty, a zobowigzaniem podmiotu trzeciego oraz
uzasadniajgcych niewypetnienie pozycji nr 1 i 8 w Formularzu cenowym doszto do zmiany
oferty, a w jej konsekwenc;ji zaistnienia stanu niezgodnosci oferty z ustawg, gdy tymczasem
zobowigzanie podmiotu trzeciego nie stanowi elementu oferty, natomiast w odniesieniu do
Formularza cenowego odwotujgcy nie dokonat zadnej zmiany, konsekwentnie wyjasniajgc
powody, dla ktérych wypetit Formularz cenowy w okre$lony sposaéb;

(2) art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p. poprzez uznanie, ze odwotujgcy z przyczyn lezacych
po jego stronie nie wykonat umowy pn. ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 548 Stolno -
Wabrzezno od km 0+005 do km 29+619 z wylgczeniem wezta autostradowego w m. Lisewo
od km 14+144 do km 15+146', gdy tymczasem zamawiajgcy nie wykazat, Ze do rozwigzania
umowy doszto z przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego, a odwotujgcy konsekwentnie
dowodzit, Ze nie ponosi winy za rozwigzanie tej umowy;

a w konsekwencji powyzszego,

(3) art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnoéci i przejrzystosci.

Odwolujgcy, na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy P.z.p., wnidst o:

(1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zatgczonych do odwotania,
wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w
uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym.

Odwolujgcy, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy P.z.p., wniést o:
(2) rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego jako niezgodnej z ustawg;
- uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

- dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez
odwotujgcego;

(3) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych
przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.



Odwolujgcy podnidst, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia bedacego przedmiotem
postepowania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajagcego
przepisdw prawa. Zamawiajgcy niestusznie uznat, ze oferta odwotujgcego zastuguje na
odrzucenia, a odwotujgcy powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. Biorgc pod uwage
cene oferty odwoltujgcego oraz drugie z ocenianych kryteriow, zamowienie powinno zosta¢
udzielone odwotujgcemu. Na skutek nieprawidlowych dziatarh zamawiajgcego odwotujgcy
zostat zatem pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zobowigzania podmiotu trzeciego (zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. odwotujgcy podnidst, ze ziozyt Formularz
oferty (zatacznik nr 1 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, ,s.i.w.z.”), gdzie w pkt
8 (wywigzujac sie z zobowigzania okreslonego w Rozdziale Il pkt 8 s.i.w.z.) wskazat czesci
zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podat firmy tych
podwykonawcow:

»,8. O$wiadczamy, ze zamowienie zrealizujemy przy udziale Podwykonawcow

Podwykonawcom zamierzamy powierzy¢ cze$¢ (zakres) zamowienia (o ile jest to wiadome,
podac¢ firmy podwykonawcow):

Tor-Kar-Sson Sp. z 0.0. Sp. k. - roboty torowe
Silesia Invest Sp. z 0.0. Sp. k. - roboty drogowe

Wszyscy podwykonawcy nie sg znani. Zamierzamy podzleci¢ nastepujgce czesci zamowienia:

roboty sanitarne, roboty elektryczne, roboty teletechniczne, zielen”

Odwotujgcy oswiadczyt, ze podwykonawca Silesia Invest Sp. z 0.0. sp. k. byt
jednoczes$nie podmiotem trzecim udostepniajgcym odwotujgcemu swoje zasoby w odniesieniu
do wiedzy i doswiadczenia w zakresie wskazanej inwestycji (zgodnie z lit. a zobowigzania do
udostepnienia zasobow, zat. nr 5 do s.iw.z.):

a) udostepniam Wykonawcy ww. zasoby, w nastepujgcym zakresie :
- doswiadczenie opisane w referencjach dotyczgcych wykonanego zadania pn.
,Przebudowa skrzyzowania ul. Wroctawskiej z ul. Reja w Bytomiu"

W rubryce odpowiadajgcej rodzajowi robot budowlanych, ktorych dotyczg roboty odnoszace
sie do udostepnianych zasobéw wskazano nastepujacy zakres:

d) bede realizowat nw. roboty budowlane, ktérych dotyczg udostepniane zasoby odnoszace
sie do warunkow udziatu dot. wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, na

ktérych polega Wykonawca:
- przebudowa torowiska tramwajowego

Odwotujgcy stwierdzit, ze pismem z dnia 27 sierpnia 2019 r, dziatajgc w trybie, o ktorym
mowa w art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjadnien
w zakresie rozbieznosci pomiedzy Formularzem oferty (gdzie Silesia Invest Sp. z 0.0. sp. k.
wskazana jest jako podwykonawca odpowiedzialny za roboty drogowe), a zobowigzaniem do
udzielenia zasobow (gdzie wskazuje roboty torowe).

Odnoszac sie do wezwania pismem z dnia 30 sierpnia 2019 r. odwotujacy wyjasnit, ze

oswiadczenie ztozone w Formularzu oferty ,niezmiennie pozostaje wigzace i odpowiada
faktycznemu zakresowi zamoéwienia, ktéry zamierzamy podzleci¢ tej spéice (Silesia Invest Sp.

Z 0.0. sp. k. - przyp. autor)". Jednocze$nie odwotujacy dodat, ze tres¢ oSwiadczenia z

zobowigzania obarczone jest omytka, do odpowiedzi zatgczono poprawione zobowigzanie



Silesia Invest Sp. z 0.0. sp. k. (zgodne z Formularzem oferty).

Pismem z dnia 13 wrze$nia 2019 r. zamawiajgcy stwierdzit, Zze w zwigzku z powyzszym
oferta odwotujgcego zostaje odrzucona. Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy dopuscit sie
bowiem zmiany oferty, co z kolei stanowi naruszenie wyrazonej w art. 87 ust. 1 P.z.p. reguty
zakazujgcej negocjowania ofert. W ocenie odwotujgcego stanowisko zamawiajacego jest
btedne.

Odwolujgcy podkreslit, ze kluczowe dla oceny stanowiska zamawiajgcego jest to, ze
zobowigzanie podmiotu trzeciego nie stanowi elementu oferty. Przepisy ustawy P.z.p. nie
definiujg pojecia ,oferta”. Wobec powyzszego za zasadne uzna¢ nalezy poszukiwanie tej
definicji na gruncie przepiséw prawa cywilnego. Jak wynika z art. 66 § 1 K.c. ,0swiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej
umowy”. Z przywotanego przepisu jednoznacznie wynika, ze do elementow sktadowych oferty
zaliczy¢ nalezy te postanowienia przysztej umowy, ktorym przypisa¢ mozna charakter istotny
(stanowig zatem jej essentialia negotii). Jak wskazuje sie w orzecznictwie sgdow
powszechnych za takowe uznac nalezy postanowienia, ktore ,decydujg o istocie danej umowy,
indywidualizujg jg pod wzgledem prawnym sposréd innych uméw”. Tytutem przyktadu w
przypadku klasycznej umowy sprzedazy za essentialia negotii powinny by¢ uznane: okreslenie
przedmiotu umowy oraz ceny, jak stwierdza Sad Apelacyjny w todzi w wyroku z dnia 23
sierpnia 2013 roku.

Odwotujgcy wskazat, ze stanowisko zamawiajgcego jest tym bardziej btedne, ze w
s.i.w.z wskazat on zakres dokumentdw, ktére sktadajg sie na oferte wykonawcow. Zgodnie z
Rozdziatem IX pkt. 3 s.i.w.z. ,Oferte stanowi wypetniony Formularz Oferty - zatgcznik nr 1 do
SIWZ oraz nizej wymienione dokumenty:

1) Kosztorysy ofertowe
2) Formularz cenowy”.

Sam zamawiajacy zdefiniowat zatem co rozumie przez pojecie ,oferta”. Co wiecej, w
pkt. 4 tego rozdziatu s.i.w.z. zamawiajacy wskazuje na szereg dokumentdw, ktére powinny
zostac ztozone wraz z ofertg (a wiec niestanowigcych oferty). Wsrod nich zamawiajgcy
wskazat m. in. odwiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, petnomocnictwo czy wtadnie
zobowigzanie podmiotu trzeciego. Fakt sktadania tych dokumentéw wraz z ofertg nie stanowi
o tym, ze stanowig one oferte (tak jak oferty nie stanowi np. dowéd wniesienia wadium, mimo
ze sktadany jest réwniez z ofertg). Twierdzenie zatem, ze odwotujgcy dopuscit sie zmiany
oferty jest nieuzasadnione - dokumenty, ktére zawierajg merytoryczne zobowigzanie
wykonawcy do realizacji zamoéwienia, ktére sam zamawiajacy zdefiniowat jako oferta,
pozostajg bowiem niezmienione.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy najwyrazniej nie chce dostrzec, ze rozbieznose,
ktéra zidentyfikowat w dokumentach ztozonych przez odwotujacego wymagata modyfikacji
jednego z réznigcych sie ze sobg dokumentéw, tj. Formularza oferty lub zobowigzania
podmiotu trzeciego. Stanowisko zamawiajgcego bytoby stuszne, gdyby odwotujgcy stwierdzit,
ze to w Formularzu oferty jest omytka. Tego jednak nie uczynit, majgc Swiadomos$¢
niezmienialnosci oferty oraz podkreslajgc, ze to wtasnie to oswiadczenie odpowiada jego
rzeczywistym intencjom. Odwotujacy stwierdzit, ze skoro zamawiajgcy oczekiwat wyjasnienia
rozbieznosci pomiedzy dwoma dokumentami, a obie, wskazane powyzej, mozliwosci uznaje
za ingerencje w tres¢ oferty, to jaka odpowiedz odwotujgcego uznana by by¢ mogta za
satysfakcjonujgca? Wydaje sie zatem, Zze skoro nie istnieje, w opinii zamawiajgcego,
mozliwo$¢ sanowania zaistniatej rozbieznosci, to procedura wyjasnien ma charakter pozorny.

Odwotujgcy wskazat, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego stanowi dokument
umozliwiajgcy instytucji zamawiajgcej ocene spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajacy dokonuje wstepnej oceny spetniania
warunkéw w oparciu o JEDZ, juz wtedy musi zatem wiedzie¢ czy wykonawca spetnia warunki
samodzielnie, czy tez korzysta z potencjatu innych podmiotéw (ma to bowiem wpltyw chociazby
na zakres wymaganych dokumentéw - podmiot trzeci sktada, bowiem dokumenty
potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia). To wiasnie z tej przyczyny wraz z ofertg sktada
sie zobowigzanie o udostepnieniu potencjatu, nie stanowi ono jednak tresci oferty.

W ocenie odwolujacego, stanowisko zamawiajgcego jest btedne rowniez innego
powodu. Ot6z ustawa P.z.p. przewiduje procedure, w ktorej zdolnosci wskazanego przez
wykonawce podmiotu trzeciego zostang uznane przez zamawiajgcego za niepotwierdzajagce



spetnienia warunkow lub w ktérej zamawiajacy uzna, ze wobec podmiotu trzeciego zachodzg
podstawy do wykluczenia. W takim przypadku, zgodnie z art. 22a ust. 6 P.z.p., wykonawca
moze zastgpi¢ ten podmiot innym podmiotem trzecim lub podmiotami (lub zobowigza¢ sie do
osobistego wykonania zamowienia). Gdyby poglad zamawiajgcego byt stuszny, to zastgpienie
podmiotu trzeciego innym podmiotem trzecim stanowitoby niedopuszczalng zmiane tresci
oferty. Tymczasem procedura ta jest wprost przewidziana w tresci P.z.p.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie dopuscit sie zmiany tresci oferty, a zaistniata sytuacja
powinna zosta¢ oceniona na gruncie art. 22a ust. 6 P.z.p.. To wtasnie w ramach opisanej tam
procedury zamawiajgcy ma prawo zakwestionowac¢ merytoryczng wartos¢ ztozonego
os$wiadczenia. Abstrahujgc jednak od tego, ze zdolnosci Silesia Invest Sp. z 0.0. sp. k.
pozwalajg uznac¢, ze warunek zostat spetniony i nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
do wykluczenia, kluczowe jest, Zze zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania wzgledem
oferty odwotujgcego sankcji w postaci odrzucenia oferty. Jest to sankcja najdalej idgca i jako
taka powinna by¢ stosowana w zgodzie z przestankami, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 ustawy

P.z.p., niedopuszczalna jest natomiast na tym polu jakakolwiek swoboda interpretacyjna
instytucji zamawiajgcych. Z takg sytuacjg mamy natomiast do czynienia w postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego, w zupetnym oderwaniu od stanu faktycznego zaistniatego w
niniejszej sprawie pozostaje przywolany przez zamawiajgcego wyrok z dnia 14 pazdziernika
2014 r. (sygn. KIO 2012/14). Zamawiajgcy nie chce dostrzec, ze w sprawie omawianej w
wyroku, na skutek odpowiedzi udzielonej zamawiajgcemu, wykonawca dokonat faktycznej
zmiany tresci oferty. Pierwotnie w ofercie wskazat bowiem, ze nie bedzie korzystat z
podwykonawcéw, w wyjasnieniach przyznat, ze jednak zamierza powierzy¢ im cze$¢ prac.
Wyrok ten pozostaje zatem bez zwigzku z sytuacjg zaistniatg w postepowaniu.

W zakresie zarzutu dot. formularza cenowy (zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w
zw. z art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p.), odwolujgcy podniést, ze zgodnie z Zgdaniem zamawiajgcego
wyrazonym w Rozdziale IX pkt 3 s.i.w.z. wykonawcy zobligowani byli do ztozenia Formularza
cenowego. Rozdziat XIV s.i.w.z. okre$la natomiast sposob obliczenia ceny i wskazuje (w pkt
1), ze cena oferty powinna zosta¢ wyliczona ,w formularzu kosztorysu do oferty stanowigcych
zatgczniki do niniejszej SIWZ. Zamawiajgcy opublikowat Formularz cenowy, wymieniajgc w
nim nastepujace pozycje:

1.  Wymagania ogdine;

2. Roboty torowe;

3. Roboty drogowe;

4. Roboty sanitarne;

5. Roboty elektryczne;

6. Roboty teletechniczne (budowa kanalizacji i kabla koordynujacego);
7. Zelen;

8. Uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.

Do kazdej z pozycji przypisa¢ nalezato okreslong cene netto.

17. Zamawiajgcy opublikowat réwniez (w pliku Materiaty Przetargowe) szczegotowe
kosztorysy dla nastepujgcych pozyciji (nomenklatura zgodna z nazwami plikow
udostepnionych przez zamawiajgcego):

1. Drogi;
2. Elektryka;

3. Sanitarne;



4. Teletechnika;
5. Tory;
6. Zelen.

Jak wida¢ zamawiajgcy opublikowat szczegbtowe kosztorysy dla wszystkich wyodrebnionych

w Formularzu cenowym branz, z wyjgtkiem wymagan ogélnych (1) oraz uzyskania decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie (8).

Do oferty Odwotujgcy zatgczyt Formularz cenowy wypetniony w nastepujgcy sposéb:

[+ Roboty budowlane [Inne elemrenty |[Cena bez VAT]
Dlwyrragania ogoline “ - |
[ 2.][Roboty drogowe |[3900043,3]
[ 3. ] [Roboty torowe [ 1369734,63
[ 4. ][Roboty sanitarne [ 81212167
844.167,72

5. ||Roboty elektryczne 402119,48
1059 417,93

[ 6. ] [Roboty teletechniczne (budowa kanalizacii i kabla koordynujacego)|| 322 497,49
[7.][zieten | 18084377
|Uzyskanie decyzji 0 pozw oleniu na uzytkow anie H - |
8890 946,05

Cena ogdtem (suma pozyciji 1 - 8);

v

W wezwaniu zamawiajacy zwrécit sie do odwotujgcego z pytaniami o to (1) czy cena
ofertowa uwzglednia pozycje nr 1 8, (2) jakie wartosci nalezy przypisa¢ do tych pozyciji oraz
(3) gdzie zostaly ujete koszty pozycji nr 1i 8.

W odpowiedzi 1 odwotujgcy wyjasnit, ze:

a) zaoferowana cena zawiera koszty wymagan ogolnych oraz uzyskania decyzji o

pozwoleniu na uzytkowanie;

b) pozycje 1i8 Formularza cenowego nie zostaly wycenione (wartosci tych pozycji
wynoszg 0 zi);

c) koszty zwigzane z pozycjami 1i 8 zostaly ujete w wycenie w ramach pozostatych

pozyciji.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze takie wypetnienie Formularza cenowego odpowiada
wymogom wynikajgcym z s.i.w.z., gdyz w rozdziale XIV pkt 3 zamawiajgcy wskazat, ze
warto$ci wpisywane do Formularza cenowego majg by¢ konsekwencjag wyliczenia ich w
poszczegoblnych kosztorysach. Skoro zatem brak jest kosztorysow dla Wymagan ogélnych
oraz Uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, to koszty tych pozycji musiaty zosta¢
uwzglednione w pozostatych kosztorysach. Dodatkowo odwotujgcy zwrécit uwage, ze
wpisanie do pozyciji nr 1 i 8 jakichkolwiek wartosci rodzitoby daleko idgce problemy na etapie
rozliczenia kontraktu.

Pismem z dnia 13 wrze$nia 2019 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty, gdyz, jak stwierdzit, skladajgc wyjasnienia o powyzszej tresci
odwotlujacy dopusci¢ sie miat zmiany oferty (co miato wynika¢ z przypisania pozycjom nr 1i 8
wartoéci 0 zt).

Odwotujgcy podkreslit, ze uzasadniajgc swojg decyzje o odrzuceniu oferty



zamawiajagcy w zaden sposo6b nie odniost sie do prezentowanej przez odwotujgcego
argumentaciji, zgodnie z ktorg wypetnienie Formularza cenowego byto konsekwencjg tresci
s.i.w.z. oraz dokumentdw, jakie zamawiajacy opublikowat. Stanowczego podkreslenia
wymaga, ze:

a) Zamawiajgcy wymagat wypetnienia Formularza cenowego w oparciu o kosztorysy
(Rozdziat XIV pkt 3 s.i.w.z.);

b) dla pozyciji nr 1i 8 formularza cenowego Zamawiajacy nie opublikowat kosztoryséw.

Wobec powyzszego, w ocenie odwotujgcego, zasadne staje sie pytanie o sposéb, w
jaki wykonawca miat wyliczy¢ wartos¢ pozycji nr 1 i 8. Te okoliczno$¢ w swoim lakonicznym
uzasadnieniu zamawiajgcy pomija. Biorgc pod uwage wymogi s.i.w.z. oraz zawartos¢
kosztorysow odwotujacy ujat koszty pozycji nr 1 i 8 pozostatych kosztorysach, co byto jedyng
prawidtowg formutg wypetnienie Formularza cenowego.

Odwotujgcy podkreslit, ze obie analizowane pozycje (Wymagania ogdine oraz
Uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie) majg specyficzny charakter wzgledem
pozostatych pozyciji Formularza cenowego. Pozostate pozycje zawierajg szereg prac czy
kosztéw podlegajgcych wycenie w oparciu np. o koszty materiatbw czy robocizny. W tym
przypadku natomiast wymagan ogoélnych sytuacja jest odmienna. Mamy tu bowiem do
czynienia z sytuacja, w ktorej w zakres tych pozycji wchodzi szereg elementéw trudno
wycenialnych i zawsze powigzanych z konkretnymi pozycjami kosztorysow zawierajgcych
wycene okreslonych robé6t. Do wymagan ogélnych zaliczyé bowiem nalezy np. koszty
zarzadzania budowa, utrzymania biura budowy, zaplecza socjalnego, zabezpieczenia
budowy. Czestg praktykg jest wiec ujmowanie tego typu kosztéw w kosztorysach
obejmujacych wycene roboét. Podobnie wyglgda sytuacja z pozycja nr 8 (Uzyskanie decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie). Rowniez w tym przypadku nie mamy do czynienia z materialnym,
poddajgcym sie wycenie, zakresem prac czy robot.

Odwotujgcy podkreslit, ze znamienne jest dla niniejszej sprawy, ze stanowisko
zamawiajgcego jest mocno niekonsekwentne. Z jednej bowiem strony wymaga wypetnienia
pozyciji nr 1 i 8 Formularza cenowego pewnymi warto$ciami, a z drugiej Zgda, aby byly one
konsekwencjg wyliczen opartych na kosztorysach. Tylko ze kosztoryséw dla tych pozyciji nie
zalgcza (w odréznieniu od szesciu innych pozycji Formularza cenowego). Wyjasnienia tej
niekonsekwenciji nie sposéb szukac¢ ani w tresci s.i.w.z., ani w pézniejszych pismach
zamawiajgcego. Do chwili obecnej zamawiajgcy nie wyjaénit, jak nalezy wypetni¢ Formularz w
pozycjach nr 1 i 8, nie wypetniajgc uprzednio kosztorys6w. Na marginesie odwotujgcy
podkreslit, Zze brak szczegbtowych kosztoryséw dla pozycji nr 1 i 8 nie jest dla odwotujgcego
zaskoczeniem, niezrozumiate jest jedynie wycigganie drastycznych konsekwencji wobec
wykonawcéw, ktdrzy temu brakowi musieli zaradzié.

W tre$ci odpowiedzi odwotujgcy wskazywat dodatkowo na problemy z rozliczeniem
kontraktu w przypadku wypetnienia Formularza cenowego pozycjami niewynikajgcymi z
wyliczen kosztorysowych. Jak wynika bowiem z Warunkéw Realizacji Kontraktu (Subklauzula
8:1 ust. 2 pkt 1) ,rozliczenie przedmiotu Umowy za Roboty ujete w kosztorysach ztozonych
wraz z Ofertg sporzadzonych na podstawie przedmiaru Roboét nastgpi wg zasad dla
wynagrodzenia kosztorysowego (obmiarowego), na podstawie kosztorysu powykonawczego”.
Skoro rozliczenie nastgpi w oparciu o kosztorysy, to w jaki sposéb, zdaniem zamawiajgcego,
rozliczane beda pozycje Formularza, dla ktérych nie opracowano kosztoryséw? Na to pytanie
réwniez zamawiajacy nie udziela odpowiedzi.

Wreszcie odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z pkt. 9.1 STWIORB D-M 00.00.00 ceny
jednostkowe powinny zawiera¢ koszty posrednie. Zakres kosztéw z pozycji nr 1 i 8 Formularza
cenowego odpowiada wiasnie definicji kosztow posrednich. Zatem w tym dokumencie
zamawiajacy wprost wskazat, ze wykonawcy powinni koszty te przypisa¢ do poszczegdinych
cen jednostkowych dla prac w wypetnionych kosztorysach.

Odwotujgcy stwierdzit, ze do powyzszych zagadnien zamawiajgcy w zaden sposob sie
nie odniost, pozostawiajac je bez odpowiedzi. Zamiast tego doszedt do osobliwego wniosku,
zgodnie z ktorym nastgpita zmiana oferty. Odwotujgcy wskazat, ze:

a) w Formularzu cenowym ztozonym wraz z ofertg odwotujgcy postawit w pozycjach nr 1
i 8 znak ,-,

b) w odpowiedzi potwierdzit, ze pozycje te nie zawierajg przypisanej do nich wartosci (nie



sg odrebnie wycenione), odpowiadajgc zatem na pytanie zamawiajgcego, odwotujgcy wskazat
warto$¢ 0 zt.

Odwotujgcy stwierdzit, iz wbrew twierdzeniom zamawiajacego powyzsze nie stanowi o
zmianie oferty. Jesli odwotujgcy zmienit oferte w zakresie pozycji nr 1 i 8, to powstaje pytanie,
jaka warto$¢ widniata tam wczesniej? Odpowiedz wydaje sie oczywista- zadna, tj. rowna 0 zt.

Odwotujgcy wskazat, ze dziatanie zamawiajgcego pozostaje dla odwotujgcego mocno
niezrozumiate. W drodze wezwania zamawiajgcy wnidst o podanie wartosci pozycji nr 1 8.
Skoro dla zamawiajgcego wyjasnienie, ze pozycje te zawierajg 0 zt stanowi zmiane oferty, to
jaka warto$¢ nie stanowitaby takiej zmiany? Tym samym cata procedura wyjasnien ma
pozorny charakter i uznac nalezy, ze prowadzi¢ mogta do jedynego skutku, jakim jest
odrzucenie oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze poczgwszy od ztozenia oferty jego stanowisko pozostawato
niezmienione. Z przyczyn opisanych szczegbtowo powyzej, odwotujacy ujat koszty pozyciji nr
1i 8 w kosztorysach wypetionych dla pozostatych pozycji Formularza cenowego. Pozycje nr
1i 8 nie zostaty zatem odrebnie wycenione, ich warto$¢ wynosita wiec 0 zt. Nie mamy wiec do
czynienia z zadng zmiang oferty.

W zakresie zarzutu dot. rozwigzania umowy (zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy P.z.p.), odwotujgcy podnidst, ze w Rozdziale VI pkt 4.15 s.i.w.z. zamawiajgcy
przewidziat mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcow z postepowania w oparciu o jedng z
fakultatywnych przestanek, {j. art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p. Zgodnie z tym przepisem 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 koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktbrym mowa w art. 3 ust 1 pkt
1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania”.

Odwotujgcy wskazat, ze wraz z ofertg ztozyt oswiadczenie na formularzu stanowigcym
zatgcznik nr 2 do s.i.w.z., w ktérym oSwiadczyk:

2. Oswiadczam, ze nie podlegam wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt
1,2, 4 ustawy Pzp.

Jednocze$nie, dziatajgc w trosce o zachowanie maksymalnej przejrzystosci i dgzac do
unikniecia sytuacji, w ktorej odwotujgcemu postawiony zostatby zarzut wprowadzenia
zamawiajgcego w btad, odwotujgcy dobrowolnie ztozyt oswiadczenie, w ktérym wyjasnia, ze w
przypadku dwoch realizowanych przez niego umoéw doszio do rozwigzania kontraktow
(,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 224 Godziszewo wezet autostrady A1 Stanistawie” oraz
»,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 548 Stolno - Wabrzezno od km 0+005 do km 26+619 z
wytgczeniem wezta autostradowego w m. Lisewo od km 14+144 do km 15+146'). Odwotujacy

podkreslit przy tym, Zze w zadnym z tych dwéch przypadkdw nie nastgpito to z przyczyn
lezacych po jego stronie. Odwotujgcy zadeklarowat rowniez gotowos¢ do udzielenia dalszych

wyjasnien.

Pismem z dnia 5 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego (w trybie, o
ktéorym mowa w art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p.) do zlozenia wyja$nien odno$nie tych kontraktéw
w kontekscie przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p. Pismem z dnia 11 wrze$nia 2019
r. odwotujgcy szczegdtowo przedstawit przebieg realizacji obu kontraktéw. Do pisma
zatgczone zostaty dowody w postaci dokumentéw obrazujgcych przyczyny sytuacii zaistniatej

w toku ich realizacji. Wyjasnienia wraz z zatgcznikami zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

W pismie z dnia 13 wrzesnia 2019 r. zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego w oparciu
o art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p., stwierdzajac, ze przestanka z tego przepisu

zmaterializowata sie w zwigzku z rozwigzaniem umowy ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr

548 Stolno - Wabrzezno od km 0+005 do km 26+619 z wylgczeniem wezia autostradowego w
m. Lisewo od km 14+144 do km 16+146' (,Umowa”).

Odwolujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego. Jak zostato bowiem



szczego6towo wykazane w odpowiedzi, zerwanie kontraktu nie nastgpito z przyczyn lezgcych
po stronie odwotujacego. Znamienne przy tym jest to, ze zamawiajgcy nie podjat nawet proby
wykazania, ze w istocie jest inaczej i to wrecz bezrefleksyjnie uznat, ze odwotujgcego wini¢
nalezy za zaistniatg sytuacje. Wykazanie tej okoliczno$ci pozostawato obowigzkiem
odwotujacego.

Zamawiajgcy ograniczyt sie bowiem jedynie do wystgpienia do Zarzadu Drég
Wojewodzkich w Bydgoszczy z wnioskiem o udzielenie informacji (odwotujgcy nie dysponuje
tym pismem). W odpowiedzi otrzymat pismo, z ktérego wynika jedynie, ze Zarzad Drog
Wojewodzkich w Bydgoszczy odstgpit od umowy z winy wykonawcy. Tymczasem zaistnienia

tej okolicznosci (ztozenie oSwiadczenia o odstgpieniu) odwolujgcy nigdy nie kwestionowat. Co
wiecej, relacjonujgc przebieg umowy, odwolujacy wskazat, ze taka sytuacja miata miejsce.
Jednocze$nie szczegdlowo przytoczyt powody, dla ktdérych ztozone oswiadczenie byto

nieskuteczne i pozbawione podstaw faktycznych i prawnych oraz powody, dla ktérych

o$wiadczenie to pozostaje bezskuteczne.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w przypadku podejmowania przez instytucje zamawiajgcego
tak radykalnych decyziji, jak te o odrzuceniu oferty lub wykluczeniu z postepowania, instytucje
zamawiajgce muszg sprosta¢ wykazaniu wszystkich przestanek, o ktérych mowa w
stosownych przepisach. Jak wskazuje Izba w wyroku z dnia 15 lipca 2019 r. ,Zamawiajacy
wykluczajgc wykonawce z postepowania, czy tez odrzucajgc oferte wykonawcy obowigzany
jest wyjasni¢ wszelkie powstate watpliwosci, niejasnosci, czy tez sprzecznosci”. Z kolei jak
wskazuje Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 8 marca 2019 r.7: ,Nalezy wskazac, ze
wykluczenie wykonawcy jest ostatecznoscia i wyjatkowym uprawnieniem zamawiajgcego, z
ktérego moze skorzystac jedynie w oparciu o przepisy ustawy.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy musi dopetni¢ nastepujgcych obowigzkéw
dowodowych przed skorzystaniem z sankcji wykluczenia wykonawcy: ,Tym samym oprécz
wskazania na okoliczno$¢ rozwigzania umowy, jak w niniejszym wypadku, podmiot
zamawiajacy winien wskazac, ktére elementy nienalezytego wykonania umowy uwaza za tyle
istotne, ze stanowity one podstawe do zniesienia istniejgcego pomiedzy danym wykonawcg a
podmiotem zamawiajgcym stosunku zobowigzaniowego, majacego swoje zrodio we
wczesniejszej umowie. Brak tych elementéw stanowi o wadliwo$ci dokonanej przez
Zamawiajgcego czynno$ci, gdyz jak zostanie wskazane w dalszej cze$ci uzasadnienia,
pozbawia wykonawcy mozliwosci skutecznej obrony swych praw. Nie mozna bowiem
zaktada¢, ze kazde naruszenie obowigzkoéw kontraktowych bedzie stanowito przestanke do
odstgpienia od umowy i w konsekwencji do wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Najistotniejsze i konieczne do wykazania przez zamawiajgcego jest niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy w cywilistycznym rozumieniu tych poje¢ oraz jednoczesne
wykazanie, ze odnosi sie ono do istotnej cze$ci umowy i Ze odpowiedzialno$¢ za taki stan
rzeczy ponosi wykonawca. Cho¢ odstagpienie od umowy jest oSwiadczeniem woli o charakterze
prawno-ksztattujgcym nie oznacza, ze nie moze ono by¢ wadliwe lub bezskuteczne. Jak kazde
oswiadczenie woli, ktdrego skutecznos¢ zalezy od spetnienia okreslonych warunkow 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.”

Odwotujgcy podnidst, ze na podstawie uzasadnienia wykluczenia odwoltujgcego nie
sposob ustali¢ dlaczego zamawiajgcy uznat:

a) zetoz przyczyn lezacych po stronie odwotujgcego doszto do zerwania umowy;

b) Zarzad Drég Wojewodzkich w Bydgoszczy byt uprawniony do ztozenia oswiadczenia o
odstgpieniu;

c) dokonat oceny skuteczno$ci odwiadczenia o odstgpieniu ztozonego przez
odwotujgcego;

d) okolicznosci niewskazane w piSmie Zarzadu Drog Wojewodzkich w Bydgoszczy
stanowig wytgczng wine odwotujgcego.

W uzasadnieniu zamawiajacy stwierdzit, ze nie moze odnies¢ sie szczegdtowo do
poszczegdéinych aspektow zawartych w odpowiedzi z uwagi na zastrzezenie jej przez



odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa. Skorzystanie przez wykonawce z prawa do
ochrony informacji wrazliwych nie powinno jednak odbywac sig kosztem rzetelnego
uzasadnienia tak istotnej decyzji, jakg jest ta o wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Odwolujgcy podnidst, ze nic nie stato na przeszkodzie, aby zamawiajgcy odniost sie do
odpowiedzi w sposoéb, ktory nie stanowitby o naruszeniu tajemnicy przedsigbiorstwa. Odmowa
szczeg6towego uzasadnienia decyzji zamawiajgcego z uwagi na przepisy o tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zastuguje na ochrone prawng. Podkresla to Izba np. w wyroku z dnia 14
sierpnia 2018 r.16 : ,Nastepnie podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie jest zwolniony z
obowigzku przedstawienia wyczerpujgcego uzasadnienia odrzucenia oferty w sytuaciji, kiedy
podstawy faktyczne tego odrzucenia odnoszg sie do informacji zastrzezonych przez
wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. Réwniez w takiej sytuacji wykonawca, ktérego
tajemnicy przedsigbiorstwa to dotyczy, musi otrzymac petne uzasadnienie czynnosci
odrzucenia. Przyjecie stanowiska przeciwnego prowadzitoby do zezwolenia na dokonywanie
przez zamawiajgcego arbitralnych i nieweryfikowalnych ocen oraz ograniczatoby prawo
wykonawcy do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej”. Co wiecej, zamawiajgcy mogt
poprzestac¢ na ogolnych motywach w upublicznionej informacji o wykluczeniu, a odwotujgcemu
przekaza¢ decyzje wtasciwie uzasadniong. Na takie rozwigzanie wskazuje lzba w
przywotanym powyzej wyroku: ,Gdyby natomiast konieczne byto odniesienie sie do wyjasnien
w taki sposéb, ktory mogiby prowadzi¢ do ujawnienia tajemnicy, to nie byto zadnych
przeszkod, aby czes¢ uzasadnienia, zawierajgcg informacije chronione, przedstawic tylko
odwotujgcemu, jako zawierajgcg jego tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Izby Zaden
przepis ustawy Pzp nie stoi temu na przeszkodzie, a taki sposéb postepowania zamawiajgcych
- wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - jest czesto spotykany w praktyce”. Zatem to nie
tajemnica przedsiebiorstwa stata za niewywigzaniem sie przez Zamawiajgcego z obowigzku
prawidtowego uzasadnienia decyziji.

Odwolujgcy wskazat, ze w $lad za przywotanym powyzej orzecznictwem Izby nie ulega
watpliwosci, ze zamawiajgcy powinien przed podjeciem decyzji o wykluczeniu z postepowania,
przeprowadzi¢ szczeg6towg analize okolicznosci zaistniatych w toku realizacji umowy. Jesli
tak rzeczywiscie byto, to rodzi sie kolejne uzasadnione w niniejszej sprawie pytanie: na jakiej
podstawie zamawiajgcy doszedt do wniosku, Ze to odwotujgcy doprowadzit swoimi dziataniami
czy tez zaniechaniami do zerwania umowy, skoro opierat sie jedynie na zdawkowym
stanowisku Zarzgdu Drég Wojewoddzkich w Bydgoszczy?

Odwolujgcy wskazat, ze z pisma Zarzadu Drog Wojewodzkich w Bydgoszczy nie
wynika nic poza samym ztozeniem oswiadczenia o odstagpieniu. Zamawiajgcy najwyrazniej
pozyskat rowniez stanowisko Zarzgdu Drég Wojewddzkich w Bydgoszczy o stopniu
zaawansowania realizacji umowy (wskazuje bowiem na wykonanie 30% zakresu robot).
Argumentacja prezentowana przez zamawiajgcego nie pozwala jednak uznac¢, ze powzigt on
kluczowe ustalenia, tj. na temat tego jak przebiegata realizacja umowy, jakie przyczyny staty
za zaistniatymi problemami, ktérych postanowienn umowy odwolujgcy nie wykazat, jakie
dowody prezentowane byly przez strony umowy, dlaczego tym prezentowanym przez
odwotujacego nalezy odmowi¢ wiarygodnosci itd. Tymczasem to wiasnie te okolicznosci
powinny zosta¢ ustalone przed podjeciem decyzji o wykluczeniu. Jednocze$nie zamawiajgcy
dysponowat odpowiedzig. W pismie tym odwolujacy szczegotowo wykazat dlaczego nie
sposoOb zgodzi¢ sie z twierdzeniem, Ze to on ponosi wing za zerwanie kontraktu. Na pieciu
stronach odnoszacych sie do umowy odwolujgcy wskazuje, ze (podane ponizej informacije
uwzgledniajg objecie odpowiedzi tajemnicg przedsiebiorstwa, samo pismo znajduje sie w
aktach sprawy):

a) po przystapieniu do realizacji umowy zdiagnozowany zostat szereg okolicznosci
uniemozliwiajgcych jej wykonanie (zwigzanych z konstrukcjg nawierzchni drogi, z robotami
ziemnymi czy przepustami drogowymi);

b) realizacja umowy w oparciu o przekazany przez zamawiajgcego projekt konstrukcii
nawierzchni byta niemozliwa z uwagi na jego zdezaktualizowanie si¢ i skutkowataby
nienalezytym wykonaniem zamowienia;

C) zamawiajgcy po wielu miesigcach zawart z wykonawcg aneks odnoszacy sig do
konstrukcji nawierzchni drogi - wielomiesieczna procedura prowadzgca do jego zawarcia
przetozyta sie na zgdanie przez wykonawce przedtuzenia czasu realizacji inwestyciji i
dodatkowego wynagrodzenia;

d) w toku realizacji umowy wykonawca wykazat, ze przyjete przez zamawiajgcego
zalozenie, zgodnie z ktérym inwestycja powinna by¢ realizowana zgodnie z wymogami dla



kategorii ruchu KR4 jest bledna, a inwestycja powinna uwzglednia¢ wymagania dla KR5
(wyzsza kategoria ruchu skutkujgca konsekwencjami natury technicznej);

e) realizacja inwestycji zgodnie z pierwotnymi zatozeniami byta nie tylko nieracjonalna z
punktu widzenia troski o interes publiczny czy prawidtowos¢ wydatkowania $rodkdéw
publicznych, ale i zagrazata bezposrednio interesowi wykonawcow.

Odwotujgcy podniést, ze popart swoje twierdzenia licznymi dokumentami. Na
szczegolng uwage zastuguje opinia, jaka zostata wydana przez Zaktad Inzynierii Drogowe;j i

Transportu Uniwersytetu Technologiczno-Przyrodniczego w Bydgoszczy. Z opinii tej wynika,
ze odwolujgcy miat racje twierdzac, ze umowa powinna by¢ realizowana w oparciu o zatozenia

techniczne wiasciwe dla kategorii ruchu KRS.

Odwotujgcy wskazat, ze z przedstawionych wyjasnien oraz dokumentéw
jednoznacznie wynika, ze zerwanie umowy nie nastgpito z przyczyn lezacych po stronie
odwotujgcego. Natomiast stanowisko zamawiajgcego nie wskazuje na okolicznosci, dla
ktérych zamawiajacy prezentuje odmienng opinie. Co wiecej, lektura pisma z dnia 13 wrze$nia
2019 r. pozwala przyja¢, ze dla zamawiajgcego wystarczajgca byta informacja o tym, ze
Zarzad Drog Wojewodzkich w Bydgoszczy ziozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy.

Odwotujgcy wskazat, ze odstgpienie od umowy jest wykonaniem przez jedng ze stron
stosunku obligacyjnego uprawnienia prawnoksztattujgcego, realizowanego na podstawie
postanowienia zawartego w umowie wzajemnej (art. 395 § 1 i art. 492 k.c.) albo wynikajgcego

z przepisow ustawy (ogdinych - art. 491 i art. 493 k.c. oraz szczegdlnych, np. art. 560 § 1, art,
635, art. 636 § 1 art. 640 k.c.). Jednak kazdorazowo jest to realizacja uprawniania, ktérego
aktualizacja pozostaje uzalezniona od faktycznego ziszczenia sie zastrzezonych warunkéw
uprawniajgcych do odstgpienia (czy to umownych czy to ustawowych). Dopiero ich obiektywne
zaistnienie pozwala na skorzystanie z uprawniania do odstgpienia. W sytuacji gdy warunki te
sie nie ziScity, nie powstaje prawo do skorzystania z uprawniania do odstgpienia, a ewentualnie
zfozone odstgpienie na podstawie prawnej/lumownej, ktére przestanki sie nie spetnity nie
wywotuje skutkéw prawnych. Odnoszgc powyzsze do realiéw niniejszej sprawy, odwotujgcy
wskazat, ze uprawnienie do odstgpienia przez stronie Zarzgdu Drog Wojewodzkich w
Bydgoszczy od umowy zawartej z odwotujgcym nie powstato wobec niespetnienia sie
przestanek warunkujacych jego aktualizacje. W konsekwencji oSwiadczenie zamawiajgcego
pozostaje prawnie nieskuteczne (co szczegdtowo zostato wykazane w pismie skierowanym do
Zarzgdu Drog Wojewddzkich w Bydgoszczy i zatgczonym do odpowiedzi).

Odwotujgcy wskazat, ze dla oceny skutecznosci skorzystania z uprawniania do
odstgpienia od umowy niezbedne i konieczne pozostaje m.in.:

(a) ustalenie czy skutecznie zastrzezono umowne uprawnienie do odstapienia;

(b) ustalenie czy na dzien ztozenia oSwiadczenia o odstapieniu spetnity sie wszystkie
przestanki warunkujgce mozliwo$¢ skorzystania z tego uprawniania - czy faktycznie zaistniaty
przestanki do odstgpienia w tym dniu od umowy;

(c) ustalenie czy w chwili ztoZzenia o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy istniaty
materialnoprawne podstawy jego ztozenia.

Odwotujgcy podnidst, ze samo ztozenie oswiadczenia o odstgpieniu od umowy wraz
ze wskazaniem potencjalnego ,winnego” nie przesgdza o jego skutecznosci. Do tego
konieczne jest bowiem wykazanie spetniania sie wszystkich przestanek warunkujgcych
mozliwos¢ zlozenia takiego oswiadczenia. Oswiadczenie o odstagpieniu od umowy moze mie¢
podstawe umowng lub ustawowg, w kazdym jednak przypadku musi ona istnie¢ w dacie
zlozenia oSwiadczenia. Skuteczno$¢ oswiadczenia o odstgpieniu podlega ocenie wedtug
wskazanych w jego tresci przyczyn odstgpienia od umowy. Kolejno nalezy ustali¢, czy
przesfanki te - jezeli zaistniaty - pozostajg zawinione przez wykonawce. Kategorycznie nalezy
zatem stwierdzi¢, ze oSwiadczenie woli 0 odstagpieniu od umowy nie stanowi potwierdzenia
nienalezytego wykonania umowy - takiego skutku oSwiadczenie to nie wywoluje. Zresztg jak
wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7 lutego 2007 r.19, dopiero skuteczne odstgpienie
od umowy stanowi w pewnym sensie potwierdzenie, ze istotnie miat miejsce przypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez drugg strone. Przyjmujgc ten tok
myslenia Sgdu Najwyzszego, nalezy uznac¢, ze brak obiektywnego stwierdzenia skutecznosci



odstgpienia, a tym bardziej zaistniaty pomiedzy stronami spér co do jego skutecznosci, nie
pozwala uznac¢, ze doszto nie wykonania lub nienalezytego wykonania w istotnym stopniu
umowy z przyczyn lezacych po stronie odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze dla uznania skutecznosci odstgpienia oraz dla uznania, ze
nastgpito ono z winy odwolujgcego bezwzglednie zamawiajgcy powinien ustali¢, ze:

(a) po pierwsze zaistniaty tego rodzaju okolicznosci, ktére uzasadniaty odstgpienie od
umowy;

(b) po drugie nastgpito ono z przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego.

W ocenie odwotujgcego, w realiach niniejszej sprawy brak jest jednak tak
podstawowych ustalen, warunkujgcych mozliwo$¢ uznania ze doszto do odstgpienia od
umowy z winy odwotujgcego, ktory jednoznacznie i szczegdtowo wykazat okolicznosci
odwrotne, {j. ze nie spehity sie przestanki odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego. Wrecz
przeciwnie - to odwotujgcy oswiadczeniem z dnia 22 maja 2019 r. odstapit od umowy z
Zarzagdem Drég Wojewddzkich w Bydgoszczy z winy zamawiajgcego. Biorgc zatem pod
uwage nakreslony stan faktyczny uzna¢ nalezy, ze strony umowy pozostajg w sporze co do
skutecznosci dokonanych przez obie strony odstgpien. Prawdopodobne jest, ze spér ten
zostanie poddany pod rozstrzygniecie sgdu powszechnego. Tymczasem zamawiajgcy,
stawiajac teze o zawinionym przez odwotujgcego zerwaniu umowy, wciela sie niejako w role
tego sadu, nie podejmujgc przy tym nawet proby merytorycznej oceny zaprezentowanych
przez odwotujgcego argumentdw. Z takim stanowiskiem nie sposéb sie zgodzi€.

Odwotujgcy wskazat, ze o niepewnosci Zarzgdu Drég Wojewddzkich w Bydgoszczy co
do prawidtowosci i skuteczno$ci dokonanego przez niego odstapienia - a zatem o zaistnieniu
przestanki nienalezytego wykonania umowy ze wzgledu na okolicznosci lezgce po stronie
odwolujacego - $wiadczy roéwniez fakt, ze Zarzad Drég Wojewoddzkich w Bydgoszczy nie
skorzystat z wystawionej na jego rzecz gwarancji ubezpieczeniowej nalezytego wykonania
umowy oraz usuniecia wad i usterek. Gdyby ZDM Bydgoszcz byt pewien co do zasadnosci i
skutecznosci odstgpienia, naliczytby odwotujgcemu kary umowne i zaspokoitby swoje
roszczenia z gwarancji ubezpieczeniowej - takie dziatanie stanowitoby racjonalne zachowanie
zamawiajgcego publicznego pewnego swoich praw. Jednakze Zarzad Drég Wojewddzkich w
Bydgoszczy nie zrealizowat swoich uprawnien wynikajacych z gwarancji ubezpieczeniowe;,
ktéra w dniu 28 lipca 2019 r. wygasta. Fakt dopuszczenia do wygasnigcia gwarancji bez
zaspokojenia swoich roszczen kazde domniemywac, ze Zarzad Drog Wojewddzkich w
Bydgoszczy odstgpit od umowy nieskutecznie.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie wykazat kluczowej przestanki, o ktérej mowi
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p., jakg jest zawinienie odwotujgcego w odniesieniu do umowy.
To z kolei, jak wskazuje Izba, skutkuje brakiem podstaw do wykluczenia odwotujgcego z
postepowania: ,Rolg Zamawiajgcego jest zebranie dowodéw Swiadczgcych o wystgpieniu
wszystkich, okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p., przestanek tgcznie i uzasadnienie
zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla zachowania zasady proporcjonalnosci i
przejrzystosci postepowania oraz zachowania uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 p.z.p.) a takze
dla mozliwosci skorzystania przez wykonawce z procedury tzw. samooczyszczenia, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 8 Pzp lub skorzystania przez niego ze $rodkdéw ochrony prawnej’20. Gdyby
zatem nawet przyzna¢ Zamawiajgcemu racje i uznac¢, ze Odwolujgcy ponosi w jakim$ stopniu
wine za zerwanie Umowy (czemu jednak Odwotujacy stanowczo zaprzecza), to poprzez
niewykazanie przez Zamawiajgcego, ktére okoliczno$ci prowadzace do zerwania Umowy
obcigzajg Odwolujgcego, zostat on catkowicie pozbawiony mozliwosci tzw. samooczyszczenia
sie (a wiec skorzystania z procedury, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 Pzp).

Wyrok Izby z dnia 21 marca 2018 r, sygn. KIO 422/18, podobnie w wyroku z dnia 13 marca
2018 r., sygn. KIO 335/18.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 1 pazdziernika 2019 roku zamawiajgcy oSwiadczyt,
ze czesciowo uznaje odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 w odniesieniu do rozbieznosci
pomiedzy treScig formularza oferty a zobowigzaniem podmiotu trzeciego (dot. pkt 1.1 pisma
Zamawiajacego z dnia 13.09.2019 r. znak ZMID.ZP.26.7.2019. MFE (14).

W pozostatym zakresie zamawiajgcy nie uznat odwotania i wniést o jego oddalenie.

Zamawiajacy wskazat, ze odwolujgcy dokonat czynno$ci zabronionej, skutkujgcej
odrzuceniem oferty tj. zmienit tres¢ oferty po terminie jej otwarcia.



Zamawiajacy wskazat, ze tre$¢ punktu 1 rozdziatu XIV s.i.w.z., cytowany przez
odwotujgcego w odwotaniu w cato$ci brzmi nastepujgco:

»Cena oferty powinna zosta¢ wyliczona przez Wykonawce w oparciu o zakres prac i rob6t
przedstawiony w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia, Dokumentacii projektowej oraz w formularzu
kosztorysu do oferty stanowigcych zatgczniki do niniejszej SIWZ".

W ocenie zamawiajgcego oznacza to, ze wartoSci wyliczone przez wykonawcdw w
kosztorysach ofertowych (ceny pozycji 2-7 Formularza cenowego wynikaty z kosztorysow) nie
sg jedynym elementem sktadajgcym sie na wartos¢ Ceny ogotem oferty, dlatego tez Formularz
cenowy zawierat 8 pozyciji a nie tylko 6. Ponadto zamawiajgcy zdefiniowat w Formularzu
cenowym, iz ,Cena ogétem jest sumg pozyciji 1-8, wiec pozycja nr 1 i 8 nie byta pozycijg
fakultatywng. Zgodnie z wyrokiem KIO ,Nie ma zatem podstaw do twierdzenia, ze wykonawcy
mogli te pozycje wyceni¢ wedtug wiasnego uznania w tym znaczeniu, ze dopuszczalne bylo
j€j pominiecie lub zawarcie w innej pozyciji, dotyczgcej pozostatych kosztow wynikajgcych z
opisu przedmiotu zaméwienia odwoltujacy zas za swoje zaniechania i brak nalezytej
staranno$ci, wymaganej od profesjonalisty, chciatby obcigzy¢ Zamawiajacego (wyrok KIO z
dnia 29 marca 2019 sygn. akt KIO 443/19). Zgodnie z twierdzeniem odwotujgcego z pkt. 1.2.16
odwolania zamawiajgcy oczekiwat, ze do kazdej pozycji zostang przypisane przez
wykonawcow okreslone ceny netto.

Identyczne wnioski ptyng z treSci punktu 3 Rozdziatu XIV s.i.w.z.:

»Wyliczone w kosztorysach ztozonych wraz z ofertg ogdine warto$ci netto za wykonanie
poszczegdlnych elementéw robét Wykonawca winien zsumowac, a otrzymane wartosci
wpisac¢ do Formularza Cenowego. Otrzymang w Formularzu cenowym kwote wykonawca
winien przenie$¢ do Formularza Oferty.

Zamawiajacy wskazal, ze ostatnie zdanie cytowanego punktu s.i.w.z. przesadza, ze
cena zawarta w Formularzu Oferty wynika z Formularza cenowego, czyli sumy pozycji 1-8, a
nie, jak twierdzi odwotujgcy, wytgcznie z wyliczenia w poszczegolnych kosztorysach. Dlatego
twierdzenia odwotujgcego, ze nie wyceniajgc wszystkich pozycji Formularza cenowego
postgpit zgodnie z postanowieniami s.i.w.z. sg nieprawdziwe. Postanowienia s.i.w.z.,
szczegdblnie w zakresie sposobu obliczenia ceny, sg bardzo precyzyjne i nie pozostawiajg
watpliwosci co do ich interpretacii.

Zamawiajacy wskazat, ze wobec braku wyceny (w ofercie odwolujgcego w pozyciji 1 i
8 Formularza cenowego byt znak ,-,) dla ,Wymagan ogélnych” oraz ,,Uzyskania decyzji o

pozwoleniu na uzytkowanie", zwrdcit sie o wyjasnienia w tym zakresie. W odpowiedzi uzyskat
od odwolujgcego sprzeczne ze sobg informacje, ze:

1) zaoferowana cena zawiera koszty Wymagan ogolnych oraz Uzyskania decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie;

2) pozycje 1i8 Formularza cenowego nie zostaty wycenione i Zze odwotujgcy ninigjszymi
wyjasnieniami zmienia tres¢ oferty w zakresie tych pozyciji z -, na ,0,00”

3) koszty zwigzane z pozycjami 1 i 8 zostaly ujete w wycenie w ramach pozostatych

pozycii
(powyzsze o$wiadczenie powtdrzono takze w odwotaniu w pkt. 1.2.20)

Zamawiajacy stwierdzit, ze pomimo udzielonych wyjasnien nadal nie jest w stanie
przypisa¢ faktycznej wartosci za te prace — z jednej strony odwotujgcy wskazuje

jednoznacznie, ze warto$¢ tych pozyciji jest zadna, tj. rowna 0 z, z drugiej strony oSwiadcza,
ze koszty wykonania zawart w pozostatych pozycjach. Zatem zostaty one przez odwoltujacego
skalkulowane i majg wymiar liczbowy, lecz zamawiajgcy nadal nie wie w jakiej wysoko$ci
koszty zatozyt. W konsekwencji warto$¢ prac, np. uzyskanie decyzji pozwolenia na
uzytkowanie, moze opiewac zaréwno na kwote 0,00 zt jak i 150 000 zt, czy kazdg inng warto$¢,
Ma to szczegdlne znaczenie takze w sytuacji, gdy wykonawca sktada roszczenie z tytutu np.



przedtuzenia terminu realizacji robét lub tez umowa zostaje zakoriczona przed terminem,
poprzez jej rozwigzanie, gdy nie wszystkie prace zostajag zrealizowane. Wobec sprzecznej
wyceny pozycji ,WWymagania ogolne", proponowanej przez odwotujgcego, zamawiajacy nie
bedzie w stanie oceni¢ zasadnos$ci tych roszczen. Zamawiajacy wydajac srodki publiczne w
sposob celowy i oszczedny, nie moze pozwoli¢ na takg dowolnos¢. Przyjecie oferty
odwotujgcego i zawarcie umowy na jej podstawie jest zatem po stronie zamawiajgcego
ogromnym ryzykiem naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Biorgc pod uwage powyzsze, zamawiajgcy podtrzymuje stanowisko, ze odwolujacy

wyjasnieniami z dnia 30.08.2019 r. naruszyt zakaz wynikajacy z przepisu art. 87 ust. 1 ustawy
P.z.p., gdzie ustawodawca w zdaniu drugim wyraznie wskazuje, iz w toku badania i oceny ofert

niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczacych zfozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci. Dopuszczalna
ingerencja w tres¢ oferty ograniczona zostata jedynie do mozliwo$ci poprawienia omytek, o
ktérych mowa w art, 87 ust 2 ustawy P.z.p., zas w tym przypadku omytka nie wystgpita,

Wskazane przez odwotujgcego zastgpienie znaku w poz. 1 i 8 wartoscig ,,0,00 z!" i

zapewnienie, ze cena ofertowa zawiera koszty wykonania prac wskazanych w tychze
pozycjach bez okreslenia jak i gdzie odwolujgcy wycenit te prace, nie jest jedynie
niedoktadnos$cia, a zmiang tresci oferty. Na potwierdzenie powyzszego zamawiajgcy przywotat
wyrok z dnia 22 sierpnia 2017, sygn. akt. KIO 1633/17.

Zamawiajacy stwierdzit, iz przyzwolenie na zmiane tresci oferty jest niedopuszczalne
réwniez z uwagi na naczelne zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji. Wyjasnienia treSci oferty stanowig rodzaj wyktadni o$wiadczenia woli wykonawcy
(jego oferty), dlatego przyjecie przez zamawiajgcego wyjasnien zmieniajgcych tres¢ ztozonej
oferty nie moze by¢ uznane za wyjasnienie tresci oferty, tylko za negocjacje jej tresci,
zakazane w art. 87 ust zdanie drugie ustawy P.z.p. Podkreslit, ze to na wykonawcy
ubiegajgcym sie o zamdwienie spoczywa obowigzek poprawnego przygotowania
dokumentacji ofertowej, dotozenia nalezytej starannosci i zachowania wymaganego poziomu
profesjonalizmu.

Zamawiajacy podniost, iz jego stanowisko wyrazone w pi$mie z dnia 13.09.2019 znak
ZMID-ZP.26.7.2019.MFE (14) dot. m. in. wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust.
5 pkt 4 ustawy P.z.p., bylo uprawnione. Zamawiajgcy w ww. pismie dowiddt, Zze wszystkie
przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p. zaistniaty, co obligowato go do czynnosci
wykluczenia.

Zamawiajacy stwierdzit, ze rozpatrywat przestanke z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p.
przez pryzmat dwdch uméw realizowanych przez odwotujgcego:

1) umowy nr 50/2017/2018 z dnia 20 stycznia 2017 r., zawartej z zamawiajgcym -
Zarzadem Drég Wojewodzkich w Gdansku;

2) umowy nr ZDW.N4.363.02.2016 z dnia 19 kwietnia 2017 r., zawartej z zamawiajagcym
- Zarzagdem Drog Wojewodzkich w Bydgoszczy.

W przypadku umowy wskazanej w pkt. 1, miedzy stronami zawarta zostata ugoda
sgdowa bez winy ktorejkolwiek ze stron, co potwierdzit zamawiajgcy ZDW w Gdansku pismami
z dnia 28.08.2019 r. oraz 12.09.2019.

Odnos$nie umowy wskazanej w pkt. 2, zamawiajgcy ZDW w Bydgoszczy odstgpit od
umowy z winy odwotujgcego, co potwierdzit pismem z dnia 29.08.2019 r. Zamawiajgcy ZDW
w Bydgoszczy wskazat takze, ze w ramach tej umowy w ciggu dwéch lat jej trwania wykonano
ok. 30% robét (wiadomos$¢ e-mail od pracownika ZDW z dnia 19.09.2019 r. doprecyzowalta,
ze zaawansowanie rob6t wynosito jedynie ok. 23%). Zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcego
0 wyjasnienie rozbieznosci stanowisk dotyczgcych sposobu rozwigzania umowy nr
ZDW.N4.363.02.2016 z dnia 19 kwietnia 2017 r. Wyjasnienia wykonawcy z dnia 11.09.2019 r,
nie potwierdzity, zdaniem zamawiajgcego, iz wine za brak mozliwosci dalszej realizacji ponosi
zamawiajgcy — tak jak jednoznacznie twierdzit w oSwiadczeniu ztozonym wraz oferta.
Odwolujgcy przedstawit w wyjasnieniach wybiércze dowody i jednostronng korespondencije,
ktéra powstata przed odstgpieniem od umowy.



Zamawiajacy podniost, ze konsekwencjg braku postepu robét byto odstagpienie od
umowy w dniu 05.04.2019 przez ZDW w Bydgoszczy z winy odwotujgcego wskazujgce na

nastepujgce okolicznosci:
ODSTAPIENIE OD UMOWY

Zamawiajgcy oswiadcza, iz na podstawie zapisow S 1 8 ustep Ipkt 1.1 .m 1,2 1.7 umowy
nr ZDW,N4.363.02.2016 z dnia 19.04.2017r. odstepuje od umowy z winy wykonawcy.

Uzasadnienie

Zgodnie z tre$cig w/w zapis6w umowy, zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstgpienia od
umowy, jezeli:

+~Wykonawca nie rozpoczat robét zgodnie z przedstawionym przez niego harmonogramem
rzeczowym lub nie przystgpit do przejecia terenu budowy”,

, Wykonawca przerwat niezgodnie z harmonogramem, realizacje rob6t przerwa ta trwa diuzej
niz 14 dni”,

+~Wykonawca narusza postanowienia niniejszej umowy, w szczegblnosci postanowienia 3

ustep 2-5, 6 ustep 3.4, 3.5i17, 8 ustep 2, 12 ustep 2, 13 ustep 2, 3i 4, 14 ustep 1.2 lit b), ustep
2,15 ustep 8, 18, 19, 22.”

Zgodnie z trescig § 8 ustep 2 pkt 2.8, do obowigzkéw Wykonawcy nalezy min. ,Realizacja
zalecen Wykonawcy ustugi nadzoru i Kierownika Projektu”

Tymczasem Wykonawca:
- mimo polecen Inzyniera Kontraktu nie przedktadat operatow geodezyjnych,

- mimo polecen Inzyniera Kontraktu prowadzi prace niezgodnie z harmonogramem

rzeczowo-finansowym,

- mimo polecen Inzyniera Kontraktu nie aktualizowat w wymaganym terminie

zatwierdzenia projektu TOR,

- mimo polecen Inzyniera Kontraktu i Zamawiajgcego nie wykonywat zleconych mu
robot, a zatem nie realizowat zalecen wykonawcy ustugi nadzoru oraz nie wykonywat robét

zgodnie z przedstawionym przez niego harmonogramem rzeczowym;

Wykonawca mimo wezwania go do wznowienia rob6t pismem Inzyniera Kontraktu z dnia
28.02.2019r. oraz pismem Zamawiajgcego z dnia 04.03.2019 r. oraz pismem zamawiajgcego
z dnia 15.03.2019r. nie przystapit do wznowienia wykonywania prac w zleconym zakresie na
wszystkich frontach robét do dnia sporzadzenia niniejszego pisma, a zatem przerwat
niezgodnie z harmonogramem realizacje robét i przerwa ta trwa dtuzej niz 14 dni. Do dnia
dzisiejszego nie wznowiono robdt w zakresie okreSlonym harmonogramem i poleceniami
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy, podpisujac w dniu 19.04.2017 r. umowe na wykonanie przedmiotu umowy, ziozyt
oswiadczenie woli, w ktdrym:

1. wykonawca uznaje, ze dokumentacja projektowa wraz z ST, o ktérej mowa w § 2 ust.
1 pkt 1.5 jest kompletna 2 punktu widzenia celu jakiemu ma stuzy¢ i zobowigzuje sie do
wykonania przedmiotu umowy zgodnie ze ztozong oferta,



2. Wykonawca jest odpowiedzialny za prowadzenie i wykonanie prac zgodnie z
warunkami umowy oraz przepisami prawnymi i technicznymi.

3, Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania wszelkich czynnosci koniecznych dla
zrealizowania przedmiotu umowy oraz do usunigcia jego wad, stwierdzonych w trakcie
wykonywania umowy oraz w okresie rekojmi i gwarancji.

Wobec cytowanej tresci § 3 umowy, potwierdzajac, iz dokumentacja projektowa wraz z SST
jest kompletna z punktu widzenia celu jakiemu ma stuzyc¢ i podjeciu zobowigzania do
wykonania przedmiotu umowy zgodnie z ofertg i umowg, odwotujgcy zdecydowat, by uzaleznic¢
wykonanie zamoéwienia od wykonania robét zamiennych, do czego, zdaniem zamawiajgcego,
nie byt uprawniony, bowiem umowa dotyczyta wykonania drogi w kategorii ruchu KR4 i
inwestycji o takiej wtasnie charakterystyce dotyczyto pozwolenie na budowe, na podstawie
ktérego dziatat odwotujgcy.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zachowanie i dziatanie odwotujgcego jest niespotykane dla
wykonawcy, ktéry ma wole ukoriczenia robét i wywigzania sie z zobowigzan wynikajgcych z
umowy, a w przypadku tak niskiego zaawansowania robét, jakie miato miejsce na tym
kontrakcie trudno sie takiej woli ze strony odwotujgcego doszukaé. Potwierdza to pismo z dnia
13.05.2019 r. znak ZDW,T3.392-548.48.6.19, ktdérego kopie zamawiajgcy otrzymat od zarzadu
Drog Wojewddzkich w Bydgoszczy, ktdérego adresatem byt odwotujacy i z ktérego wynika, ze:

~Wykonawca nie wykazuje woli kontynuowania robét, co byto przedmiotem i podstawg ww.
umowy. Niejako Zamawiajgcy (ZDW) zostat wrecz zmuszony przez firme Trakcja PRKil SA.
do przedtozenia odstgpienia od umowy, poniewaz nie mogt pozwoli¢ na dalszg bezczynnos¢
w robotach budowlanych przy duzym froncie robét, tym bardziej przy korzystnych warunkach
atmosferycznych. Zarzad Drég Wojewddzkich we wspdlnym dziataniu z Zarzgdem
Wojewodztwa byt w stanie rozwazy¢ podtrzymanie dalszej wspdtpracy z wykonawca wraz z
uzgodnieniem warunkéw wykonywania robot przy niezwiocznym wznowieniu i kontynuowaniu
prac na budowie, na co Panstwo stanowczo nie wyraziliscie zgody”.

W ocenie zamawiajgcego, kategoryczna odmowa dokonczenia budowy bezsprzecznie
wskazuje, ze to odwotujgcemu nalezy przypisa¢ winge za odstagpienie od umowy przez ZDW,
dlatego wykluczenie przez zamawiajgcego nalezy uzna¢ za w petni uzasadnione.

W wyzej przywotanym pisSmie znajduje sie takze informacja o naliczeniu kary z uwagi na
odstapienie od umowy z winy wykonawcy (na podstawie 512 pkt 1.7 umowy), w wysokosci
20% wartoSci umownej brutto, tj. ok. 16 511 233,00 zt.”.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie. Przystepujacy popart stanowisko
zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Rozdziatem IX pkt. 3 s.i.w.z. ,Oferte stanowi wypetniony Formularz Oferty -
zatgcznik nr 1 do s.i.w.z. oraz nizej wymienione dokumenty:

1) Kosztorysy ofertowe
2) Formularz cenowy”.

Zgodnie z rozdz. XIV pkt 1 s.i.w.z., ,Cena oferty powinna zosta¢ wyliczona przez
Wykonawce w oparciu o zakres prac i rob6t przedstawiony w Opisie Przedmiotu Zamowienia,
Dokumentacji projektowej oraz w formularzu kosztorysu do oferty stanowigcych zatgczniki do
niniejszej SIWZ'.

Zgodnie z trescig punktu 3 rozdziatu XIV s.i.w.z., ,Wyliczone w kosztorysach ztozonych
wraz z ofertg ogolne wartosci netto za wykonanie poszczegélnych elementéw robot

Wykonawca winien zsumowac, a otrzymane wartosci wpisa¢ do Formularza Cenowego.
Otrzymang w Formularzu cenowym kwote wykonawca winien przenies¢ do Formularza Oferty.



Zamawiajgcy opublikowat Formularz cenowy, wymieniajgc w nim nastepujgce pozycje:
1.  Wymagania ogdine;
2. Roboty torowe;

3. Roboty drogowe;

4. Roboty sanitarne;

5. Roboty elektryczne;

6. Roboty teletechniczne (budowa kanalizacji i kabla koordynujacego);
7. Zelen;

8. Uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.

Do kazdej z pozycji przypisa¢ nalezato okreslong cene netto.

Zamawiajgcy w pliku Materiaty Przetargowe opublikowat szczegotowe kosztorysy dla
nastepujgcych pozyciji :

1. Drogi;

2. Elektryka;

3. Sanitarne;

4. Teletechnika;
5. Tory;

6. Zelen.

Do oferty odwotujgcy zataczyt Formularz cenowy wypetiony w nastepujacy:

[ Roboty budowlane [Inne elemrenty ||Cena bez VAT
[[i. |[Wwymegania ogoine | - |
[ 2.][Roboty drogowe || 3900 043,36]
[ 3.][Roboty torowe [ 1369734,63
[ 4. ][Roboty sanitarne [ 81212167}
844 167,72

5. ||Roboty elekiryczne 40211948
105941793

[ 6. | [Roboty teletechniczne (budowa kanalizacii i kabla koordynujacego)|| 322 497,49
[7.][zieter | 18084377
|Uzyskanie decyzji 0 pozw oleniu na uzytkow anie H - |
8890 946,05

Cena ogdtem (suma pozycji 1 - 8);

v

Pismem z dnia 27 sierpnia 2019 roku zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcego z
pytaniem, o czy cena ofertowa uwzglednia pozycje nr 1 i 8, jakie wartosci nalezy przypisa¢ do
tych pozyciji oraz gdzie zostaty ujete koszty pozycjinr 1 8.



W odpowiedzi z dnia 30 sierpnia 2019 roku odwotujgcy wyjasnit, ze:

a) zaoferowana cena zawiera koszty Wymagan ogo6lnych oraz Uzyskania decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie;

b) pozycje 1i8 Formularza cenowego nie zostaty wycenione (wartosci tych pozycii
wynoszg 0 zt);

c) koszty zwigzane z pozycjami 1 i 8 zostaly ujete w wycenie w ramach pozostatych
pozycii.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze takie wypetnienie Formularza cenowego odpowiada
wymogom wynikajacym z s.i.w.z., gdyz w Rozdziale XIV pkt. 3 zamawiajgcy wskazat, ze
warto$ci wpisywane do Formularza cenowego majg by¢ konsekwencja wyliczenia ich w
poszczegodlnych kosztorysach. Skoro zatem brak jest kosztorysow dla Wymagan ogolnych
oraz Uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, to koszty tych pozycji musiaty zostaé
uwzglednione w pozostatych kosztorysach. Dodatkowo odwotujgcy zwrocit uwage, ze
wpisanie do pozyciji nr 1 i 8 jakichkolwiek wartosci rodzitoby daleko idgce problemy na etapie
rozliczenia kontraktu.

Zamawiajacy w rozdz. VI pkt. 4.14 przewidziat mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p., tj. w sytuaciji, gdy wykonawca, z przyczyn lezgcych
po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg
umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o
ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy P.z.p., co doprowadzito do rozwigzania umowy lub
zasgdzenia odszkodowania.

Odwolujgcy wraz z ofertg ztozyt oSwiadczenie, ze w przypadku dwoch, nizej
wymienionych umow:

1) umowy nr 50/2017/2018 z dnia 20 stycznia 2017 r., zawartej z zamawiajgcym -
Zarzgdem Drog Wojewddzkich w Gdansku;

2) umowy nr ZDW.N4.363.02.2016 z dnia 19 kwietnia 2017 r., zawartej z zamawiajgcym
- Zarzagdem Drog Wojewodzkich w Bydgoszczy,

doszto do ich rozwigzania, podkre$lajgc przy tym, ze w przypadku obu umow wing za brak
mozliwosci ich dalszej realizacji ponoszg zamawiajgcy - ZDW w Gdansku oraz ZDW w
Bydgoszczy, czemu wykonawca dat wyraz skladajgc oSwiadczenia o odstagpieniu od realizaciji
powyzszych umow.

Zamawiajgcy wszczat postepowanie wyjasniajgce i wystepujac zaréwno do ww.
Zamawiajacych, jak i spotki Trakcja PRKIil S.A. i ustalit, ze w przypadku umowy nr
50/2017/2018 z dnia 20 stycznia 2017 r. zawartej z zamawiajacym - Zarzgdem Drog
Wojewodzkich w Gdansku, rozwigzanie nastgpito za porozumieniem stron, w oparciu o
zawartg w dniu 07.08.2019 r. ugode sgdowa, w ktdrej strony uzgodnity warunki rozwigzania
umowy. Powyzsze okoliczno$ci zamawiajgcy ustalit na podstawie pisma ZDW w Gdansku z
dnia 28.08.2019.

Od Zarzadu Drég Wojewddzkich w Bydgoszczy zamawiajgcy uzyskat informacije, ze
umowa nr ZDW.N4.363.02.2016 z dnia 19 kwietnia 2017 r. zawarta z zamawiajgcym -
zakonczyta sie w dniu 05.04.2019 r. odstgpieniem ZDW w Bydgoszczy z winy wykonawcy
Trakcja PRKil S.A.

Pismem z dnia 13 wrzesnia 2019 r. zamawiajacy zwrocit sie do ZDW w Bydgoszczy
pismem nastepujgcej tresci:

~Powotujgc sie na przepisy ustawy o dostepie do informacji publicznej, w szczegélnosci art. 2
i 3 w zwigzku z art. 5 ust 3, wnioskuje o udostepnienie nastepujacych dokumentéw:

1. ugode sadowg z dnia 07.08.2019 r. zawartg przed Sgdem Rejonowym Gdansk —
Potudnie w Gdansku pomiedzy Zamawiajgcym ZDW w Gdansku a konsorcjum firm: Trakcja
PRKIil S. A. z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz Przedsigbiorstwem Eksploataciji Ulic i Mostow



Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, w ktorej strony uzgodnity warunki rozwigzania umowy nr
50/2017/2018 z dnia 20.01.2017 r.

2. umowe 50/2017/2018 z dnia 20.01.2017 r., kidrej przedmiotem byta ,Rozbudowa drogi
wojewodzkiej nr 224 Godziszewo wezet autostrady Al Stanistawie” wraz z zawartymi
aneksami;

3. dokumenty dotyczgce naliczenia kar umownych z ponuierdzeniem, Ze nie zostaty one
uchylone i zostaly wyegzekwowane lub sg dochodzone;

4. dokumenty potwierdzajgce ew. zatrzymanie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy.

Pozyskanie ww. dokumentéw jest niezbedne do dalszych prac komisji przetargowej w zwigzku
z prowadzonym postepowaniem ZP/5/PN/4/19. Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych w
Warszawie jest jednostkg sektora finanséw publicznych i zobowigzany jest do szczegdlnej
dbatosci o wydatkowanie srodkow finansowych. Z uwagi na obowigzek rzetelnego
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zapoznanie si¢ z
treScig wnioskowanych dokumentéw jest konieczne.” Wymagane dokumenty zamawiajgcy
otrzymat w dniu 17 wrzesnia br.

Pismem z dnia 13 wrze$nia 2019 roku zamawiajacy, na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 2 i
3 ustawy P.z.p. poinformowat o podjeciu nastepujgcych czynnosci:

l. Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce Trakcja PRKil S. A. w
Warszawie ul. Zlota nr 59, lok. XVIIl, 00-120 Warszawa. Podstawg prawng powyzszej
czynno$ci zamawiajgcego jest art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawa.

Zamawiajacy przedstawit ponizej uzasadnienie faktyczne czynnosci odrzucenia oferty spotki
Trakcja PRKIl S. A

Zlozona przez wykonawce oferta wzbudzita watpliwosci zamawiajgcego, poniewaz:

1) w formularzu oferty, jako zakres podwykonawstwa Silesia Invest Sp. z 0.0. Sp. k.,
wskazano ,roboty drogowe”, zas w zobowigzaniu podmiotu trzeciego spéiki Silesia Invest
Wykonawca o$wiadczyt powierzenie tej spoice przebudowy torowiska tramwajowego;

2) w formularzu cenowym pozycje nr 1 i 8 nie zawieraly ceny, tylko znak ,-,

Powyzsze spowodowato, ze zamawiajgcy w dniu 27.08.2019 r. zwr6cit sie do wykonawcy o
wyjasnienie powyzszych kwestii w trybie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p., a w odpowiedzi uzyskat

m. in.:

ad. 1 - nowe zobowigzanie podmiotu trzeciego - spotki Silesia Invest z zakresem
podwykonawstwa tozsamym z trescig formularza oferty, tj. ,roboty drogowe" oraz wyjasnienie,
ze to ,btad ludzki";

ad. 2 - wskazanie, ze w poz. 1 i 8 winna sie znalez¢ wartos¢ 0,00 zt i zapewnienie, ze cena
ofertowa zawiera koszty wykonania prac wskazanych w tychze pozycjach — Wykonawca nie
okreslit jednak gdzie wycenit te prace i jak.

Zamawiajacy uznat, ze powyzsze wyjasnienia stanowity nieuprawniona, po terminie sktadania
ofert, zmiane tresci oferty Wykonawcy. Nalezy podkresli¢, ze przepis art. 87 ust. 1 ustawy
P.z.p. w zdaniu drugim wyraznie przewiduje, iz w toku badania i oceny ofert niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Oznacza to, ze wyjasnienia, co do zasady, nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a
jedynie ograniczac sie do jej wyktadni. Korekta tresci oferty mozliwa jest tylko, w oparciu o art.
87 ust. 1ai ust. 2 Pzp. Natomiast zaréwno o wysokosci ceny 0,00 zt za wykonanie prac
wskazanych w pozycji nr 1i 8 Formularza cenowego, jak i faktycznym zakresie



podwykonawstwa spotki Silesia Invest, Zamawiajagcy dowiedziat sie z pisma wyja$niajgcego
Wykonawcy, co tak na prawde stanowito ztozenie przez Wykonawce nowego oSwiadczenia.

Zlozenia nowego o$wiadczenia nie mozna uznac za wykfadnie oferty - wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 pazdziernika 2014 r. (KIO 2012/14). Wyjasnienia muszg zatem
ograniczac sie wylgcznie do wskazania sposobu rozumienia tre$ci zawartych w ztozonej
ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerzac ani ograniczaé. Zgodnie z pi$miennictwem
~wyjasnienia tresci ztozonej oferty nie moze prowadzi¢ do dokonania jakichkolwiek zmian w
zfozonej ofercie, nawet jezeli te zmiany bylyby korzystne dla zamawiajgcego. Wyjasnienia nie
moga prowadzi¢ tez do uzupetnienia oferty o wymagane w siwz dokumenty. Nalezy podkresli¢
ze przepisy Prawa zaméwien publicznych nie pozwalajg wykonawcy po otwarciu ofert na
jakgkolwiek ingerencje w tres¢ ztozonej oferty (J. Pierdg ,,Prawo Zamowien Publicznych.
Komentarz", 15 wydanie, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa, 2019r., s. 481).

W przypadku wyjasnien wykonawcy z dnia 30.08.2019 r., Zamawiajgcy otrzymat zobowigzanie
podmiotu trzeciego z nowym zakresem podwykonawstwa spéiki Silesia Invest, jak rowniez
nowg warto$¢ cenowg pozycji nr 1 i 8 Formularza cenowego, zatem, w ocenie Zamawiajgcego,
zmienione zostaly istotne elementy oferty. Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz wyjasnienie
treci oferty nie moze by¢ wykorzystywane do uzupetniania brakéw cen w Formularzu
cenowym, czy tez zmiany tre$ci zobowigzania podmiotu trzeciego. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy uznat, ze przyjecie wyjasnien Wykonawcy naruszatoby zakaz wynikajgcy z art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, dlatego postanowit o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z ustawa.

Il. Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
P.z.p., zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie
wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat
w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe
koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktbrym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do
rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Wykonawca wraz z ofertg ztozyt oSwiadczenie, ze w przypadku dwoch, nizej wymienionych
umow:

1) umowy nr 50/2017/2018 z dnia 20 stycznia 2017 r., zawartej z Zamawiajgcym -
Zarzgdem Drog Wojewddzkich w Gdansku;

2) umowy nr ZDW.N4.363.02.2016 z dnia 19 kwietnia 2017 r., zawartej z Zamawiajgcym
- Zarzgdem Drog Wojewodzkich w Bydgoszczy,

doszto do ich rozwigzania, podkre$lajgc przy tym, ze w przypadku obu umow wing za brak
mozliwosci ich dalszej realizacji ponoszg zamawiajgcy - ZDW w Gdansku oraz ZDW w
Bydgoszczy, czemu wykonawca dat wyraz skladajgc oSwiadczenia o odstgpieniu od realizaciji
powyzszych umow.

Zamawiajgcy wszczat postepowanie wyjasniajgce i wystepujgc zaréwno do ww.
Zamawiajacych, jak i spotki Trakcja PRKil S.A. ustalit, co nastepuje.

W przypadku umowy nr 50/2017/2018 z dnia 20 stycznia 2017 r. zawartej z zamawiajgcym -
Zarzgdem Drog Wojewddzkich w Gdansku, rozwigzanie nastgpito za porozumieniem stron, w
oparciu o zawartg w dniu 07.08.2019 r. ugode sgdowag, w ktorej strony uzgodnity warunki
rozwigzania umowy. Powyzsze okoliczno$ci zamawiajgcy ustalit na podstawie pisma ZDW w
Gdansku z dnia 28.08.2019 .

Natomiast umowa nr ZDW.N4.363.02.2016 z dnia 19 kwietnia 2017 r. zawarta z
Zamawiajgcym - Zarzgdem Drog Wojewoédzkich w Bydgoszczy zakonczyta sie w dniu
05.04.2019 r. odstgpieniem ZDW w Bydgoszczy z winy wykonawcy Trakcja PRKIil S.A.
(zgodnie z oswiadczeniem ZDW w Bydgoszczy z dnia 29.08.2019r.).

Wykonawca w dniu 11.08.2019 r. przedstawit wyjasnienia dot. zaistnienia przestanki, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p. w odniesieniu do wyzej wymienionych umaéw,
zastrzegajac jednoczesnie jako tajemnice przedsiebiorstwa W zwigzku z tym zamawiajacy w
niniejszym pismie nie moze odnie$¢ sie szczegdtowo do poszczegdblinych aspektoéw zawartych
w wyjasnieniach wykonawcy.

W ocenie zamawiajgcego wyjasnienia wykonawcy nie dowiodly, ze przestanka wykluczenia z



art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p. nie ma zastosowania w przypadku umowy nr
ZDW.N4.363.02.2016 z dnia 19 kwietnia 2017 r., w zwigzku z tym zamawiajacy dokonat
wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Mozliwos¢ zastosowania ww. przestanki warunkujg nastepujace okolicznosci, ktére w opinii
Zamawiajgcego zaistnialy tgcznie w przypadku umowy nr ZDW.N4.363.02.2016, co dato
podstawe do dokonania czynno$ci wykluczenia:

1) wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg
umowe w sprawie zamdwienia publicznego lub umowe koncesiji

Zawarta w dniu 19.04.2017 r. umowa na rozbudowe drogi wojewo6dzkiej nr 548 na odcinku
Stolno-Wabrzezno nie zostata wykonana przez Wykonawce Trakcja PRKil S.A. Zakonczyla
sie w dniu 05.04.2019 r. odstgpieniem od niej przez Zarzad Drég Wojewodzkich w
Bydgoszczy, z winy wykonawcy. Zgodnie z informacjg potwierdzong przez ZDW w
Bydgoszczy po niemal dwoch latach trwania kontraktu wykonawca zrealizowat zaledwie ok.
30% zakresu robdt, jak i nie dochowat terminu wykonania zamowienia, co nalezy uznaé za
niewykonanie umowy istotnym stopniu. Zgodnie z pi$miennictwem ,nienalezyte wykonanie
oznacza wykonanie w sposo6b odbiegajacy od tresci umowy. Oznacza to np. wykonanie
umowy na poziomie jakosciowym odbiegajgcym od oczekiwanego czy wykonanie po
zakre$lonym w niej terminie (J. Pierég, op. cit. s. 224).

2) niewykonana lub nienalezycie wykonana umowa byta zawarta z zamawiajgcym, o
ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1—4 ustawy P.z.p., z zamawiajgcym bedacym:

* jednostka sektora finanséw publicznych (art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p.),

* inng niz jednostka sektora finanséw publicznych, panstwowa jednostka organizacyjng
nieposiadajgcg osobowosci prawnej (art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.),

* inng niz jednostka sektora finanséw publicznych, osobg prawng utworzong w
szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym (art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy
P.z.p.),

» zwigzkiem podmiotéw, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1i 2, lub podmiotéw, o ktdrych

mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. (art. 3 ust. 1 pkt 3a ustawy P.z.p.), innym niz okreslone
w art. 3 ust. 1 pkt 1—3a podmiotem, jezeli zamdwienie jest udzielane w celu wykonywania
jednego z rodzajow dziatalnosci, o ktérych mowa w art. 132 ustawy P.z.p. (art. 3 ust. 1 pkt 4
ustawy P.z.p.);

Zarzad Drég Wojewodzkich w Bydgoszczy jest jednostka budzetowa, finansowang
przez samorzad wojewddztwa, wykonujgcg zarzad drogami wojewddzkimi, w zakresie
planowania, budowy, modernizaciji, utrzymania i ochrony tych drég zgodnie z postanowieniem
ustawy o drogach publicznych, zatem warunek okre$lony w pkt 2 zostat spetiony.

3) przyczyna niewykonania lub nienalezytego wykonania lezata po stronie wykonawcy

Zamawiajacy, w celu weryfikacji oSwiadczenia wykonawcy zawartego w ofercie, dotyczacego
winy ZDW za brak mozliwo$ci dalszej realizacji umowy, w dniu 27.08.2019 r. zwrécit sie do
Zarzadu Drég Wojewddzkich w Bydgoszczy o wyjasnienia w tym zakresie. W odpowiedzi
otrzymat informacje, ze w dniu 05.04.2019 r. odstagpit od umowy. Zgodnie z pi$miennictwem
~Zamawiajgcy powinien posiada¢ dowody na potwierdzenie powyzszych przestanek i w tym
zakresie powinien wspodtpracowaé z zamawiajgcym, z ktdrym zostata podpisana wcze$niejsza
umowa w sprawie zamowienia publicznego. Dowodem na rozwigzanie urnowy jest
oswiadczenie poprzedniego zamawiajgcego (P. Granecki ,Prawo Zamowien Publicznych.
Komentarz”, 5 wydanie, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa, 2016 r., s. 347).

4) skutkiem niewykonania lub nienalezytego wykonania bylo rozwigzanie umowy lub
zasgdzenie odszkodowania

W doktrynie wskazano, Zze ,pojecie rozwigzania umowy na gruncie przepisu art. 24 ust. 5 pkt
4 P.z.p. nalezy traktowac jako kategorie zbiorczg, w ktdrej mieszczg sie jednostronne i



dwustronne o$wiadczenia woli zmierzajgce do przedterminowego wygasnigcie stosunku
prawnego” TM. Sledziewska, Proces udzielania zaméwien publicznych, s. 4601. Obok wigc

rozwigzania umowy za zgodng wolg stron, nalezy pod tym pojeciem rozumie¢ takze
odstapienie od umowy i wypowiedzenie umowy (J. Pierég, op. cit., s. .225).

Zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy P.z.p., wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy P.z.p., jezeli nie uptynety 3 lata od dnia

zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia. Odstagpienie umowy nr
ZDW.N4.363.02.2016 z dnia 19 kwietnia 2017 r. nastgpito w dniu 05.04.2019r., zatem termin
wskazany w ww. przepisie zostat dochowany.

Z uwagi na okolicznosci opisane w pkt | i Il niniejszego pisma, zamawiajgcy zdecydowat o
wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu jego oferty.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy
P.z.p. poprzez uznanie, ze na skutek wyjasnien odwotujgcego z dnia 30 sierpnia 2019 .
uzasadniajgcych niewypetienie pozycji nr 1 i 8 w Formularzu cenowym doszto do zmiany
oferty, a w jej konsekwenc;ji zaistnienia stanu niezgodnosci oferty z ustawg, Izba wskazuje na
tre$¢ punktu 3 rozdziatu XIV s.i.w.z., zgodnie z ktérym ,Wyliczone w kosztorysach ztozonych
wraz z ofertg ogolne wartosci netto za wykonanie poszczegélnych elementéw robot
Wykonawca winien zsumowac, a otrzymane wartosci wpisa¢ do Formularza Cenowego.
Otrzymang w Formularzu cenowym kwote wykonawca winien przenies¢ do Formularza Oferty.

Z powyzszego wynika, ze podstawg wyceny poszczegdinych elementdw robdt miaty
by¢ szczegotowe kosztorysy. Jednocze$nie zamawiajgcy w pliku Materiaty Przetargowe
opublikowat szczeg6towe kosztorysy dla nastepujgcych pozyciji: 1. Drogi; 2. Elektryka; 3.
Sanitarne; 4. Teletechnika; 5. Tory; 6. Zieleh. Zamawiajgcy nie opublikowat kosztoryséw dla
pozyciji: ,Wymagania ogéle” oraz ,Uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowe”.

Tym samym, wobec jednoznacznego brzmienia punktu 3 rozdziatu XIV s.i.w.z.,
stanowigcego obowigzek wyliczenia poszczegolnych pozycji na podstawie kosztorysow i
jednoczesnego braku kosztoryséw dla pozyciji 1 i 8 Formularza cenowego, wykonawcy biorgcy
udziat w postepowaniu nie uzyskali petnej wiedzy i jasnosci w zakresie wyceny wskazanych
pozycji. Z Zadnego postanowienia s.i.w.z. nie wynikato réwniez, iz pozycje 1 i 8 powinny by¢
wycenione osobno, z pominieciem kosztorysow szczegdlowych. W szczegdlnoSci uprawnienie
do tego rodzaju interpretaciji nie wynikato z rozdz. XIV pkt 1 s.i.w.z., zgodnie z ktérym cena
oferty powinna zosta¢ wyliczona przez wykonawce w oparciu o zakres prac i rob6t
przedstawiony w Opisie Przedmiotu Zamowienia, Dokumentaciji projektowej oraz w formularzu
kosztorysu do oferty stanowigcych zatgczniki do s.i.w.z. Z treSci wskazanego punktu wynikat
obowigzek dla wykonawcy uwzglednienia w cenie oferty kompletnego zakresu prac i robét, co
tez odwotujgcy wykonat. Nie sposéb natomiast wyinterpretowac z niego sposobu wyceny
pozycji Formularza cenowego, dla ktérych nie przewidziano kosztorysow.

Nie przekonata Izby argumentacja zamawiajgcego i przystepujacego, iz na niekorzys¢
odwotujgcego Swiadczy fakt, iz pozostali wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu w sposob
wiasciwy zinterpretowali postanowienia s.i.w.z. i prawidtowo wypehili poszczegolne pozycje
Formularza cenowego. Tego rodzaju okolicznosci $wiadczg co najwyzej o tym, iz treS¢
spornych postanowien s.i.w.z. mogta by¢ rozumiana réznorodnie.

W sytuacji, w ktdrej mozliwe sg rézne interpretacje zapiséw s.i.w.z., zachodzi
niejednoznaczno$¢ s.i.w.z. Z kolei niejednoznacznos¢ postanowien s.i.w.z. nie moze
powodowac¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcéw, a wszelkie watpliwo$ci zamawiajgcy
powinien rozstrzyga¢ na korzys¢ wykonawcy - tak orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
o sygn. akt KIO 643/12 z dnia 16 kwietnia 2012 roku: "Badanie i ocene ofert powinien
zamawiajgcy prowadzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia,
niejasnosci, niedoprecyzowania, zawarte w postanowieniach SIWZ nalezy interpretowac¢ na



korzy$¢ wykonawcodw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdowienia. To zamawiajgcego obcigza
obowigzek takiego przygotowania postepowania, aby postanowienia SIWZ byty jednoznacznie
i nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej procedury" Z kolei Sgd Okregowy w Gdansku w
wyroku z 10 lipca 2015 r., sygn. akt. | C 2/15 stwierdzit, ze "Doprecyzowanie zamdwienia
nastepuje poprzez przygotowanie przez zamawiajacego Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia - jednego z podstawowych dokumentdw, niezbednych dla przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego obligatoryjna tre$¢ zostata
wskazana przez ustawodawce w art. 36 ustawy P.z.p. (m. in. co do opisu przedmiotu
Swiadczenia oraz sposobu obliczenia ceny). To na podstawie informacji w niej zawartych
wykonawcy przygotowujg swe oferty. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia od
momentu jej udostepnienia jest wigzgca dla zamawiajgcego i jest on obowigzany do
przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych, natomiast dla oferenta jest ona wigzgca od
momentu ztozenia oferty (art. 701 § 4 k.c). Nalezy jednak podkresli¢, ze dla oparcia i
wyprowadzenia konsekwencji prawnych z postanowien specyfikacji, winny by¢ one jasne i
precyzyjne i nie powinny nasuwac¢ watpliwosci interpretacyjnych. Jezeli za$ takowe sie
pojawiag, w ocenie Sadu winny by¢ one rozstrzygane na korzys¢ wykonawcédw, ktérzy nie mogag
ponosi¢ negatywnych konsekwencji niezastosowania sie do niewtasciwie sformutowanych,
niejasnych postanowien specyfikacji.”

Odnoszgc sie do stanowiska zamawiajgcego, wyrazonego w informac;ji o odrzuceniu
oferty odwotujgcego i konsekwentnie podtrzymywanego w postepowaniu przez Izbg, iz
odwotujgcy zmienit tres¢ oferty, a zatem jego oferta jest niezgodna z ustawg i podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p., Izba stwierdza, iz - co do zasady

- zgadza sie z zamawiajgcym, iz ztozone przez odwotujgcego wyjadnienia z dnia 30 sierpnia
2019 roku pozostajg w sprzecznosci z oswiadczeniem wykonawcy ztozonym w Formularzu
cenowym, niemniej jednak nie mogg one stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy.
Izba podkresla, iz rzeczone sprzecznosci dotyczg rozbieznej wyceny pozycji 1 i 8 w zakresie,
w ktérym odwotujgcy w Formularzu cenowym w kolumnie wyceny wskazat -, w odniesieniu
do wskazanych pozyciji, natomiast w wyjasnieniach stwierdzit, iz pozycje te zostaty wycenione
na 0,00 z. W ocenie Izby brak wyceny, za jaki nalezy uzna¢ wstawienie oznaczenia ,-,,, oraz
wycena pozycji na 0,00 zt, to dwa rézne o$wiadczenia wykonawcy.

Izba wskazuje wszakze, iz przedmiotowe wyjasnienia zostaty przez wykonawce
zfozone w wyniku wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust.
1 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Podkreslenia wymaga, iz ustawa P.z.p. dopuszcza zmiane treSci oferty w kilku
sytuacjach. W art. 87 ust. 2. ustawy P.z.p. ustawodawca naklada na zamawiajgcego
obowigzek poprawienia w ofercie wykonawcy:

1) oczywistych omytek pisarskich,

2) oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek,

3) innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty.

Zaden ze wskazanych wyzZej przepisow nie znajdzie zastosowania w rozpoznawanym
przypadku. Wycena poszczegdélnych pozycji Formularza cenowego ztozonego przez
odwolujacego nie byta obcigzona omytkami. Odwotujgcy takiej kwestii nie podnosit i nie
domagat sie poprawienia omytek.

Rozbieznosci w wyjasnieniach wykonawcy wobec danych zawartych w Formularzu
cenowym nalezy w ocenie Izby zakwalifikowa¢ jako ziozenie nowej oferty przez odwotujgcego.
Czynnos¢ ta jednakze pozostaje bezskuteczna wobec zamawiajgcego, a to z uwagi na tresé
art. 82 ust. 1 in principio ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym wykonawca moze zlozy¢ jedng oferte.
Jednoczes$nie, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy P.z.p., zamawiajgcy w s.i.w.z. okre$la
miejsce i termin sktadania ofert. Zlozenie nowej oferty przez odwotujgcego miato miejsce po
terminie skladania ofert, pozostaje zatem bezskuteczne wobec zamawiajgcego. Jednoczes$nie
przepisy ustawy P.z.p. nie przewidujg mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy, ktory po
terminie sktadania ofert ztozyt nowg oferte. Jedyng konsekwencjg zfozenia oferty po uptywie
terminu skifadania ofert jest stwierdzenie, iz nie doszto do skutecznego ztozenia oSwiadczenia



woli zawartego w ofercie.

Wskazac réwniez nalezy, ze nawet gdyby, w Slad za zamawiajgcym, przyjac, ze
odwotujacy zmienit oferte, to nadal brak jest podstaw do jej odrzucenia na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p. Zmiana oferty, zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy P.z.p., jest mozliwa
przed uptywem terminu do sktadania ofert. Zmiana dokonana po tym terminie nie odnosi
skutku wobec zamawiajgcego. Zamawiajacy jest zatem obowigzany oceni¢ oferte zgodnie z
j€j pierwotna trescig. Ta za$ nie wskazuje na niezgodno$¢ z ustawg i nie stanowi podstaw do
jej odrzucenia, co wykazano powyze;.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p. poprzez
uznanie, ze odwotujgcy z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat umowy pn.
»,Rozbudowa drogi wojewo6dzkiej nr 548 Stolno - Wabrzezno od km 0+005 do km 29+619 z
wylaczeniem wezta autostradowego w m. Lisewo od km 14+144 do km 15+146.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p., z postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zaméwienia 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. Jak
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku 8 stycznia 2018 roku sygn. akt: KIO 2711/17,

przepis przewiduje mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania, jezeli zajdg m.in.
nastepujgce przestanki:

- wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat wcze$niejszg umowe,
- niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy miato charakter istotny,

- niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy,

- doszio do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Wszystkie okreslone w przepisie przestanki muszg wystgpic tgcznie, aby dopuszczalne
byto wykluczenie wykonawcy z postepowania.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne. Zamawiajacy, ktéry wyklucza wykonawce na podstawie art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy P.z.p., obowigzany jest zatem wykazac, ze w przypadku danego wykonawcy zaszty
wszystkie przestanki wskazane w tym artykule.

Podkreslenia wymaga, Ze wykluczenie wykonawcy z postepowania o wykonanie
zamowienia publicznego jest czynnoscia, ktora dla wykonawcy skutkuje najbardziej dolegliwg
konsekwencija, tj. brakiem mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Dlatego tez
wykonawca, ktérego zamawiajgcy wyklucza z postepowania, jest uprawniony do uzyskania
petnej i wyczerpujgcej wiedzy co do okolicznosci, ktére zamawiajgcy uznat za potwierdzone w
zakresie zaistnienia przestanek do wykluczenia.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie podat odwotujgcemu wyczerpujagcego
uzasadnienia czynnosci wykluczenia do z postepowania. W informaciji o wykluczeniu
wykonawcy zamawiajgcy stwierdzit, iz odwotujacy w dniu 11.08.2019 r. przedstawit
wyjasnienia dot. zaistnienia przestanki o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p., w
odniesieniu do przedstawionych umow, zastrzegajgc je jednoczesnie jako tajemnice
przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym zamawiajacy stwierdzit, ze nie moze odnies¢ sie
szczegOtowo do poszczegdlnych aspektdw zawartych w wyjasnieniach wykonawcy.

Izba wskazuje, ze art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. zakazuje zamawiajgcemu ujawniania
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zakaz ujawniania tych informaciji oznacza, ze nie mogg one zosta¢ udostepnione innym



wykonawcom. Wykonawca za$, ktérego zastrzezone informacje dotyczg, winien uzyskaé
nieograniczong wiedze w zakresie czynno$ci zamawiajacego z nimi zwigzanych. Izba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 14 sierpnia 2018 roku sygn. akt KIO 1541/19, zgodnie

z ktérym zamawiajacy nie jest zwolniony z obowigzku przedstawienia wyczerpujgcego
uzasadnienia odrzucenia oferty w sytuacji, kiedy podstawy faktyczne tego odrzucenia odnoszg
sie do informacji zastrzezonych przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. Rowniez
w takiej sytuacji wykonawca, ktorego tajemnicy przedsiebiorstwa to dotyczy, musi otrzymac
petne uzasadnienie czynnosci odrzucenia. Przyjecie stanowiska przeciwnego prowadzitoby do
zezwolenia na dokonywanie przez zamawiajgcego arbitralnych i nieweryfikowalnych ocen oraz
ograniczatoby prawo wykonawcy do korzystania ze $rodkow ochrony prawne;.

Brak uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu odwotujgcego spowodowal, iz
odwotujacy nie mégt odnie$¢ sie w sposdb wyczerpujgcy do argumentaciji zamawiajgcego.
Zasadnie podnosit, ze w piSmie z 11 sierpnia 2019 roku zawart szereg informacji i ztozy}
dowody na uzasadnienie swego stanowiska, do ktdérych zamawiajgcy w ogole sie nie odniost.
Podnies¢ nalezy, ze zamawiajgcy, decydujac sie na wykluczenie wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p., winien w spos6b szczegbtowy zbadac podstawy wykluczenia

z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy. Izba nie podziela stanowiska

zamawiajgcego wyrazonego na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2019 roku, iz wskazany przepis -
w przeciwienstwie do art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy P.z.p. - nie wymaga od zamawiajgcego
przeprowadzenia postepowania dowodowego w zakresie przestanek wykluczenia. Przyjecie
takiego stanowiska mogtoby prowadzi¢ do naduzyé¢ ze strony zamawiajgcych i do
bezpodstawnego wykluczania wykonawcow z postepowan.

Analiza informaciji o wykluczeniu odwotujgcego wskazuje, ze zamawiajgcy w petni
podzielit stanowisko ZDW w Bydgoszczy w zakresie odstgpienia od umowy ,Rozbudowa drogi
wojewodzkiej nr 548 Stolno - Wabrzezno od km 0+005 do km 26+619 z wytgczeniem wezta
autostradowego w m. Lisewo od km 14+144 do km 16+146”. Podkresli¢ nalezy, ze pomiedzy
ZDW w Bydgoszczy a odwotujgcym istnieje sp6r co do przyczyn odstgpienia od umowy. W
sporze tym zadna ze stron nie znajduje sie na uprzywilejowanej pozycji wobec drugiej strony.
Niezasadnym jest zatem przyjmowanie z gory za stuszne stanowiska wytgcznie jednej ze
stron.

Wskazac¢ przy tym nalezy, ze z dokumentacji postepowania oraz z o$wiadczen stron
sktadanych na rozprawie wynika, Zze zamawiajgcy podjat decyzje o wykluczeniu odwotujgcego
pomimo braku stosownych dokumentdw, na podstawie ktorych mogtby ustali¢ istnienie
przestanek wykluczenia. Decyzja o wykluczeniu zostata podjeta w dniu 13 wrzesnia 2019 roku,
mimo ze w tym samym dniu zwrécit sie do ZDW w Bydgoszczy z wnioskiem udostepnienie:

1. ugody sgdowej z dnia 07.08.2019 r. zawartej przed Sgdem Rejonowym Gdansk —
Potudnie w Gdansku pomiedzy Zamawiajgcym ZDW w Gdansku a konsorcjum firm: Trakcja
PRKIil S. A. z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz Przedsigbiorstwem Eksploataciji Ulic i Mostow
Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, w ktérej strony uzgodnity warunki rozwigzania umowy nr

50/2017/2018 z dnia 20.01.2017 r.

2. umowy 50/2017/2018 z dnia 20.01.2017 r., kt6rej przedmiotem byta ,Rozbudowa
drogi wojewddzkiej nr 224 Godziszewo wezet autostrady A1 Stanistawie” wraz z zawartymi

aneksami;

3. dokumentéw dotyczacych naliczenia kar umownych z potwierdzeniem, ze nie zostaty
one uchylone i zostaty wyegzekwowane lub sg dochodzone;

4. dokumentéw potwierdzajgcych ew. zatrzymanie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy.

Zamawiajgcy we wniosku wskazat, ze pozyskanie ww. dokumentéw jest niezbedne do
dalszych prac komisji przetargowej w zwigzku z prowadzonym postepowaniem ZP/5/PN/4/19.
Fakt wykluczenia odwotujgcego pomimo braku wskazanych dokumentéw oznacza, ze
zamawiajacy nie zbadat, czy istotnie w rozpoznawanej sprawie zaszly przestanki
uzasadniajgce zakwestionowang czynnos¢. Nie zastuguje na aprobate stanowisko
zamawiajgcego wyrazone na rozprawie, iz decyzje o wykluczeniu podjat na podstawie
informacji telefonicznej uzyskanej od pracownika ZDW w Bydgoszczy. Rozmowie telefonicznej
nie przystuguje walor dowodu, zwlaszcza ze zamawiajacy nie przedstawit nawet notatki



stuzbowej z przeprowadzenia takiej rozmowy.

Podkresli¢ nalezy, ze lzba w postepowaniu odwotawczym bada zasadno$¢ czynnosci
zamawiajgcego ujawniong w informacji przekazanej wykonawcy. Zamawiajgcy w
przedmiotowym postepowaniu przedstawit bardzo lakoniczna, niepetng informacje w zakresie
przestanek wykluczenia wykonawcy, co sam zresztg przyznat w jej tresci. Izba dokonujgc
oceny czynno$ci wykluczenia odwotujgcego z postepowania doszta do przekonania, ze
zamawiajacy nie wykazat, iz w rozpoznawanej sprawie zaszty okoliczno$ci uzasadniajgce
wykluczenie odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy P.z.p. i nakazata
uniewaznienie zakwestionowanej czynnosci.

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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