Sygn. akt: KIO 706/20

WYROK

z dnia 18 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawach w dniu 15 czerwca 2020 r. oraz w dniu 17 czerwca 2020 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2020 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: UNIBEP Spdtka Akcyjna

z siedzibg w Bielsku Podlaskim, ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski i Przedsiebiorstwo
Drogowo-Mostowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Debicy, ul. Drogowcow 1, 39-200 Debica

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Zarzad Drog Wojewodzkich w

Lublinie, ul. Turystyczna 7A, 20-207 Lublin

przy udziale wykonawcy STRABAG Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow zgtaszajacego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu numer |. 1, i:
nakazuje Zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy STRABAG
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie jako najkorzystniejsze;j,
powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenie wykonawcy STRABAG Spoétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych;

2. Oddala odwotanie w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu numer |. 2 i numer 1.3;

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce STRABAG Spédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw,
ktéry przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i wnidst
sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania;

3.2. zasgdza od wykonawcy STRABAG Spétka z ograniczona odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw na rzecz Odwotujgcego
- wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: UNIBEP Spétka
Akcyjna z siedzibg w Bielsku Podlaskim i Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe

Spétka Akcyjna z siedzibg w Debicy kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) tytutem kosztdéw postepowania odwotawczego,



w tym kwote wpisu od odwotania uiszczonego przez Odwotujgcego oraz kwote 3 600
z4 00 gr tytutem wynagrodzenia petnomocnika strony;

3.3. zasagdza od wykonawcy STRABAG Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw na rzecz zamawiajgcego
- Zarzad Drég Wojewodzkich w Lublinie, ul. Turystyczna 7A, 20-207 Lublin kwote

3 600 zt 00 gr tytutlem wynagrodzenia petnomocnika strony.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. 2 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sgdu
Okregowego w Lublinie.

PrzewodniCzaCy: ......ccevviieneeniiiecniene

Sygn. akt: KIO 706/20

Zarzad Drog Wojewodzkich w Lublinie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”,
w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Rozbudowa drogi wojewdédzkiej Nr 835 Lublin -
Wysokie - Bitgoraj - Sieniawa -Przeworsk - Kanczuga - Dynéw - Grabownica Starzenska od
km 90+490 do km 115+875 na odcinku Bitgoraj - gr. Wojewodztwa", numer referencyjny
Z72/5358 (dalej: ,Postepowanie”). Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 15
pazdziernika 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 199-
482666.

Zamawiajacy w dniu 23 marca 2020 r. powiadomit o wyborze oferty wykonawcy
STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej réwniez: ,Strabag”). W dniu 2 kwietnia

2020 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum: UNIBEP
Spodtka Akcyjna z siedzibg w Bielsku Podlaskim (Lider) i Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe
Spétka Akcyjna z siedzibg w Debicy (Partner) - dalej wspolnie: ,Odwotujacy” wniesli odwotanie
wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, tj. wobec :

1) zaniechania wykluczenia z Postgpowania wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie z uwagi na zaistnienie wobec tego podmiotu przestanek wykluczenia z
Postepowania;

2) zaniechania wezwania wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie do
przediozenia wyjasnien i dowodow, ze podjete przez tego wykonawce Srodki sg
wystarczajgce do wykazania rzetelnosci (wobec uznania przez Zamawiajgcego, ze nie
zachodzg przestanki skutkujgce automatycznym wykluczeniem z Postepowania);

3) przyznania wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie maksymalne;j liczby
punktéw z tytutu doswiadczenia p. D. K. (Kierownik budowy);

4) dokonania wyboru oferty wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie jako
najkorzystniejszej;

5) zaniechania dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy

STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie z Postepowania, pomimo ze wykonawca
ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej



lekkomysInosci lub niedbalstwa, przedstawit Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce
w btad, majgce istotne znaczenie dla decyzji podejmowanych przez Zamawiajgcego w
Postepowaniu, polegajgce na udzieleniu przeczacej odpowiedzi na pytanie w Jednolitym
Europejskim Dokumencie Zamowienia: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie badz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?", gdy tymczasem informacja
ta jest nieprawdziwa wobec rozwigzania umowy pn. ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr
226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady A1 - Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski -
Przejazdowo" oraz umowy ,Budowa drogi wojewddzkiej od drogi wojewodzkiej nr 455 do
drogi krajowej nr 98 - w formule ,,zaprojektuj i wybudu;";

2) art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy STRABAG
Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie z Postepowania, pomimo ze wykonawca ten, z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie wykonat zamowienia pn. ,Rozbudowa drogi wojewoddzkiej nr
226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady A1 - Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski -
Przejazdowo", co doprowadzito do rozwigzania umowy;

ewentualnie; tj. na wypadek, gdyby Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze nie ma podstaw do
automatycznego wykluczenia wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie z
Postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp lub art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
lub art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp:

- art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie do ztozenia wyjasnien oraz
przedstawienia dowodow na to, ze podjete Srodki sg wystarczajgce do wykazania
rzetelnosci wykonawcy w konteks$cie okolicznosci zwigzanych z realizacjg umowy
»Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady A1 -
Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski - Przejazdowo",

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przyznanie wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie punktow w ramach kryterium pozacenowego ,Do$wiadczenie kierownika
budowy” z tytutu doswiadczenia nabytego przez p. D. K. w ramach inwestyciji pn.
LZaprojektowanie i rozbudowa drogi krajowej nr 8 do parametréw drogi ekspresowej na
odcinku Jezewo - Biatystok od km 614+850 do km 639+365”, gdy tymczasem p. K. nie
nabyt w ramach tej inwestycji doSwiadczenia zgodnego z postanowieniami Rozdziatu XV
ust. 3 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaéwienia;

a w konsekwencji:

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania o
udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wskazujgc na powyzsze Odwoltujgcy wnidst o:
1) rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie;

- powtdérzenia czynno$ci badania i oceny ofert;
- wykluczenia wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie z Postepowania,

ewentualnie, tj. na wypadek, gdyby Izba uznata, ze wykluczenie STRABAG Sp. z 0.0. z
siedzibg w Pruszkowie z Postepowania jest niezasadnej;

- przyznania STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie z tytutu kryterium pozacenowego
,Doswiadczenie kierownika budowy" 6 (zamiast 10) punktow;

- wezwania STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie do ztozenia wyjanien oraz
przedstawienia dowodow na to, ze podjete srodki sg wystarczajgce do wykazania
rzetelnosci wykonawcy w kontekscie okolicznosci zwigzanych z realizacjg umowy
»,Rozbudowa drogi wojewoddzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady A1 —



Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski - Przejazdowo";
w kazdym przypadku:
- uznania oferty ztozonej przez Odwolujgcego za najkorzystniejszg;

2) 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.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania oznaczonych I.1.0dwolujgcy wskazat m.in., iz

Zamawiajacy dopuécit sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Strabag z Postepowania, pomimo ze ten wprowadzit Zamawiajgcego
w blad, udzielajac przeczgcej odpowiedzi na pytanie o zerwane / rozwigzane kontrakty.
Odwolujgcy podnidst, iz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp majg szczegdlne znaczenie w ustawowej
strukturze przepiséw odnoszgcych sie do wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Regulacje dotyczgce zamowien publicznych, zaréwno europejskie
jak i krajowe, wyznaczajg swoisty wzorzec profesjonalizmu i nalezytej starannosci
wymaganych od podmiotow, ktdrym powierzone zostang inwestycje realizowane z publicznych
pieniedzy. We wzorcu tym mieSci sie obowigzek rzetelnego informowania instytucji
zamawiajgcych o przesziosci wykonawcy. Mechanizm ten daje zamawiajgcemu kazdorazowo
mozliwos$¢ dokonania oceny czy problemy, na ktére natknat sie wykonawca w toku realizacji
innych inwestycji sg na tyle powazne i na tyle wptywajg na obraz wykonawcy, ze uzasadniajg
wykluczenie go z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 2 lub 4 Pzp, a wiec przepisy,
ktére przewidujg sankcje w postaci wykluczenia z postepowania wykonawcow, ktorzy dopuscili
sie naruszen prowadzgcych do niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Zaréwno
art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, jak i art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp zawierajg przestanki ocenne, podlegajgce
subiektywizowaniu i warto$ciowaniu. Pierwszy z tych przepiséw postuguje sie tak
niedookre$lonymi pojeciami jak np. ,zawiniony sposéb”, ,powazne naruszenie”, ,podwazenie
uczciwosci”’. Drugi sposréd badanych przepiséw (art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp jest juz znacznie
precyzyjniejszy, niemniej takze z jego tre$ci wynika obowigzek dokonania oceny czy
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamdwienia nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Odwotujgcy przywotat pytania z Jednolitego Europejskiego Dokumentu
ZamoOwienia, ktdre skorelowane sg z powyzszymi przepisami: art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp oraz

art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego?
Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato
odszkodowanie badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa? Na
podkreslenie, zdaniem Odwolujgcego, zastuguje istotna réznica, jaka wystepuje pomiedzy
tymi dwoma pytaniami. Pierwsze z nich opiera sie na ocennym i subiektywnym okre$leniu
(,powazne wykroczenie zawodowe”). Wykonawca, o ile nie czuje sie winny problemom w
zwigzanym z historycznym kontraktem, a stanowisko to znajduje oparcie w materiale
dowodowym, uprawniony jest do udzielenia na to pytanie przeczgcej odpowiedzi. Zaistnienie
~powaznego wykroczenia zawodowego” jest bowiem okoliczno$cia, ktérg co do zasady,
weryfikuje sgd powszechny, rozstrzygajgc spor pomiedzy wykonawcg a instytucjg
zamawiajgcg. Oczywiste jest przy tym, ze na gruncie przestanek wykluczenia okolicznos¢ te
bada rowniez Krajowa Izba Odwotawcza, niemniej jednak dopdki wyrok (sgdu lub Izby) nie
zapadt, wykonawca uprawniony jest do obstawania przy swoim stanowisku i udzielania
przeczacej odpowiedzi. Nawiasem modwiac, udzielenie odpowiedzi twierdzacej, w sytuacji, w
ktérej wykonawca np. toczy spor przed sgdem powszechnym, bytoby zupetnie nieracjonalne.
Odmiennie ksztaltuje sie natomiast sytuacja na gruncie pytania dotyczgcego art. 24 ust. 5 pkt
4 Pzp. Jakkolwiek, przepis ten uzaleznia wykluczenie z postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego od zaistnienia okolicznosci w postaci obcigzenia wykonawcy przyczynami
zaistniatej sytuaciji, to przestanka ta nie pojawia sie w tresci samego pytania JEDZ. Pytanie to
bowiem sprowadza sie jedynie do weryfikacji czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w
ktdrej: wczesniejsza umowa zostata rozwigzana przed czasem, lub na wykonawce natozono
odszkodowanie bgdz inne sankcje w zwigzku z wczesniejszg umowg, Zatem obowigzkiem
wykonawcy udzielajgcego odpowiedzi na to pytanie jest jedynie wskazanie czy 6w fakt
(rozwigzanie umowy, natozenie odszkodowania/ innej sankcji) miat miejsce. Fakt istnienia
dystynkcji pomiedzy pytaniem o przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp jest zrozumiaty.
Pierwszy z poréwnywanych przepiséw odnosi sig, jedynie do ocennych i subiektywnych
okolicznosci, a wiec zasadno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania o oparciu o te
regulacje wymaga szczegotowej analizy, przy uwzglednieniu okolicznosci danej sprawy.
Sytuacja z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp jest zupelnie inna. Podstawg do zastosowania tego przepisu
jest bowiem mierzalna, obiektywna okolicznos¢, jakg jest rozwigzanie umowy lub zasgdzenie
odszkodowania. Wystgpienie jednego z tych elementdéw nie oznacza automatycznego
wykluczenia z postepowania, to bedzie mozliwe dopiero po ustaleniu, Ze niewykonanie lub



nienalezyte wykonanie zamowienia jest skutkiem przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.
Niemniej jednak wykonawca bezwzglednie zobligowany jest do podania informaciji o tych
okolicznosciach juz w JEDZ, po czym przystugiwa¢ mu bedzie petne prawo do wykazania, ze
nie zastuguje na wykluczenie. Zatem na etapie wypetniania JEDZ wykonawca nie moze
zatozyc¢, ze, skoro, w jego opinii, nie zastuguje na wykluczenie z postepowania w oparciu o art.
24 ust. 5 pkt 4 Pzp (gdyz nie ponosi winy za niewykonanie/ nienalezyte wykonanie umowy), to
ma prawo udzieli¢ przeczacej odpowiedzi. W ten sposéb odbiera bowiem zamawiajgcemu
prawo do oceny czy te obiektywne, ,zerojedynkowe” okolicznosci w istocie rzutujg na jego
wiarygodnos$¢, rzetelnos¢ i uczciwosé. Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
zarbéwno Izby, jak i saddéw powszechnych. W wyroku z dnia 24 pazdziernika 2017 r. sygn. akt
XXl Ga 9218/17 Sad Okregowy w Warszawie, odnoszac sie do analogicznej sytuacji,
stwierdzit: ,Ta rubryka pomija catkowicie element odpowiedzialno$ci/winy po ktorejkolwiek
stronie umowy o zaméwienie publiczne. Ten aspekt jest dopiero w kolejnej rubryce JEDZ,

ktéra powinna byta zosta¢ uzupetniona przez (...), gdyz stanowita konsekwencje rozwigzania
przed czasem umowy z (...). Rubryka ta brzmi nastepujgco: "Jezeli tak, czy wykonawca
przedsiewzigt srodki w celu samooczyszczenia? () Tak () Nie Jezeli tak, prosze opisac
przedsiewziete srodki:" (...) nie wypetnito tej rubryki gdyz uznato, ze nie znajdowato sie w
sytuaciji wyzej wskazanej. Catkowicie bezpodstawnie, powinno byto to uczyni¢". W dalszej
czesci uzasadnienia sgd wskazuje, ze nic nie stato na przeszkodzie, azeby wykonawca uniknat
wykluczenia z postepowania, wykazujgc szczegdtowo zamawiajgcemu, Ze rozwigzanie
umowy nie nastagpito z przyczyn lezagcych po stronie wykonawcy. Za spéznione nalezy uznac
podnoszenie tych argumentéw na pézniejszych etapach, tj. kiedy postawiony zostat juz zarzut
wprowadzenia zamawiajgcego w bigd. Podsumowujgc obowigzki spoczywajace na
wykonawcy sad stwierdzit: ,To on musiat by¢ transparentny w tym zakresie i "zaoferowac"
Zamawiajgcemu petng informacje o dotychczasowych doswiadczeniach w zakresie
realizowanych uméw, jesli umowy te zakohczyly sie przed czasem, natozeniem na wykonawce
odszkodowania lub inng podobng sankcjg”. Podobne stanowisko wyrazita Izba w wyroku z

dnia 30 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 80/19: ,Nie ulega zatem watpliwosci, ze w
rozpoznawanej sprawie zaszty okolicznosci, wobec ktérych na zawarte w JEDZ pytanie w
brzmieniu: "czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym tub wczesniejsza
umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato
odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?"
nalezato odpowiedzie¢ twierdzgco. Izba podkresla, ze twierdzgca odpowiedz na przytoczone
wyzej pytanie nie jest uzalezniona od faktu, iz do przedwczesnego rozwigzania umowy doszto
z winy ktorejkolwiek ze stron, w szczegdlnosci z winy wykonawcy. Pytanie dotyczy wytgcznie
obiektywnego zdarzenia polegajgcego na wczesniejszym rozwigzaniu umowy. W tej sytuaciji
odwotujacy, ktory udzielit negatywnej odpowiedzi na tak zadane pytanie, wprowadzit
zamawiajgcego w btad (...) W ocenie Izby odwotujacy, nie informujgc o fakcie przedwczesnego
rozwigzania umowy z SZDW, dopuscit sie co najmniej razgcego niedbalstwa”. W tym samym
wyroku Izba zwraca réwniez uwage na istotne znaczenie informacji przekazywanych
zamawiajgcym w JEDZ. Ot6z wobec odformalizowania postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego, co znajduje odzwierciedlenie m. in. w braku zalgczania do oferty kompletu
dokumentow obrazujgcych spetnienie warunkéw oraz braku podstaw do wykluczenia) JEDZ
stat sie glbwnym zrédtem informacii na temat wykonawcow na etapie nastepujgcym po
zlozeniu ofert. Zatem wszelkie informacje ujete w tym dokumencie muszg by¢ precyzyjne i
kategoryczne.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca Strabag zatait przed Zamawiajgcym informacje o
rozwigzanych umowach:

a) ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady A1 -
Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski - Przejazdowo" oraz

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

Informacje o rozwigzaniu tych kontraktow sg powszechnie dostepne i mozna je zweryfikowac
w Internecie, np.:https://pruszczadanski-naszemiasto.pl/pruszcz-ad-problem-z-przebudowa-

orazhttps://g azetawrocl awska.pi/ruszv- budowa-

Odwolujgcy podniést ponadto, ze informacja o rozwigzaniu pierwszej z powyzszych uméw
zostata potwierdzona z zamawiajgcym w tamtej inwestycji, ktérym byt Zarzad Drog
Wojewodzkich w Gdansku. Przyczyny rozwigzania tych kontraktow sg, zdaniem

Odwotujgcego, bez znaczenia w Swietle ww. obowigzkéw wykonawcy, a wykonawca Strabag
przedstawit nieprawdziwe informacije w zakresie przestanek wykluczenia z postepowania.



Zarbwno w przypadku art. 24 ust. 1 pkt 16, jak i pkt 17 Pzp ustawodawca wskazat na
,otad" jako skutek dziatania wykonawcy. Jak wynika z orzecznictwa ,przez btad nalezy
rozumie¢ rozbiezno$¢ miedzy obiektywng rzeczywistoscig a wyobrazeniem o nigj lub jej
odbiciem w swiadomo$ci gospodarza postepowania". W przypadku dyspozycji art. 24 ust. 1
pkt 16 Pzp niezbedne jest zaistnienie stanu dokonanego, tj. wywotanie sytuacji, w ktorej
~wWykonawca poprzez przedstawienie informacji wywotat w $wiadomosci zamawiajgcego
fatszywe wyobrazenie o rzeczywisto$ci. Z odmienng sytuacjg mamy do czynienia w art. 24 ust.
1 pkt 17 Pzp, gdzie ustawodawca nie oczekuje wywotania stanu ,wprowadzenia w bitgd", lecz
nakazuje sankcjonowac juz ,przedstawienie informacji wprowadzajgcych w bigd". Potwierdza
to orzecznictwo Izby: ,Przestanka wykluczenia okreslona wart. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. postuguje
sie zwrotem w formie dokonanej - "wprowadzit w btad', zatem podstawa wykluczenia w btgd
nie moze by¢ sama proba badz zamiar wprowadzenia zamawiajgcego w btad a jedynie
faktyczne wywotanie u zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o faktach dotyczgcych kwestii
podlegania wykluczeniu wykonawcy, spetnienia warunkéw udziatu tub kryteriéw selekcji.
Ustawodawca odmiennie uksztattowat przestanke wykluczenia wykonawcy wyrazong w art. 24
ust 1 pkt 17 p.z.p. - dla jej zaistnienia wystarczajgce jest samo przedstawienie (w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa) informaciji "wprowadzajgcych w bigd" zamawiajgcego, ktére
to informacje mogg mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Z
powyzszego wynika, ze po stronie zamawiajgcego nie musi powsta¢ mylne wyobrazenie o
faktach, na skutek przedstawionych przez wykonawce informacji, wystarczajgcym jest, iz takie
wyobrazenie mogio powstac. Istotna jest sama tre$¢ informaciji i to, jaki skutek mogty one
wywota¢ w $wiadomosci zamawiajgcego, niezaleznie od okolicznosci czy wprowadzenie w
btad rzeczywiscie nastgpito”. Istotg ,btedu”, o ktérym mowa w analizowanym przepisie, jest
wigc préba wykreowania u zamawiajgcego przekonania, iz dana okoliczno$é/zdarzenie miaty
miejsce, podczas gdy w rzeczywistosci tak nie byto. Oczywiste jest przy tym, ze do takiego
stanu doprowadzi¢ musi swoim dziataniem wykonawca poprzez przedstawienie nieprawdziwej
informacji, ktora stata sie (lub mogta sie stac) zrodtem bltednego przekonania zamawiajgcego
o danej okolicznosci/zdarzeniu. Warunkiem zaistnienia stanu btedu po stronie zamawiajgcego
jest podanie przez wykonawce informaciji nieprawdziwych, nieodpowiadajgcych
rzeczywisto$ci. Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Izby zapadtym na gruncie
aktualnie brzmigcych przepiséw. W wyroku z dnia 18 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 576/17
Izba stwierdza: ,Przez przedstawienie nieprawdziwych informac;ji (informaciji
wprowadzajgcych w btad) nalezy rozumie¢ m.in. ztozenie przez wykonawce wtasnego
oswiadczenia wiedzy (lub przedstawienie oSwiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego), ktdérego
tre$¢ pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy. Z takg wiasnie klasyczng
konstrukcjg btedu mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Strabag oswiadczyt, ze nie
znajduje sie w sytuaciji, w ktérej doszto do rozwigzania umowy. Informacja ta okazata sie
jednoznacznie nieprawdziwa, co powinno sktoni¢ Zamawiajgcego do obligatoryjnego
wykluczenia Strabag z postgpowania. Okre$lajac stronge podmiotowg w art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp ustawodawca wskazat na lekkomysInos¢ lub niedbalstwo (bedace formami wprowadzenia
w btad wskazujacymi na nizszy stopien nieprawidtowosci dziatann wykonawcy, niz ten
okreslony w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Jak wynika z orzecznictwa zaréwno Izby, jak i sgdow
powszechnych obowigzek starannego dziatania dotyczy zaréwno zamawiajgcych, jak i
wykonawcow. Jednym z przejawdw starannosci jest obowigzek przedstawiania
zamawiajacemu informacji opartych na prawdzie, rzetelnych i znajdujacych odzwierciedlenie
w faktach. Tylko w takim przypadku mozliwe jest bowiem zadoscuczynienie podstawowemu
celowi, jaki przyswieca regulacjom Pzp, jakim jest wybér oferty ziozonej przez wykonawce
gwarantujgcego prawidtowe wykonanie zamdwienia finansowanego ze $rodkéw publicznych.
Jak wskazuje Izba: ,Nie moze jednak umknaé, ze przepis art. 24 ustawy Pzp ma stanowi¢
przede wszystkim zabezpieczenie dla zamawiajgcego, ze ma do czynienia z wykonawcg
rzetelnym, ktéry prawidtowo zrealizuje jego zamoéwienie. Niewatpliwie wykonawca rzetelny to
wykonawca przedstawiajgcy zamawiajgcemu prawdziwe, zgodne ze stanem faktycznym
informacje. Naganno$¢ podania zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w btad jest
oczywista i nie moze podlega¢ dyskusiji.

Zdaniem Odwotujgcego wykonawca Strabag nie sprostat obowigzkom
spoczywajgcym na wykonawcy ubiegajgcym sie o zamowienie publiczne. Jako strona obydwu
wskazanych powyzej umdw o zamowienie publiczne miat petng i niczym nieograniczong
wiedze odnosnie tych kontrakiéw. Mogt zatem wyposazy¢ Zamawiajacego w komplet
informaciji, ktére z jednej strony datyby Zamawiajagcemu peten obraz sytuacji i mogtyby
przekonac¢ go co do istnienia lub braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z Postepowania,
z drugiej natomiast w petni chronityby interes wykonawcy Strabag. Zatajenie tych informac;ji
niewatpliwie nastgpito w warunkach zamierzonego dziatania. Trudno bowiem przyjac, ze
profesjonalny wykonawca, ubiegajgcy sie o liczne zamoéwienia publiczne, nie miat wiedzy o
konsekwencjach wynikajgcych z niepodania tego typu informaciji. Zatem, zatajajac te
informacje, Strabag liczyt zapewne na to, ze Zamawiajgcy nie wejdzie w jej posiadanie, co z
kolei skutkowac bedzie przyznaniem zamoéwienia. Nawet, gdyby przyjgé (co w opinii
Odwolujgcego jest jednak nieuzasadnione), ze nie wystepuje zamierzone dziatanie, to
wykonawcy Strabag nalezy bezsprzecznie przypisa¢ dziatanie w warunkach razgcego
niedbalstwa, a wiec drugiej z alternatywnych przestanek art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Wniosek taki



jest zasadny, biorgc pod uwage zaréwno dysponowanie kompletem informacji w zakresie
rozwigzanych uméw, jak i wzorzec profesjonalnego wykonawcy. Do podobnych zresztg
wnioskow doszedt Sgd Okregowy w Warszawie, w cytowanym powyzej wyroku z dnia 24
pazdziernika 2017 roku. Ustalenie, Ze dziatanie wykonawcy prowadzone byto w warunkach
razgcego niedbalstwa konsumuje zwykte niedbalstwo oraz lekkomysInos¢, a wiec tagodniejsze
formy podmiotowe dziatania wykonawcy, ktére wskazane zostaty w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.
Nie budzi przy tym watpliwosci, ze w niniejszej sytuacji zastosowanie znajdzie zatem réwniez
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Niepodanie bowiem tak istotnych informacji, ktore rzutujg na ocene
przestanek wykluczenia z postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego, niewatpliwie
zakwalifikowac¢ nalezy jako co najmniej niedbalstwo lub lekkomysino$¢. Zmaterializowaty sie
réwniez w niniejszej sytuacji skutki, o ktbrych mowa w obu analizowanych przepisach. Art. 24
ust. 1 pkt 16 Pzp wskazuje bowiem, ze skutkiem tym musi by¢ ,wprowadzenie zamawiajgcego
w btgd”. Co wiecej, przepis ten wprost wskazuje na nieprawidlowos¢ polegajgcg na zatajeniu
informacji, a wiec stan, z ktbrym mamy do czynienia w przypadku postepowania. Efekt, o
ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp zaistniat, czego dowodem jest dokonanie wyboru
oferty Strabag. Tym samym spetniony jest réwniez skutek, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt
17 Pzp - ten przepis nie wymaga bowiem wprowadzenia w btgd/ zatajenia (stan dokonany), a
jedynie przedstawienia informacji moggcych mie¢ istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego
(stan hipotetyczny). Spetniona jest takze przestanka odnoszaca sie do zakresu informacji. Jak
wynika z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp informacje, o ktérych mowa w tym przepisie muszg odnosié¢
sie do okreslonego zakresu przedmiotowo istotnego w konteks$cie czynnosci w postepowaniu,
w tym odnoszgcych sie do oceny podstaw wykluczenia z postepowania. Takiego ograniczenia
nie zawiera art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, ktory wskazuje jedynie na szeroko rozumiane decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Niewatpliwie zatem spetnione zostaty
przestanki uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy Strabag w oparciu o art. 24 ust 1 pkt 16 i

17 Pzp.

W podsumowaniu tego zarzutu Odwotujacy podniost, ze na obecnym etapie nie istniejg
podstawy do sanowania zidentyfikowanej wadliwosci. Procedura samooczyszczenia, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 8 Pzp nie moze by¢ bowiem traktowana jako forma ratowania wykonawcy,
ktéry wprowadzit instytucje zamawiajgcg w btgd. Wskazuje na to jednoznacznie w swoim
orzecznictwie Izba, np. w wyroku z dnia 13 sierpnia 2019 r. ,Samooczyszczenie, o ktérym
mowa w art. 24 ust 8 p.z.p. / niepodleganie wykluczeniu z art. 24 ust 9 p.z.p. w zwigzku z art.
24 ust 1 pkt 17 p.z.p. jest niemozliwe, gdyz wykonawca w danym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, w ktorym wprowadzit Zamawiajgcego w btad nie moze jednocze$nie rzetelnie
wykazywac, ze przedsiewziat takie srodki zaradcze, aby Zamawiajgcy mogt uznaé
samooczyszczenie uzna¢ za dopuszczalne”. Podobnie w wyroku z dnia 28 lutego 2018 r.:
~Laczna interpretacja art. 24 ust 8 i 9 p.z.p. prowadzi do wniosku, Ze to wykonawca ma
wystgpi¢ z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawi¢ zamawiajgcemu dokumenty dajgce mu
podstawe do odstgpienia od obowigzku wykluczenia tego wykonawcy. Procedura wskazana
w art. 24 ust 8 p.z.p. stuzy dobrowolnemu naprawieniu szkody - wykonawca winny
wprowadzenia w btad musi sie do tego przyznac¢, zanim fakt ten uswiadomi sobie zamawiajacy.
W przeciwnym wypadku zastosowanie ma art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. Przepis ten nie
przewiduje mozliwosci zaoferowania wykonawcy "drugiej szansy". Gdyby bowiem uzna¢, ze
wykonawca, nawet gdy wprowadzi zamawiajgcego w btad, dostanie kolejng szanse,
stanowitoby to niczym nieuzasadnione i niebezpieczne z perspektywy systemu zamowien
publicznych przyzwolenie na przedstawianie instytucji zamawiajgcej nieprawdziwych
informacji (wykonawcy mogliby wowczas liczy¢, ze nawet jesli zamawiajgcy zorientuje sie, ze
podane mu informacje sg nieprawdziwe, to i tak dostanie kolejng szanse). Odwotujgcy dodat,
ze od rozwigzania ww. uméw uplyneto mniej niz 3 lata (pierwsza rozwigzana zostata w lutym
2018 r., druga w 2019 roku).

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp Odwotujgcy podniost, iz
niezaleznie od przedstawienia Zamawiajgcemu nieprawdziwych, wprowadzajgcych w bigd
informacji odno$nie kontraktu ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 226 na odcinkach wezet
Rusocin autostrady A1, Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski - Przejazdowo", samoistng
przestanka wykluczenia wykonawcy Strabag z postepowania jest juz sam przebieg tej
inwestycji, ktory jednoznacznie wskazuje na ziszczenie sie przestanki, o ktérej mowa w art. 24
ust. 5 pkt 4 Pzp. Zinformaciji pozyskanych od zamawiajgcego bedgcego strong umowy
»,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady A1 - Pruszcz
Gdanski i Pruszcz Gdanski Przejazdowo (Dowdd: Pismo z dnia 27 lutego 2018 r.) wynika, ze:

a) pismem z dnia 27 lutego 2018 r. zamawiajgcy odstgpit od umowy z wykonawcg z winy
wykonawcy, w oparciu o art. 635 kc w zw. z art. 656 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp oraz
§ 22 umowy;

b) Strabag spo6zniat sie z realizacjg umowy tak dalece, ze nie byto prawdopodobne, aby mogt
wykona¢ przedmiot umowy w ustalonym terminie (30 sierpnia 2018 r.);



c) Strabag nie przedtozyt zamawiajgcemu kompletnej dokumentaciji projektowej
(dokumentacja miata zosta¢ wykonana do 30 listopada 2017 r.), pomimo ze zamawiajacy
pismami z dnia 18 i 19 stycznia 2018 r. wzywat do niezwtocznego przedtozenia tej
dokumentaciji;

d) pismem z dnia 19 lutego 2018 r. Strabag przyznat, ze nie wywigzat sie z obowigzku
przedtozenia kompletnej dokumentacii;

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

Zdaniem Odwolujgcego zicily sie przestanki art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, takie jak
niewykonanie umowy i jej rozwigzanie. Ostatnig z okolicznosci, ktéra musi by¢ wykazana na
gruncie tego przepisu jest zawinienie wykonawcy. Okoliczno$ci wskazane powyzej zdajg sie
jednoznacznie potwierdzac, ze zaistniata sytuacja nastgpita z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy Strabag. Wykonawca Strabag w sposéb fundamentalny uchybit swoim
obowigzkom zwigzanym z analizowang inwestycjg. Jak wynika z postanowien umowy (§ 2 ust.
1) przedmiot jej powinien zosta¢ wykonany do 30 sierpnia 2018 r., w tym roboty budowlane do
30 czerwca 2018 r., a ztozenie wniosku, o ktbrym mowa powyzej do 30 sierpnia 2018 roku.
Strabag tymczasem nie wywigzat sie juz z podstawowych i wstepnych obowigzkow
spoczywajgcych na wykonawcy, w tym z obowigzku dostarczenia zamawiajgcemu kompletnej
dokumentaciji projektowej. Nie lepiej byto na kolejnych etapach inwestyciji, czego dowodem
jest brak chociazby zwrdcenia sie do zamawiajgcego o przekazanie placu budowy.
Okolicznosci te wskazujg zatem, ze Strabag od poczatku uchybiat swoim obowigzkom w
zakresie omawianej inwestyciji i nie wykazywat sie wymagang gotowoscia do wywigzania sie
z obowigzkoéw spoczywajgcych na wykonawcy umowy o zaméwienie publiczne. Zatem juz z
tej przyczyny Strabag powinien zosta¢ wykluczony z Postepowania. Odwotujgcy jednoczesnie
stwierdzit, ze ma $wiadomos$¢ zawarcia pomiedzy Strabag a Zarzgdem Drog Wojewddzkich w
Gdansku ugody sadowej, na mocy ktorej strony zrzekly sie wzajemnych roszczen, jednakze
zawarcie ugody nie wptywa jego zdaniem na ocene prawidtowosci realizacji umowy, ktora to
realizacja znalazta odzwierciedlenie w stanowisku instytucji zamawiajgcej wyrazonym w
pismie z dnia 27 lutego 2018 roku. Celem ugody jest uchylenie niepewnos$ci co do roszczen
wynikajgcych z stosunku prawnego (art. 917 kc), nie przesgdza ona jednak o istnieniu lub
braku istnienia zawinienia ktérejkolwiek ze stron (wywotuje bowiem skutki na przyszto$¢).
Odwolujgcy dodat, ze jesli zawarta ugoda miataby postuzy¢ do odtworzenia okolicznosci
istotnych z punktu widzenia art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, tj. ustalenia tego, kto w istocie zawinit, to
ustalenia te nie bylyby dla Strabag korzystne. Jak wynika bowiem z pkt. 7 ugody Strabag
zobowigzat sie do zaptaty na rzecz zamawiajgcego kwoty 2 398 447,30 zt, co jest niczym
innym jak pokryciem natozonych na Strabag przez zamawiajgcego kar umownych. W
kontekscie niniejszej sprawy bez znaczenia jest réwniez oSwiadczenie o cofnieciu przez
Zarzgd Drog Wojewodzkich w Gdansku o$swiadczenia o odstgpieniu od umowy (pkt 1 ugody).
W orzecznictwie sgdéw powszechnych jednoznacznie zostato rozstrzygniete, ze oSwiadczenie
0 odstgpieniu od umowy nie moze zosta¢ skutecznie cofnigte. Tak chociazby Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 6 marca 2009 r.: ,Podzieli¢ nalezy poglad, do ktérego w tej kwestii odwotuje
sie skarzgcy w uzasadnieniu podstaw skargi, ze po dotarciu o$wiadczenia o odstgpieniu od
umowy do jego adresata skutki oSwiadczenia nie mogag byé uchylone, nawet za jego zgoda.
P&zniejszg, po nastgpieniu skutku odstapienia, zgode strony, do ktérej skierowane zostato
os$wiadczenie o odstgpieniu nalezy traktowac jako przyjecie oferty zawarcia umowy kreujgcej
taki sam, lecz juz nie ten sam stosunek prawny. Z chwilg skuteczno$ci o$wiadczenia o
odstgpieniu ustaje bowiem wiez obligacyjna fgczaca dotychczasowe strony, przestaje wiec
istnie¢ zaréwno przedmiot w odniesieniu do ktérego odstepujacy mogiby ztozy¢ oswiadczenie
o cofnieciu odstgpienia, jak i strona, do ktorej to oswiadczenie miatoby byé skierowane”.
Stanowisko to znalazto petne poparcie w pdzniejszym orzecznictwie, np. w wyroku Sgdu
Okregowego w Katowicach z dnia 11 lipca 2013 r.13, czy wyroku Sgdu Okregowego w
Szczecinie z dnia 10 lipca 2019 roku.

Odwotujgcy zaznaczyth, ze obowigzkiem instytucji zamawiajgcej jest dokonanie weryfikacji
informacji i dokumentéw przedstawianych przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Nic nie stato na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy ustalit, ze
okoliczno$¢ rozwigzania omawianego kontraktu miata miejsce. Tym bardziej, ze fatwo mozna
to ustali¢ w oparciu o doniesienia medialne, np.

rozwiazanie-
umowv-z-wvkonawca-dojazd-do-a1-z-problemami czyhttp://pruszczanie.pl/nie-bedzie-

. Zamawiajgcy mogt (i powinien) dokona¢ weryfikacji w tym zakresie i
na tej podstawie dojs¢ do wniosku, iz zasadne jest wykluczenie wykonawcy Strabag z




Postepowania. Minimalng forma dbatosci o prawidlowos¢ prowadzonego postepowania
powinno byé zwrécenie sie do Strabag z wnioskiem o przedstawienie szczeg6towych
wyjasnien. Jesli zatem Izba uzna, ze nie jest zasadne wykluczenie Strabag z postepowania,
to Zamawiajgcy powinien zostac¢ zobligowany do zwrécenia sig do Strabag z wnioskiem o
przedstawienia wyjasnien, w tym w szczegolnosci dowodoéw potwierdzajgcych, ze Srodki
przedsiewziete przez wykonawce sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelno$ci. W oparciu
o tak przeprowadzong procedure samooczyszczenia Zamawiajgcy wszedtby w posiadanie
kompletu informacji pozwalajgcych ponad wszelkg watpliwo$¢ ustalic zasadnos¢
zastosowania wobec Strabag przestanki wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24
ust. 5 pkt 4 Pzp. Jednocze$nie Odwolujgcy podnidst, ze nakazanie Zamawiajgcemu wezwania
Strabag do wywigzania sie z procedury samooczyszczenia moze mie¢ miejsce nie tylko po
ustaleniu, ze automatyczne wykluczenie jest niezasadne, ale i po uznaniu, ze wobec Strabag
nie znajdg zastosowania podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Zastosowanie
tych przepiséw, wytgcza mozliwo$¢ przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej badz
samooczyszczenia i skutkowac powinno automatycznym wykluczeniem z Postepowania.

Uzasadniajac trzeci zarzut Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z Rozdziatem XV ust. 3 SIWZ
Zamawiajacy przyznawat punkty w ramach kryterium pozacenowego ,Do$wiadczenie
kierownika budowy' w oparciu o doSwiadczenie opisane w nastepujacy sposob: ,Punktowane
bedzie doswiadczenie kierownika budowy w petnieniu funkciji kierownika budowy lub
kierownika rob6t branzy drogowej na inwestyciji drogowej polegajgcej na budowie lub
przebudowie (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. "Prawo budowlane” Dz. U. z 2019r.
poz. 1186) drogi publicznej i warto$ci rob6t co najmniej 65 000 000,00 zt (netto), przy czym
inwestycja winna by¢ odebrana ostatecznie przez jej zamawiajgcego”’. Wykazanie czterech
inwestycji zgodnych z powyzszym opisem skutkowaé miato przyznaniem maksymalnej liczby
punktow w zwigzku z omawianym kryterium (10 punktow).

Wykonawca Strabag wskazat do petnienia funkcji Kierownika budowy Pana D. K. . W tre$ci
formularza ofertowego przedstawione zostaly cztery inwestycje. Pierwszg z nich jest
LZaprojektowanie i rozbudowa drogi krajowej Nr 8 do parametréw drogi ekspresowej na
odcinku Jezewo - Biatystok od km 614+850 do km 639+365” (,Zadanie Jezewo - Biatystok”).
Inwestycja ta realizowana byla na rzecz biatostockiego oddziatu Generalnej Dyrekciji Drog
Krajowych i Autostrad, jej warto$¢ zostata okreslona jako 553 299 486,02 zt netto. Pan
Kaczmarczyk nie nabyt w toku realizacji Zadania Jezewo - Biatystok doSwiadczenia
niezbednego do uzyskaniu w ramach omawianego kryterium oceny ofert dodatkowych
punktow. Jak wynika z informacji uzyskanych przez Odwotujgcego od biatostockiego oddziatu
GDDKIA w trakcie realizacji Zadania Jezewo - Biatystok funkcje Kierownika Budowy petnita
inna osoba tj. Pan A. C., a Pan D. K. peit funkcje Kierownika Budowy w zastepstwie
dwukrotnie przez 7 i 2 dni, w terminach: od 16 sierpnia 2011 r. do 22 sierpnia 2011 r. oraz od
24 maja 2012 r. do 25 maja 2012 roku. (Dowdd: pismo z dnia 17 marca 2020 r.). Odwotujacy
stwierdzit, ze ma $wiadomos¢, ze tres¢ kryterium sformutowana przez Zamawiajgcego nie
wskazuje na obowigzek pozostawania na stanowisku Kierownika budowy przez okreslony
czas, np. od poczatku do korica zadania, lub przez okres jednego roku. Niemniej jednak nie
sposob zaakceptowac sytuacji, w ktorej dana osoba zastepujgc przez kilka dni Kierownika
budowy faktycznie sprawujgcego swojg funkcje nabyta doswiadczenie, ktdrego wymagat
Zamawiajacy. Tym bardziej, ze analizowana inwestycja trwata kilka lat (umowa zawarta 12
sierpnia 2009 r., protokét odbioru koncowego robét podpisano natomiast 19 lutego 2015 roku).
Zgodnie z trescig kryterium za referencyjne mogty by¢ uznane jedynie inwestycje o wartosci
min. 65 min zt netto. Zgodnie z intencjg Zamawiajgcego zatem nie kazde doswiadczenie
nabyte na stanowisku Kierownika budowy miato zagwarantowa¢ przyznanie wykonawcy
dodatkowych punktéw, a jedynie takie, ktére zdobywane byto w toku inwestycji o niebagatelnej
wartosci. Tymczasem analiza realizacji Zadania Jezewo - Biatystok wskazuje, ze w okresie, w
ktéorym Pan K. zastepowat Pana C. na stanowisku Kierownika budowy wykonano prace o
warto$ci nieprzekraczajgcej kilku milionéw PLN . Wskazuje to, ze wykonawca Strabag, jak
réwniez Zamawiajacy, zdecydowali sie potraktowaé opis kryterium oceny ofert w oderwaniu
od jego istoty, ktéra sprowadza sie do weryfikacji faktycznie nabytego przez Kierownika
budowy doswiadczenia. Taka ocena do$wiadczenia ma charakter jedynie pozorny i prowadzi
do absurdalnego wniosku, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy powinien przyzna¢ dodatkowe
punkty wykonawcom, ktérzy postuzg sie Kierownikiem budowy, ktory swoje doswiadczenie
nabyt poprzez petnienie owej funkciji przez np. jeden dzieh. Koncepcji takiej nie sposéb
pogodzi¢ z celem, jaki przy$wieca kryteriom oceny ofert czy warunkom udziatu w
postepowaniu, jakim jest weryfikacja faktycznie nabytego doswiadczenia. Wykonawca
Strabag powinien uzyska¢ 6 zamiast 10 punktéw z tytutu kryterium do$wiadczenia Kierownika
budowy. W ten sposéb oferta Odwolujgcego zostataby sklasyfikowana na pierwszym miejscu
w Postepowaniu.

Zamawiajacy pismem z dnia 17 kwietnia 2020 r. uwzglednit w cato$ci zarzuty Natomiast
pismem z dnia 22 kwietnia 2020 r. Zamawiajacy poinformowat o zmianie stanowiska
wyrazonego w pismie z 17 kwietnia 2020 r. i o uwzglednieniu odwotania w czesci, tj. zakresie
zarzutéw pkt L1 1.2 wedtug numeracji uzasadnienia odwotania, co odpowiada pkt I.1i [.2.



odwotania. Nastepnie w sktadanych pismach Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w
sprawie, podtrzymujgc swoje stanowisko co do braku zasadno$ci odwofania w zakresie
trzeciego zarzutu, jak réwniez stwierdzajgc m.in., ze w uzasadnieniu odwotania brak jest
szczegbtowej argumentacji w zakresie podniesionego zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze nie dopuscit sie naruszenia zasady wyartykutowanej we
wskazanym przepisie. Postepowanie prowadzone byto w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji, rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. O okolicznosciach podniesionych w odwotaniu zwigzanych
z rozwigzaniem umow przez Strabag Sp. z 0.0. Zamawiajgcy nie miat wiedzy w chwili
podejmowania decyzji zwigzanych z wyborem oferty tego wykonawcy.

Odnoszac sie do trzeciego zarzutu sformutowanego, Zamawiajacy stwierdzit, ze
sprowadza sie on do polemiki z postanowieniami SIWZ, czyli jest sp6zniony. Ogtoszenie w
sprawie przedmiotowego zamdowienia zostato opublikowane w dniu 15 pazdziernika 2019,
zatem termin na zfozenie odwotania w tej kwestii uptynat w dniu 25 pazdziernika 2019 r. Nadto
Zamawiajacy przytoczyt postanowienie Rozdziatu XV ust. 3 SIWZ oraz art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp i wskazat m.in., ze w toku oceny ofert, jest zwigzany opisem kryteriow i sposobu oceny,
jaki zawart w SIWZ. Dlatego tez musi on zawiera¢ wszystkie elementy, ktére beda brane pod
uwage przy ocenie danego kryterium. Zamawiajgcy oceniajgc oferty nie moze ani
uszczegotowi¢ zasad oceny poprzez badanie w sposéb, kidry nie zostat jednoznacznie
wyartykutowany w zapisach SIWZ, ani tez odstepowac od zasad, ktére opisat uprzednio.
Odwolujgcy nie wskazuije, aby tres¢ kryterium cenowego byta dla niego niezrozumiata, badz
niejednoznaczna. Zamawiajacy w sposob w pemi $wiadomy sformutowat wskazane wyzej
kryterium cenowe. Kryterium to zostato powigzane z wartoScig inwestyciji, przy czym
Zamawiajacy, kierujgc sie wieloletnim doswiadczeniem w zakresie realizacji inwestycji
drogowych przyjat, ze kierownikiem robot lub kierownikiem robét branzy drogowej, na
inwestycjach o wartosci ponad 65.000.000,00 PLN nie zostajg przypadkowe osoby. Bardzo
istotny jest zapis zawarty w przywotanym kryterium wskazujgcy, ze ,inwestycja winna by¢
odebrana ostatecznie przez jej zamawiajgcego”. Kryteria oceny ofert konstruowane przez
Zamawiajgcych nie mogg prowadzi¢ do ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow
zamowien publicznych. Czestg praktyka jest realizacja inwestycji przez kilku kierownikéw robot
lub kierownikéw branzy drogowej. Takze czas realizacji poszczegodlnych inwestycji jest mocno
zréznicowany - trwa on od kilku do kilkudziesieciu miesiecy. Nie sposéb jest zatem przewidzie¢
wszystkie wystepujace stany faktyczne. Rolg Zamawiajgcego jest takie skonstruowanie
kryterium oceny ofert, ktére bedzie precyzyjne, jednakowo zrozumiate dla wszystkich
zainteresowanych, a przede wszystkim weryfikowalne. Kwestionowane przez Odwolujgcego
kryterium jest jasne, zrozumiate i precyzyjne, a zarzuty odwotania nietrafione.

Odnoszac sie do dwéch pierwszych zarzutéw Odwotania, ktére zostaty przez niego
uwzglednione, Zamawiajgcy wskazat, ze nie posiadat wiedzy o rozwigzanych przez Strabag
Sp. z 0.0. umowach z Zamawiajgcymi. Nie wiedziat w szczegolnosci o okoliczno$ciach, w
jakich te mowy zostaty rozwigzane. W ocenie Zamawiajgcego nie jest zasadne automatyczne
wykluczenie Wykonawcy, ktory rozwigzat umowy z Zamawiajgcymi. Niezbedne jest w tym
zakresie przeprowadzenie przez niego postepowania wyjasniajacego, uzyskanie wszelkich
mozliwych i dostgpnych informacji. Zapoznania sie z postanowieniami rozwigzanych umoéw,
wystuchanie obu stron rozwigzanych uméw. W zwigzku z uzyskaniem wiedzy (wynikajacej z
odwotania) o rozwigzaniu przez Strabag Sp. z 0.0. uméw z dwoma Zamawiajgcymi w
okolicznosciach, ktore na pierwszy rzut oka mogg uzasadnia¢ zastosowanie normy z art. 24.
ust. 5 pkt 4 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, zasadnym wydaje sie uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty STRABAG Sp. z 0.0., a nastepnie powtdrzenie czynnoéci badania i
oceny ofert.

Pismem z dnia 6 kwietnia 2020 r. swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
(dalej rowniez: ,Przystepujgcy”), ktdry zglosit sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez
Zamawiajacego i wniést o oddalenie odwotania w cato$ci. W uzasadnieniu swojego stanowiska
wykonawca Strabag odniost sie do wszystkich zarzutéw odwotania i podat m.in., iz
Odwotujgcy, uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy Pzp odno$nie umowy
z nr 544/2016-2018 z 5 pazdziernika 2016r. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 226 na
odcinkach wezet Rusocin autostrady Al - Pruszcza gdanski i Pruszcz Gdanski Rusicin”

- po pierwsze btednie, bo niezgodnie z brzmieniem tego przepisu wskazuje, ze ,(...)
samoistng przestankg wykluczenia wykonawcy Strabag z Postepowania jest juz sam
przebieg tej inwestycji, ktory jednoznacznie wskazuje, na ziszczenie sie przestanki o ktérej
mowa w art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy Pzp”;

- po drugie, nawet gdyby przyjgé¢, ze tak trzeba czyta¢ ten przepis to ocena przebiegu tej
inwestycji wyrazona w odwotaniu jest bardziej niz pobiezna i nie obiektywna. Dokonana
bowiem zostata w oparciu o stanowisko jednej strony ww. umowy tj. Zamawiajgcego -



Zarzgdu Drog Wojewddzkich w Gdansku, wyrazone w jednym dokumencie - tj. piSmie z
dn. 27 lutego 2018r. co do ktérego jego autor - Zarzad Drég wojewodzkich w Gdansku
zlozyt o$wiadczenie o cofnieciu;

- po trzecie, autor odwotania zupetie dewaluuje zasadniczy dla oceny ziszczenia sie
przestanek art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy pzp fakt, ze w toku procesu wywotanego pozwem
Strabag przeciwko Wojewédztwu Pomorskiemu - Zarzgdowi Drog Wojewodzkich doszto
do zawarcia ugody w ktorej Wojewoddztwo Pomorskie - Zarzad Drég Wojewodzkich w
Gdansku (i) cofngt oswiadczenie z dn. 27 lutego 2018r. a wiec o$wiadczenie w oparciu o
ktére Odwolujgcy formultuje nieuprawniony (bo jako oparty na wybiérczym materiale-
niemozliwy) poglad o tym, ze posiada wiedze o przebiegu realizaciji catosci inwestyciji (i)
strony o$wiadczyty o rozwigzaniu umowy ww. umowy za porozumieniem stron (iii) Strony
wyraznie wskazaty - w celu unikniecia jakichkolwiek watpliwosci, ze rozwigzanie umowy
za porozumieniem stron nie nastepuje z winy ktérejkolwiek ze stron umowy;

Umowa nr 544/2016-2018 z 5 pazdziernika 2016r. ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 226 na
odcinkach wezet Rusocin autostrady Al - Pruszcza gdanski i Pruszcz Gdanski Rusicin”
rozwigzana zostata za porozumieniem stron w ugodzie sgdowej zawartej 07.09.2018 roku, w
postepowaniu wywotanym przez pozew Strabag Sp. z 0.0. przeciwko Wojewoédziwu
Pomorskiemu - Zarzgdowi Drog Wojewddzkich w Gdansku. Sposéb jej rozwigzania nie
wyczerpuje dyspozyciji art. 25 ust 4 pkt 5 ustawy Pzp. Nie spos6b zgodzi¢ sie juz co do zasady
ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze samoistng przestanka wykluczenia Strabag z
postepowania jest juz sam przebieg tej inwestycii, ktéry wskazuje na ziszczenie sie przestanki
o ktérej mowa w art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy Pzp. Analiza tego przepisu powinna prowadzaé
bowiem do wniosku, Ze przestankg zastosowania tego przepisu jest rozwigzanie umowy
bedace skutkiem niewykonania lub nienalezytego wykonania wczes$niejszej umowy. Do tego
elementem warunkujgcym zastosowanie tej fakultatywnej przestanki jest niewykonane lub
nienalezyte wykonanie umowy i to w stopniu istotnym. Innymi stowy zgodnie z trescig art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp przestankg wykluczenia jest lezgce po stronie wykonawcy nie
wykonanie lub nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, co doprowadzito w konsekwencji do rozwigzania umowy lub
zasgdzenia odszkodowania Tym samym, jak wyjasnita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z
dn. 11 grudnia 2017r. (sygn. akt KIO 2522/17) ,(...) odstapienie od umowy jest jednym z
elementdw konstrukcji tego przepisu (...)". Element ten ma charakter wtérny czy tez
wynikowym, gdyz jak wyjasnita we wskazanym wyroku Krajowa [zba Odwotawcza ,(...)
najistotniejsze i konieczne do wykazania przez Zamawiajgcego jest nie wykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy w cywilistycznym rozumieniu tych poje¢ oraz jednoczesne
wykazanie, ze odnosi sie ono do istotnej cze$ci umowy i, ze odpowiedzialno$¢ za taki stan
rzeczy ponosi wykonawca. Cho¢ odstgpienie od umowy jest o$wiadczeniem woli o charakterze
prawno- ksztattujgcym nie oznacza, ze nie moze ono by¢ wadliwe lub bezskuteczne. Jak kazde
oswiadczenie woli, ktérego skuteczno$¢ zalezy od spetnienia okre$lonych warunkow w
znaczeniu klasycznym, moze by¢ skutecznie kwestionowane przez jego adresata. (...) ”. "
Zastosowanie art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy Pzp wymaga wiec rozwigzania umowy (lub zasgdzenia
odszkodowania) bedgcego nastepstwem nie wykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania w stopniu ktéry mozna okresli¢ jako istotny a okolicznosci te Zamawiajacy (tu:
Odwolujgcy musi wykazac¢). W analizowanym stanie faktycznym nie doszto do rozwigzania
umowy z Przystepujgcym z powodu nie wykonania czy tez nienalezytego wykonania przez
niego umowy w stopniu istotnym. Podstawg rozwigzania tej umowy byto porozumienie stron o
jej rozwigzaniu wyrazone w ugodzie zawartej 7 wrzesnia 2018r. przed Sgdem Okregowym w
Gdansku w sprawie o sygn. akt IC 325/18. Zgodnie z treScig zawartej ugody: 1)Wojewodztwo
Pomorskie - Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku cofnat oswiadczenie zawarte w pismie z
dn. 27 lutego 2018r. o odstgpieniu od umowy nr 544/2016-2018 z 5 pazdziernika 2016r.
»,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady Al - Pruszcza
gdanski i Pruszcz Gdanski Rusicin”; 2) Strabag Sp. z 0.0. cofngt o$wiadczenie z 19 kwietnia
2018r. o odstgpieniu od umowy nr 544/2016-2018 z 5 pazdziernika 2016r. ,Rozbudowa drogi
wojewodzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin autostrady Al - Pruszcza gdanski i Pruszcz
Gdanski Rusicin”; 3) Wojewédztwo Pomorskie - Zarzgd Drog Wojewddzkich i Strabag Sp. z
0.0., oSwiadczyly ze z dniem zawarcia ugody rozwigzujg za porozumieniem stron umowe nr
544/2016-2018 z 5 pazdziernika 2016r. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 226 na odcinkach
wezel Rusocin autostrady Al - Pruszcza Gdanski i Pruszcz Gdanski Rusicin”; 4) W celu
unikniecia jakichkolwiek watpliwosci Strony w ugodzie o$wiadczyty, ze przyjmujg iz
rozwigzanie umowy nie nastepuje z winy ktorejkolwiek ze Stron ww. umowy (Dowdd: ugoda z
7 wrze$nia 2018r. przed Sagdem Okregowym w Gdansku w sprawie o sygn. akt IC 325/18).
Odwolujgcy zupetnie pomija fakt, ze ugoda ta zostata zawarta w toku procesu wywotanego
przez Strabag sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu Pomorskiemu - Zarzadowi Drég
Wojewodzkich w Gdansku. W dniu 20.03.2018 roku Przystepujgcy skierowat bowiem do Sadu
Okregowego w Gdansku pozew o ustalenie nie istnienia po stronie Wojewodztwa
Pomorskiego - Zarzgdu Drog Wojewddzkich w Gdansku prawa do odstapienia od ww. umowy
z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy. Przedmiotem pozwu byto ponadto ustalenie przez
Sad istnienia pomiedzy stronami stosunku prawnego nawigzanego Umowg nr 544/2016/2018



z dnia 05.10.2016 roku. Fakt, ze ugoda ta zostata zawarta w toku procesu oznacza, ze
podlegata badaniu Sgd Okregowy w Gdansku pod katem przestanek z art. 203 §4 kpc w zw.

z art. 223§2 zgodnie z ktorym ,Sad moze uzna¢ za niedopuszczalne cofniecie pozwu,
zrzeczenie sie lub ograniczenie roszczenia tylko wtedy, gdy okoliczno$ci sprawy wskazuja, ze
wymienione czynnos$ci sg sprzeczne z prawem lub zasadami wspdizycia spotecznego albo
zmierzaja do obej$cia prawa.” Oznacza to, ze skuteczno$¢ o$wiadczenia wyrazonego przez
Wojewo6dztwo Pomorskie - Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku w pismie z 27 lutego 2018r.
tj. oSwiadczenia o cofnigciu przez Wojewo6dztwo Pomorskie Zarzad Drog Wojewodzkich w
Gdansku odstgpienia poddana zostata ocenie sadu pod katem zgodnosci z prawem, ktory
zatwierdzit te ugode i wydat postanowienie o umorzeniu postepowania. Wobec
uprawomochienia sie postanowienia o umorzeniu postepowania w wyniku zawarcia ugody jej
tre$¢ i oceniona przez Sad zgodno$¢ z prawem nie moze byc¢ teraz skutecznie kwestionowana
przez Odwotujgcego, ktory nie znajac okolicznosci sprawy i podejmujac zadnych czynnosci
procesowych zmierzajgcych do wzruszenia postanowienia 0 umorzeniu postepowania
powoluje jedynie wyroki z innych spraw dotyczace braku mozliwosci cofniecia oSwiadczenia o
odstgpieniu od umowy. Przystepujgcy pragnie w tym miejscu podkresli¢, ze bledne - jesli nie
celowe, jest wskakiwanie w odwotaniu jedynie regulacji art. 917 kc w zakresie mozliwosci, i
skutkéw, zawarcia ugody. O ile przepis ten tumaczy czym jest ugoda w sensie
materialnoprawnym to nie wyczerpuije on catosci regulacji ustawowych dotyczycacych
mozliwosci zawarcia ugody w toku procesu na podstawie art. 223 kpc w zw. z art. 203 kpc. A
w przypadku umowy pn. ,Rozbudowa drogi wojewo6dzkiej nr 226 na odcinkach wezet Rusocin
autostrady Al - Pruszcza Gdanski i Pruszcz Gdanski Rusicin” (dalej: umowy w Pruszczu
Gdanskim) strony zawarty ugode przed sgdem nie za$ ugode pozasgdowg. Odwolujgcy nie
wykazat, ze ugoda ktdrej skutecznos¢ kwestionuje w Odwotaniu zostata wyeliminowana z
obrotu prawnego. Tym samym nie ma podstaw do przyjecia, Ze do rozwigzania umowy w
Pruszczu Gdanskim doszto inaczej niz w sposéb wskazany w tej ugodzie tj. w drodze
porozumienia stron po wczesniejszym cofnieciu oswiadczenia o odstgpieniu od umowy. Tym
samym, zdaniem Przystepujgcego, w odniesieniu do tej umowy nie zostata spetiona
przesfanka zastosowania art. 24 ust 5 pkt ustawy Pzp, gdyz do rozwigzania umowy doszto w
drodze porozumienia stron z wyraznym wskazaniem, ze rozwigzanie umowy nie nastepuje z
winy ktérejkolwiek ze stron. Jak potwierdza za$ doktryna, i wskazane orzecznictwo,
wykluczenie na tej podstawie moze nastapic jedynie, jezeli wskutek niewykonania lub
nienalezytego wykonania doszto do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. W
pierwszym przypadku wystarczajgce jest stwierdzenie faktu rozwigzania umowy z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy, co bedzie przybierato forme odstapienia od umowy lub jej
wypowiedzenia przez zamawiajgcego. Konstrukcja omawianego przepisu powoduje, ze w tym
przypadku pod pojeciem ,rozwigzanie” nalezatoby raczej rozumie¢ wypowiedzenie umowy lub
odstgpienie od niej, gdyz w rzeczywistosci to ten rodzaj zakonczenia wspotpracy jest
najczesciej efektem nienalezytej realizacji i tgczy sie z dodatkowymi sankcjami.

Na wypadek uznania, ze przedstawiona wyzej argumentacja jest niewystarczajgca do
uznania, ze zarzut naruszenia art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy Pzp jest bezzasadny gdyz do
rozwigzania umowy doszto w za porozumieniem stron zatwierdzonym ugodg sgdowa,
Przystepujacy wskazat m.in., ze Odwolujgcy powinien byt skaza¢ na czym polegato
niewykonanie czy nienalezyte wykonanie umowy za ktore odpowiedzialnos¢ ponosi
Wykonawca a ktére doprowadzito do rozwigzania umowy, jego istotny charakter oraz
niewykonanie czy nienalezyte wykonanie umowy zastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Stwierdzenia odwotania o tym, ze Strabag w sposéb fundamentalny uchybiat
obowigzkom zwigzanym z analizowang inwestycjg nie moga sprowadzac sie do ogdinych
haset, ktdérych nie mozna by podda¢ weryfikacji w kategorii prawda - fatsz. Jak wynika z tresci
Odwotania tym nienalezytym wykonaniem umowy w Pruszczu Gdanskim byto niedostarczenie
zamawiajgcemu kompletnej dokumentaciji projektowej. Fakt, ten Odwolujgcy stara sie wykazac
za pomocg zatgczonego do oferty oswiadczenia o odstgpieniu od umowy ztozonego przez
zamawiajacego w pismie z dn. 27 lutego 2018r. Stwierdzenia odwotania o tym, ze
przystepujacy z przyczyn lezgcych wytacznie po jego stronie nie wykonat nalezycie umowy w
Pruszczu Gdanskim nie dostarczajgc na czas dokumentacji projektowej nie jest prawdziwe i
nie zostato w odwotaniu udowodnione. Po pierwsze, przedstawiony w tym zakresie dowdd -
o$wiadczenie Zamawiajgcego z 27 lutego 2018r. zostato cofniete a skutecznosé tej czynnosci
zostata potwierdzona przez Sad Okregowy w Gdansku ktéry zatwierdzit zawartg przed nim
ugode zawierajgcg oSwiadczenie o cofnieciu oswiadczenia o odstgpieniu wyrazonego w
pismie z dn. 27 lutego 2018 r. O$wiadczenie to nie funkcjonuje wiec w obrocie prawnym i nie
moze stanowi¢ dowodu na okoliczno$ci wskazane przez Odwotujgcego. Po drugie, nawet
kwestionujgc skutecznos¢ cofniecia oswiadczenia o odstgpieniu od umowy wyrazonego w
ugodzie zawartej 7 wrzesnia 2018r. Odwotujgcy - skoro jak wskazuje tresci odwotania zna jej
tre$¢, niezasadnie pomija, ze z tresci ugody wynika, ze Przystepujacy od samego poczatku
kwestionowat skutecznos¢ odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego w tamtej sprawie.
Cho¢ odstgpienie od umowy - jak wskazuje sam Odwolujgcy, jest oswiadczeniem woli o
charakterze prawno- ksztattujgcym nie oznacza to, ze nie moze ono by¢ wadliwe lub
bezskuteczne. Jak kazde o$wiadczenie woli, ktérego skutecznos¢ zalezy od spetnienia
okreslonych warunkéw moze by¢ skutecznie kwestionowane przez jego adresata. Potwierdza



to orzecznictwo, zgodnie z ktérym z punktu widzenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy pzp oparcie
sie wylgcznie na jednostronnych oswiadczeniach zamawiajacych, wskazujgcych na przyczyny
odstgpienia od umoéw, bez analizy stanowiska drugiej strony umowy, analizy dowodow
sktadanych przez wykonawce nie moze byé uznane za wyczerpujgcg i wszechstronng ocene
powodow odstgpienia przez instytucje zamawiajgcg od realizacji umowy. Gdyby bowiem
przyzna¢ prymat oSwiadczeniom sktadanym przez instytucje zamawiajgce o przyczynach
odstgpienia od umoéw i tylko na takiej podstawie decydowac o wykluczeniu wykonawcow z
postepowania, to prowadzitoby to do nieuprawnionego uprzywilejowania instytucii
zamawiajgcych na rynku zamowien publicznych, a w konsekwencji czestokro¢ do
eliminowanie z rynku wykonawcéw, ktérych stanowiska czy argumentacja zostaje
bezzasadnie pominieta. O$wiadczenie woli zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy jest
jedynie pogladem strony odstepujacej i nie stanowig dowodu na nienalezyte wykonanie
Umowy. Nalezy wiec uzupehi¢ stan faktyczny tamtej sprawy o informacje, ktérych Odwotujacy
nie podat mimo, ze z opisu dokumentéw jakimi dysponuje - a co najmniej powinien
dysponowac¢ w Swietle powotanego orzecznictwa w celu skutecznego postanowienia zarzutu
naruszenia art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy Pzp sg mu one znane. Ot6z od samego poczatku tj. od
daty otrzymania oSwiadczenia zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy w Pruszczu Gdanskim
Przystepujacy zakwestionowat tak zasadnos¢ jak i skutecznos¢ tego oSwiadczenia.
Skutecznos¢ oswiadczenia o odstagpieniu jako pozbawionego podstaw faktycznych i prawnych
zostata zakwestionowana przez STRABAG Sp. z 0.0. pismem z dnia 02.03.2018r. oraz na
drodze postepowania sgdowego poprzez ztozenie powddztwa o ustalenie nieistnienia prawa
Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy i ustalenia, ze nadal istnieje stosunek prawny
wynikajgcy z umowy o zamowienie publiczne. (Dowdéd: pismo Wykonawcy z dnia 02.03.2018r.
na okoliczno$¢ kwestionowania odstagpienia od umowy przez Zarzad Drég Wojewddzkich w
Gdansku; dowodd: kopia pozwu z dnia 20.03.2018r. z prezentatg potwierdzajgcg ztozenie w
sgdzie, na okolicznos¢ wytoczenia powodztwa o ustalenie nieistnienia prawa Zamawiajgcego
do odstgpienia od umowy). Wobec kwestionowania podstaw o$wiadczenia o odstgpieniu z 27
lutego 2018r., Przystepujacy pismem z dnia 19.04.2018 roku, ztozyt wzgledem Wojewodztwa
Pomorskiego - Zarzgdu Drog Wojewddzkich w Gdansku oswiadczenie o odstgpieniu od
umowy 544/2016-2018 z uwagi na fakt, iz pomimo wezwania ze strony wykonawcy,
zamawiajacy nie przedstawit Strabag zamiennej decyzji Srodowiskowej, koniecznej do
realizacji inwestyciji. (Dowdd: kopia pisma Strabag Sp. z 0.0. z dnia 19.04.2018 roku, na
okolicznos$¢; ztozenia przez Strabag wzgledem Wojewodztwa Pomorskiego - Zarzgdu Drég
Wojewoddzkich w Gdansku o$wiadczenia o odstgpieniu od Umowy). Skutkiem ztozenia
oswiadczenia o odstgpieniu od umowy byto powstanie po stronie Strabag uprawnienia do
naliczenia zamawiajgcemu kary umownej przewidzianej na te okolicznos¢ a w konsekwenciji
przeksztatcenie powddztwa o ustalenie w powddztwo o zaptate (Dowdd: kopia pisma
procesowego z 25 maja 2018r. zawierajgcego oswiadczenie o przeksztaiceniu powodztwa).
Przystepujgcy wyjasénit, ze w trakcie wykonywania prac projektowych wystapity przeszkody
niezalezne i niezawinione przez przystepujacego, ktére uniemozliwity terminowg realizacje
prac projektowych, objetych zawartg pomiedzy stronami umowa. Zarzad Drog Wojewddzkich
w Gdansku informowany byt przez Przystepujgcego o utrudnieniach w wykonaniu przedmiotu
Umowy z przyczyn niezawinionych przez Wykonawce, zaréwno w formie pisemnych
Wystapien, jak rowniez na spotkaniach, ktére odbywaty z udziatem Zarzadu Drog
Wojewoddzkich w Gdansku i przedstawicieli Wykonawcy. Przyczyny powstania przeszkéd w
projektowaniu zwigzane byly z nieprawidtowym przygotowaniem inwestycji przez Zarzad Drog
Wojewoédzkich w Gdansku, jak réwniez z innymi okoliczno$ciami niezaleznymi od zadnej ze
stron. W zakresie przyczyn powstania op6znienia w realizacji prac projektowych nalezy
wymieni¢: zwitoke Gminy Miejskiej Pruszcz Gdanski w uzgodnieniu projektu budowlanego,
przedtuzone procedowanie Starosty Gdanskiego w sprawie decyzji o pozwoleniu
wodnoprawnym, przedtuzone procedowanie Powiatowego Osrodka Dokumentacji
Geodezyjno-Kartograficznej w Pruszczu Gdanskim w uzgodnieniu projektu podziatu
nieruchomosci, przekazanie-przez Zamawiajgcego na etanie postepowania przetargowego
wadliwej dokumentaciji geologicznej, przekazanie przez Zamawiajgcego na etapie
postepowania przetargowego wadliwej decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach znak: nr
081.6220.25.2014,26 z dnia 24.11.2014 r, wydana przez Wéjta Gminy Pruszcz Gdanski,
Wszystkie wymienione przyczyny nie lezaty po stronie Wykonawcy, a w konsekwenciji nie
mogly stanowi¢ podstawy do odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy. Okoliczno$ci te sg szczeg6towo opisane w zatgczonym pozwie. W celu
zapewnienia ekonomiki postepowania Przystepujacy przywotat przedstawione tam
twierdzenia i zatgczone dowody przedstawiajgc je jako twierdzenia i dowody w niniejszej
sprawie. Od momentu ztozenia przez Zarzad Drég Wojewodzkich w Gdansku o$wiadczenia o
odstgpieniu od umowy Przystepujgcy konsekwentnie podnosit, ze okolicznosci faktyczne i
prawne wskazane przez tego Zamawiajgcego a majgce stanowi¢ podstawe odstgpienia od
Umowy z winy Wykonawcy, nie skutkowaty powstaniem po jego stronie prawa do odstgpienia
do Umowy zaréwno na podstawie art. 635 k.c. jak rowniez na podstawie §17 ust.2 Umowy. W
rezultacie w ocenie Przystepujgcego Zarzad Drég Wojewddzkich nie majgc prawa do
odstgpienia w istocie nie odstgpit skutecznie od przedmiotowej umowy. Warto tez wskazac, ze
nawet w przypadku kwestionowania skutecznosci oswiadczenia o cofnigciu odstgpienia od
umowy to zawarta ugoda zawiera réwniez stwierdzenia majgce charakter oswiadczenia
wiedzy o tym, ze do rozwigzania umowy nie dochodzi z winy zadnej ze stron. Art. 635 kc



stanowi o mozliwo$ci odstgpienia od umowy z powodu op6znienia, podczas gdy § 17 ust 2
umowy o zwioce wykonawcy. Wobec przywotanego o$wiadczenia zamawiajgcego
wyrazonego w ugodzie, potwierdza to, ze doszio do materializowania sie przestanki z art. 24
ust 5 pkt 4 ustawy Pzp. To w takich okoliczno$ciach faktycznych miedzy stronami doszto do
zawarcia w toku procesu przed Sgdem Okregowym w Gdansku ugody sgdowej w ktorej strony
oswiadczyty o rozwigzaniu umowy za porozumieniem stron i wyraznie wskazaty, ze do
rozwigzania umowy nie doszto z winy ktdrejkolwiek ze stron. Odwotujgcy w zaden sposéb nie
odnidst sie do tych okolicznosci sprowadzajgc rozstrzygniecie ztozonego sporu zwigzanego z
rozwigzaniem wczesniej zawartej umowy do jednego pisma tj. oSwiadczenia Zamawiajgcego
z 27 lutego 2018r. Spory zwigzane z realizacjg uméw o roboty budowlane majg niejednokrotnie
wieloptaszczyznowe uwarunkowania, kiére musza by¢ w pierwszej kolejnosci
zidentyfikowane, a nastepnie ewentualnie przypisane wykonawcy. Oswiadczenie
zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy jest wytgcznie jednostronng oceng zdarzen jakie
miaty miejsce w trakcie realizacji wykonawca - zamawiajgcy. Stanowi subiektywng ocene
sytuacji i dziatan wykonawcy przez zamawiajgcego i nie moga byc¢, w Swietle zasad logiki i
wskazanego wyzej orzecznictwa KIO uznane za jedyne wiasciwe zrodio informaciji o
przyczynach odstgpienia od realizacji umoéw. Analiza pism ztozonych przez Przystepujacego
podwaza mozliwos¢ oparcia sie tylko i wytgcznie na oswiadczeniach samego zamawiajgcego,
tak jak czyni to Odwotujgcy. Przystepujgcy podat, ze Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie
sygn. akt KIO 1033/18 wskutek bowiem whniesienia 23 maja 2018r. odwofania przez
konsorcjanta firmy Unibep S.A. - MOST Sp. z 0.0., poddata ocenie pod katem przestanek art.
25 ust 4 pkt 5 ustawy Pzp oraz 24 ust 16 i 17 ustawy Pzn spos6b wykonania umowy z dnia
05.10.2016 nr 544/2016/2018 zawartej pomiedzy Strabag sp. z 0.0. a Wojewodztwem
Pomorskim - Zarzadem Drég Wojewddzkich w Gdansku, gdzie odwotujgcy w celu wykazania
zasadnosci swoich stwierdzen ograniczyt sie do tego samego dokumentu jakim dzi$ postuguje
sie Odwotujgcy - tj. pisma zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy z 27 lutego 2018 i oddalita
odwotanie.

Przystepujgcy zauwazyh, ze w uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 24 ust 5 pkt 4
ustawy Pzp Odwolujacy nie wskazuje umowy z 20.02.2017r. nr NI.2720.125.2015 zawartej
pomiedzy Wojewodztwem Dolno$lgskim - Dolnoslgska Stuzbg Drég i Kolei we Wroctawiu a
konsorcjum firm: Strabag sp. z 0.0. a Strabag Infrastruktura Potludnie Sp. z 0.0., ktorej
przedmiotem byta realizacja zadania pn. ,Budowa drogi wojewodzkiej od drogi wojewddzkiej
nr 455 do drogi krajowej nr 98 - w formule ,zaprojektuj i wybuduj” pomimo, ze umowa ta - tak
jak umowa ZDW w Gdansku rozwigzana zostata za porozumieniem stron. W dniu 20 lutego
2017r. Strabag Sp. z 0.0. zawart umowe z Wojewoddztwem Dolnoslgskim - Dolnoslgskg Stuzbg
Drog i Kolei we Wroctawiu na wykonanie zadania pn. ,, Budowa drogi wojewddzkiej od drogi
wojewddzkiej nr 445 do drogi krajowej nr 98 w formule ,zaprojektuj i zbuduj” (umowa znak
NI.2720.125.2015), a w dniu 7 sierpnia 2019r. Strony zawarty aneks do tej umowy na
podstawie art. 144 ustawy Pzp w zw. z XV punkt 3.4.d Tomu SIWZ oraz §7 ust 2 umowy z 20
lutego 2017r. (umowa znak NI.2720.125,20151 ograniczajac jej zakres do prac wykonanych
na dzien 31 lipca 2019r. (Dowéd: aneks z 7 sierpnia 2019r. do umowy z 20 lutego 2017r. (znak
NI.2720.125.2015)

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Strabag z postepowania, pomimo ze w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomys$ino$ci lub
niedbalstwa przedstawit Zamawiajagcemu informacje wprowadzajgce w btgd majgce istotne
znaczenie dla decyzji podejmowanych przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, Przystepujacy
wskazat m.in., Zze jego zdaniem jego sposo6b dziatania znajduje uzasadnienie w przedstawionej
wyzej argumentacji. Oceny zasadnos$ci tak postawionego zarzutu nalezy dokonaé¢ z
uwzglednieniem charakteru dokumentu jakim jest JEDZ, ktéry jest sktadany na potwierdzenie
przestanek i warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére Zamawiajgcy okre$la w ogtoszeniu i
SIWZ. Tre$¢ oswiadczenia wyrazonego w JEDZ determinowana jest treScig okreslonych w
ogtoszeniu i SIWZ warunkéw i przestanek udziatu w postepowaniu. Celem ztozenia takiego
oswiadczenia, ktore zgodnie z art. 25 a) ust 2 ustawy Pzp tylko w przetargach o wartosci
powyzej progow unijnych przybiera forme JEDZ-a jest potwierdzenie, ze wykonawca nie
podlega wykluczeniu i ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu. Przystepujgcy
przedstawit analize m.in. Rozporzadzenia w sprawie JEDZ i wskazat Zatgcznik nr 1
zawierajgcy Instrukcje dotyczgcy jego stosowania. We wstepie do instrukcji dotyczacej
stosowania JEDZ zapisane zostato, ze: ,Jednolity europejski dokument zaméwienia jest
sktadanym przez wykonawcow o$wiadczeniem witasnym stanowigcym dowod wstepny,
zastepujgcym zaswiadczenia wydawane przez organy publiczne lub osoby trzecie.
Przystepujacy zauwazyt rowniez, ze Urzgd Zaméwien Publicznych wydat wytyczne w postaci
Instrukciji Wypetniania Jednolitego Dokumentu Zamowienia JEDZ dostepne na stronie
data/assets/pdf file/OO 15/32415/Instiukcia-wypelniania-JEDZ-

ESPD.pdf. oraz, ze Zamawiajgcy w SIWZ wskazat zakres informaciji jakie poda¢ ma
wykonawca w o$wiadczeniu skladanym w formularzu JEDZ. Watpliwosci istniejgce w tym
zakresie nie mogg by¢ na tym etapie postepowania rozstrzygane na niekorzy$¢ wykonawcy.

W rozpatrywanym stanie faktycznym Zamawiajgcy wskazat z wyprzedzeniem informacje, ktore



wykonawcy muszg przedstawia¢ w jednolitym europejskim dokumencie zamowienia. W pkt
VII. 1 SIWZ Zamawiajacy zapisat, ze ,Do oferty wykonawca dotgczy aktualne na dzien
sktadania ofert oswiadczenie w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia,
dalej JEDZ, stanowigcego zatgcznik B w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego w
niniejszej SIWZ. Informacje zawarte w oSwiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu." Skoro
JEDZ miat by¢ oswiadczeniem ztozonym w zakresie wskazanym w SIWZ, a SIWZ odno$nie
rozwigzanych umoéw przewidywato tylko i wytgcznie przestanke z art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy

Pzp to zdaniem Przystepujgcego Zamawiajacy wskazat, ze zada informacji o rozwigzanych
umowach o ktérych mowa w art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy Pzp. Zadnego bowiem inaczej
rozumianego zakresu tych informacji Zamawiajacy nie wskazat. Zdaniem Przystepujacego,
celowe jest porownanie brzmienia ww. pytania w Rozporzadzeniu w wersji polskojezycznej i
angielskojezycznej i na te okoliczno$¢ ztozyt opinie ttumacza przysiegtego J. C., a takze
zwrdcenie uwagi na to, Ze rozwigzanie umowy nie jest konstrukcjg prawna przewidziang w
ktérymkolwiek z przepiséw prawa zobowigzan. Nie jest to pojecie jednoznaczne. Konieczna
jest wiec jego wykiadania. W ocenie Przystepujacego nie wprowadzit on Zamawiajgcego w
btad. W zwigzku z tym zarzut Odwotujgcego w tym zakresie jest bezzasadny, nadto zdaniem
Przystepujgcego nie mozna mu przypisac¢ zadnej z postaci winy.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 91 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp Przystepujacy wskazat
m.in., ze z zatgczonego do odwotania pisma GDDKIA o/Biatystok wynika, ze: p. D. K. petnit
funkcje kierownika budowy w okresie od 16 sierpnia 2011Ir. do 22 sierpnia 2011r. oraz od 24
maja 2012r. do 25 maja 2012r.; p. D. K. 10 marca 2011r. zostat zaakceptowany na
stanowisku zastepcy kierownika budowy a w pismie akceptujgcym zastrzezono, ze w czasie
petnienia obowigzkow w zastepstwie p. A. C. (kierownika budowy) winien ztozy¢ oSwiadczenie
0 przejeciu obowigzkéw kierownika budowy; 5 kwietnia 2011 r. zgtoszono p. D. K. na
stanowisko kierownika rob6t drogowych na odcinku od km 614+850 do km 620+377. Nie jest
zatem prawdg stwierdzenie odwotania o tym, ze p. D. K. petnigc funkcje kierownika budowy
zastepowat kierownika budowy faktycznie sprawujacego swojg funkcje. Z przedstawionego
dokumentu wyraznie wynika, ze w czasie kiedy p. K. pemit funkcje kierownika budowy nie robit
tego zastepujgc kierownika budowy, lecz jako samodzielny kierownik budowy. Z pisma
GDDKIA jasno wynika, kiedy p. D. K. petnit funkcje kierownika budowy (od 16 sierpnia 2011r.
do 22 sierpnia 2011r. oraz od 24 maja 2012r. do 25 maja 2012r.) a kiedy zajmowat stanowisko
zastepcy kierownika budowy (od 10 marca 2011r.). Nie bez powodu rozréznia Zamawiajgcy
tu funkcje od stanowiska - pierwsze jest bowiem samodzielng funkcjg techniczng w rozumieniu
prawa budowlanego, o czym nizej, drugie stanowiskiem umownym. W ogdle nie jest prawda,
tym bardziej w kontek$cie czasu petnienia funkcji kierownika budowy stwierdzenie o tym, ze
analizowana inwestycja trwata przez czas wskazany w odwotaniu kilka lat (umowa zawarta 12
sierpnia 2009r. protokdt odbioru koncowego rob6t podpisano natomiast 19 lutego 2015r.)
Analizowana inwestycja realizowana byta w formule projektuj i buduj podczas gdy funkcje
kierownika budowy, zgodnie z prawem budowlanym, mozna pei¢ tylko na etapie realizacji
robo6t budowlanych. Roboty objete zadaniem rozpoczely sie 17 pazdziernika 2010r. a zostaty
ukonczone 18 sierpnia 2012r. Data rozpoczecia robét nie mogta by¢ zresztg wezesniejsza niz
wskazana w zatagczonym do odwotania pismie GDDKIA o/Biatystok data wydania pozwolenia
na budowe tj. 7 pazdziernika 2010r. Analizowana inwestycja trwata wiec znaczgco krécej niz
wskazuje to Odwotujgcy dodatkowo deprymuijac fakt, ze p. D. K. posiada do$wiadczenie w
petnieniu funkcji kierownika budowy na tym kontrakcie. (Dowod: Swiadectwo przejecia oraz
Swiadectwo wykonania dla zadania pn. ,Zaprojektowanie i rozbudowa drogi krajowej Nr 8 do
parametrow drogi ekspresowej na odcinku Biatystok - Jezewo od km. 614+850 do km 639+365
”). Zgodne z informacjg od GDDKIA o/Biatystok p. D. K. posiada réwniez na tym kontrakcie
do$wiadczenie w zakresie objetego kryterium oceny ofert petnienia funkcji kierownika robo6t
drogowych od 7 kwietnia 2011r. Sposob interpretacji kryterium oceny ofert dokonany przez
Odwolujgcego nie wynika z jego z jego tresci i prowadzi do bardzo dowolnej jego oceny czego
dowodem dywagacje odwotania. Nie jest sporne w sprawie, ze tres¢ kryterium nie wskazuje
na obowigzek pozostawania na stanowisku Kierownika budowy przez okreslony czas. Skoro
nie zostat wskazany w tresci kryterium obowigzek pozostawania na stanowisku kierownika
budowy przez okreslony czas, to nie mozna postawi¢ teraz zarzutu, ze osoba wskazana przez
Strabag nie pozostawata na tym stanowisku przez okreslony czas - a do tego sprowadza sie
zarzut odwotujgcego. Jaki bowiem czas nalezatoby uzna¢ za wystarczajgcy skoro Odwotujgcy
rozwaza czy ma to by¢ od poczatku zadania do konca czy przez okres jednego roku. Funkcija
kierownika budowy to pojecie z zakresu ustawy z 7 lipca 1994r. Prawo budowlane
(Dz.U.2019.1186 t.j. z p6zn. zm) i oznacza ona samodzielng funkcje techniczng w
budownictwie jakg petni¢ moga osoby o okreslonych uprawnieniach. Kierownik budowy jest
uczestnikiem procesu budowlanego, a z tytutu zajmowanego stanowiska ponosi okreslong
odpowiedzialnos¢ zawodowa. Nie jest to zalezne od tego jak dtugo petni te funkcije - w kazdym
czasie petnienia funkcji kierownika budowy osoba taka jest uczestnikiem procesu
budowlanego w rozumieniu prawa budowlanego i ponosi z tego tytutu odpowiedzialnos¢
zawodowa. Jest to wazne tez w uwagi na to, ze Odwotujgcy btednie méwi o tym, ze p. D. K.
zastepowat w czasie kiedy petnit funkcje kierownika budowy innego kierownika budowy, ktory
w tym czasie faktycznie petnit swojg funkcje. W Swietle przepiséw prawa budowlanego, i



zatgczonego pisma GDDKIA, nie jest ani prawdziwe ani mozliwe. Odwotujgcy pomija fakt ze
wg. informacji z GDDKIA p. D. K. posiada takze na tym samym kontrakcie ponad roczne
do$wiadczenie w petnieniu funkcji kierownika robo6t drogowych ktére rowniez objete byto
omawianym kryterium oceny ofert co zupetnie czyni ten zarzut niewiarygodnym i nietrafionym.
(Dowdd: pismo GDDKIA z 17 lutego 2020 r.; o$wiadczenie Inzyniera Rezydenta). Nie
przyznanie punktow za te inwestycje osobie ktéra petnita tam zaréwno funkcje kierownika
budowy jak i kierownika rob6t drogowych nie jest zrozumiate. Stwierdzenia odwotania o tym,
ze Zamawiajgcy - tak jak Strabag - zdecydowali sie potraktowaé kryterium w oderwaniu od
jego istoty sg spdznione bo powinny by¢ podniesione na etapie kwestionowania ogloszenia i
SIWZ. To woéwczas bowiem Odwotujgcy powinien domagacé sie aby w tresci kryterium oceny
ofert okreslone zostato przez jaki czas osoba na stanowisku kierownika budowy czy kierownika
robot powinna pei¢ te funkcije.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego na
ptycie CD oraz dowody zatagczone do pism skladanych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego
i zlozone na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz
stanowiska Stron i Przystepujgcego, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co
nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
whniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotfania, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkow ochrony prawnej Odwotujacy
wskazat, iz ma interes w uzyskaniu zamoéwienia bedgcego przedmiotem Postepowania oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw prawa, bowiem
gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci zgodnie z wymogami okreslonymi w Pzp, oferta
Odwolujgcego powinna zostaé wybrana jako najkorzystniejsza.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym
postepowaniu ze Srodkdéw ochrony prawnej. Zostata wypetniona materialnoprawna
przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy jest zainteresowany
pozyskaniem zamowienia i w tym celu ztozyt oferte. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow
odwotania, mogtby liczy¢ na udzielenie zamowienia.

Wykonawca STRABAG Sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej réwniez:
~Przystepujacy”) zglaszajacy swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wypetnit wymogi okre$lone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, w zwigzku z czym
stat sie uczestnikiem postepowania.

Nastepnie Izba ustalita:

Przedmiotem zamowienia jest rozbudowa drogi wojewodzkiej Nr 835 Lublin - Wysokie -
Bitgoraj - Sieniawa - Przeworsk - Kanczuga - Dynow - Grabownica Starzenska od km 90+490
do km 115+875 na odcinku Bitgoraj - gr. wojewodztwa.

Zgodnie z Rozdziatem VI ust. 1 pkt 2 i 4 SIWZ Zamawiajgcy weryfikowat fakultatywne
przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z Rozdziatem XV ust. 3 SIWZ Zamawiajacy przyznawat punkty w ramach
kryterium pozacenowego ,Do$wiadczenie kierownika budowy” w oparciu o doSwiadczenie
opisane w sposoéb: ,Punktowane bedzie doswiadczenie kierownika budowy w petieniu funkcii
kierownika budowy lub kierownika rob6t branzy drogowej na inwestycji drogowej polegajgcej
na budowie lub przebudowie (w rozumieniu ustawy z dnia 7 iipca 1994 r. "Prawo budowlane"
Dz. U. z 2019 . poz. 1186) drogi publicznej i wartosci robo6t co najmniej 65 000 000,00 zt
(netto), przy czym inwestycja winna by¢ odebrana ostatecznie przez jej zamawiajgcego.
Przypisanie kierownikowi budowy jednej inwestyciji spetniajacej powyzszy wymog lub
nieprzypisanie zadnej oznaczato nieprzyznanie punktéw, z tytutlu dwoch inwestyciji
przyznawano cztery punkty, za trzy inwestycje szesS¢ punktow, a za cztery inwestycje dziesie¢
punktéw.

Izba zwazyta, co nastepuje:



Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Zasadne okazaly sie bowiem zarzuty dotyczgce przedstawienia przez Przystepujgcego w
Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamoéwienia (dalej: ,JEDZ’) nieprawdziwej informacii,
skutkujgcej zaistnieniem obligatoryjnych przestanek wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zawarte w pkt | 1 odwotania, tj. zostato
wykazane, ze wykonawca Strabag w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, a przynajmniej lekkomys$Inosci lub niedbalstwa, przedstawit Zamawiajgcemu
informacje wprowadzajgce w blgd, majace istotne znaczenie dla decyzji podejmowanych przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu, polegajace na udzieleniu przeczgcej odpowiedzi na pytanie
w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zaméwienia: ,,Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?", podczas gdy informacja ta jest
nieprawdziwa wobec rozwigzania umowy pn. ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 226 na
odcinkach wezet Rusocin autostrady A1 - Pruszcz Gdanski i Pruszcz Gdanski - Przejazdowo"
(dalej rowniez: ,rozbudowa drogi 226"), gdzie zamawiajgcym byto Wojewddztwo Pomorskie -
Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku(dalej: ,ZDWG” lub ,Inwestor”) a wykonawcg
Przystepujacy.

W odwotaniu Odwotujgcy w tym zakresie wskazywat takze na umowe: ,Budowa drogi
wojewodzkiej od drogi wojewodzkiej nr 455 do drogi krajowej nr 98 - w formule ,zaprojektuj i
wybudu;j", jednakze umowy tej nie fgczyt z zarzutem naruszenia art. 24 ust. 5 pkt ustawy Pzp
i nie przedstawit okoliczno$ci wskazujgcych, ze jej rozwigzanie wypetnia przestanki okreslone
w tym przepisie. W zwigzku z tym, iz nie jest sporne pomiedzy stronami, ze odpowiedz na ww.
pytanie JEDZ pozostaje w zwigzku z fakultatywng przestankg wykluczenia z postepowania,
okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, umowa ta zatem nie jest brana pod uwage przez
Izbe, przy analizie takze obligatoryjnych podstaw wykluczenia z postepowania

Przystepujacego zwigzanych z podaniem w JEDZ nieprawdziwych informacji przez
wykonawce Strabag.

Chronologia podstawowych zdarzen zwigzanych z rozwigzaniem umowy rozbudowy
drogi nr 226 przedstawiona w postepowaniu przed lzbg przez Przystepujgcego i Odwotujgcego
i wynikajaca ze ztozonych dowoddw, przedstawia sie nastepujaco:

1) umowa zostata zawarta w dniu 5 pazdziernika 2016 r. ,

2) w dniu 27 lutego 2018 r. Inwestor ztozyt oSwiadczenie o odstapieniu od umowy z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy Strabag, wskazujac, ze odstgpienie nastepuje na postawie
art. 635 k.c., zgodnie z ktérym zamawiajgcy uprawniony jest do odstgpienia od umowy,

jezeli przyjmujgcy zamoéwienie opdznia sie z rozpoczeciem lub ukonczeniem dzieta tak
dalece, ze nie jest prawdopodobne aby zdotat je wykona¢ w czasie uméwionym, oraz
wskazujgc na brak przedtozenia kompletnej dokumentac;ji projektowej dla przedmiotowego
zadania we wskazanym przez zamawiajgcego terminie;

3) wdniu 2 marca 2018 r. wykonawca Strabag zlozyt pismo do Inwestora kwestionujgce
zasadnos$¢ ww. odstgpienia od umowy;

4) w dniu 20 marca 2018 r. wykonawca Strabag ztozyt do Sgdu Okregowego w Gdansku
pozew o ustalenie nieistnienia po stronie Inwestora prawa do odstgpienia od ww. umowy
z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy;

5) w dniu 19 kwietnia 2018 r. wykonawca Strabag ztozyt oSwiadczenie o odstgpieniu od ww.
umowy, a nastepnie przeksztatcit powddztwo wnoszac o zaptate;

6) w dniu 7 wrzesnia 2018 r. w sprawie sygn. akt | C 325/18 zostata zawarta ugoda sgdowa,
w wyniku ktorej zostato wydane postanowienie o umorzeniu postgpowania, a z ktérej tresci
wynika, Ze w procesie obie strony wystepowaty w roli powoda i pozwanego, co wskazuje

na ztozenie przez Inwestora powddztwa wzajemnego.

Powyzsze wskazuje na rozwigzanie umowy w wyniku nieprawidtowos$ci przy jej realizacji.

Spér stron zakonczyt sie zawarciem przez nie ugody, a zatem Sgd Okregowy nie rozpoznawat
sprawy merytorycznie i nie orzekt m.in. co do istnienia lub braku istnienia podstaw do
odstgpienia od ww. umowy przez Inwestora. Ugoda zawiera m.in. postanowienia, z ktérych
wynika, ze:



1) Strony cofajg swoje o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy i o$wiadczajg, ze rozwigzujg jg
za porozumieniem stron, a ,dla unikniecia watpliwosci” przyjmuja, ze rozwigzanie nie
nastepuje z winy ktorejkolwiek ze stron,

2) Inwestor zatrzyma dokumentacje projektowa, ktorg otrzymat od Wykonawcy Strabag i nie
zgtasza zastrzezen co do jej jakosci i kompletnosci oraz zrzeka sie roszczen z tytutu
gwaranciji jako$ci co do tej dokumentacii, a takze, Zze nastepuje wytgczenie

odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu rekojmi co do tej dokumentacii;

3) Tytulem rozliczenia Wykonawca Strabag zaptaci Inwestorowi kwote 2 398 447,30 zt, a

Inwestor zwroci wykonawcy gwarancje bankowg ziozong jako zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy, ktdre to wyczerpujg wzajemne roszczenia stron.

Tres¢ tych postanowien wskazuje, ze strony ostatecznie doszty do porozumienia, jednak
nie przeczy istnieniu nieprawidtowosci przy jej realizacji i nie przeczy temu, ze w ich wyniku
doszio do rozwigzania umowy. To, ze strony zapisaly w ugodzie, ze rozwigzanie umowy
zamiast wczesniejszego odstgpienia od niej, nastepuje na zasadzie porozumienia stron, nie
sprawia, ze fakt, jakim jest rozwigzanie umowy wobec nieprawidtowo$ci przy jej realizacji, nie
miat miejsca. W zwigzku z tym zawarcie powyzszej ugody, w okoliczno$ciach analizowanego
postepowania, nie przesadza, ze wykonawca Strabag za jej sprawg zostat zwolniony z
obowigzku notyfikacji faktu rozwigzania umowy Zamawiajgcemu w analizowanym
postepowaniu. Wynika to m.in. z nastepujgcych wzgledow: Po pierwsze, spor pomiedzy
stronami wprawdzie zostat zakonczony jednak w drodze porozumienia stron, a nie
merytorycznego rozstrzygniecia sgdu, zapadtego po przeprowadzeniu postepowania
dowodowego. Po drugie, strony w ugodzie umowity sie wprawdzie, ze rozwigzujg umowe na
zasadzie porozumienia stwierdzajgc, ze zadna z nich nie ponosi winy za rozwigzanie umowy,
jednakze przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp stanowi o przyczynach lezgcych po stronie
wykonawcy, a wiec szerzej ujmuje odpowiedzialno$¢ wykonawcy, nie ograniczajac jej
wylacznie do jego winy w rozwigzaniu umowy. Po trzecie, z ugody wynika obowigzek zapfaty
na rzecz Inwestora przez Wykonawce Strabag kwoty 2 398 447,30 zt, co w powigzaniu ze
stwierdzeniem w ugodzie dotyczgcym zatrzymania przez Inwestora dokumentacji, ktére w
zwyklych warunkach oznacza obowigzek zaptaty za wykonanie tej dokumentacji, musi rodzi¢
pytania o to, dlaczego to Wykonawca dokonuje zaptaty na rzecz Inwestora, a nie odwrotnie.
Ugoda nie zawiera postanowienia dotyczgcego skwitowania Inwestora w tym zakresie, a
jedynie o$wiadczenie o wyczerpaniu wzajemnych roszczen stron w zwigzku z zaptatg ww.
kwoty przez Wykonawce Strabag i zwrotem gwarancji bankowej przez Inwestora. Odpierajgc
sugestie Odwotujgcego (na poparcie tego stanowiska nie zostaty przedstawione dowody), ze
ww. kwota stanowi kary umowne, petnomocnik Przystepujgcego na rozprawie oswiadczyt, iz
kwota ta nie stanowi kary umownej, poniewaz ta zgodnie z umowa wynositaby ponad 3 min zf,
a zatem przekraczataby zaptacong kwote, oraz, Ze nie wie czego dotyczyta ta kwota,
przedstawiajgc w tym zakresie swoje przypuszczenia. Zaktadajgc oczekiwany od wykonawcy
profesjonalizm i stosujgc w zwigzku z tym podwyzszony miernik starannosci zgodnie z art. 355
k.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, nalezatoby natomiast oczekiwa¢ od
Przystepujgcego nie budzgcego watpliwosci wyjadnienia powoddw zaptaty ww. kwoty. Brak
takiego wyjasnienia moze bowiem oznaczac, ze nie mozna wykluczyc¢, ze kwota ta stanowi
rodzaj odszkodowania za niewykonanie umowy.

Zauwazenia wymaga, iz kazda z przestanek wykluczenia, wskazanych w pkt .1 odwotania
tj. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp stanowi samodzielng podstawe wykluczenia wykonawcy
z postepowania, przy czym, w przypadku wypetnienia sie tych przestanek, zamawiajacy jest
zobowigzany wykluczyé wykonawce z postepowania, na co wskazuje zwrot ,wyklucza sie”.

W sprawie nie jest sporne, ze w JEDZ Przystepujgcy na pytanie zawarte w czesci lll sekcja
C w brzmieniu: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczeshiejszg umowg?” odpowiedziat przeczgco. W konsekwencji wykonawca Strabag nie
podat szczegdtowych informacji w tym zakresie i nie skorzystat z mozliwosci wykazania, ze
pomimo zaistnienia nieprawidtowosci przy realizacji umowy rozbudowy drogi 226, jest
rzetelnym wykonawcg i zastuguje na powierzenie mu przedmiotowego zamowienia.

Jak wynika ze stanowiska Przystepujacego zaprezentowanego w postepowaniu przed

Krajowg Izbg Odwotawczg, nie wypehit tych rubryk, poniewaz uznat, ze nie znajdowat sie w
sytuacji wyzej wskazanej, poniewaz w ww. ugodzie zostato zapisane, ze rozwigzanie umowy

nastgpito na zasadzie porozumienia stron bez winy ktorejkolwiek ze stron. Przystepujacy
podjat takg decyzje bedgc Swiadomym tresci wytycznych, o ktérych sam wspomina w swoim



piSmie zawierajgcym sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez Zamawiajacego,
zgodnie z ktérymi do pytania: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktorej wczesniejsza
umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w
zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” Urzad wskazat, ze ,W tym miejscu formularza wykonawca
sktada o$wiadczenie odno$nie nieprawidtowosci w zakresie realizacji przez niego
wczesniejszej umowy w sprawie zamaowienia publicznego lub umowy koncesji. W przypadku
zaistnienia takich nieprawidtowosci formularz wymaga od niego podania szczeg6towych
informacji na ten temat. Ustawodawca przewidziat w tym zakresie fakultatywng przestanke do
wykluczenia z postepowania w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp (...) Wykonawca wypetnia
formularz w tym zakresie tylko w sytuacji, gdy zamawiajacy przewidziat takg podstawe
wykluczenia”.

W $lad m.in. za stanowiskiem wyrazonym w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z
dnia 23 sierpnia 2019 r., sygn. akt XXIll Ga 469/19, ktére skiad orzekajacy lzby podziela, oraz

orzeczeniami przytoczonymi powyzej w odwotaniu tj. wyrokiem Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2017 r. sygn. akt XXIll Ga 9218/17 i wyrokiem Izby z dnia

30 stycznia 2019 r sygn. akt 80/19, a takze wyrokiem lzby z dnia 24 |lutego 2020 r. sygn. akt
250/20, przywotanym w pismie Odwolujgcego z dnia 18 czerwca 2020 r., wskazania wymaga,
iz ta rubryka pomija catkowicie element odpowiedzialno$ci/winy po ktérejkolwiek stronie
umowy o zaméwienie publiczne. Ten aspekt jest podnoszony dopiero w kolejnej rubryce JEDZ,
ktéra brzmi nastepujgco - ,Jezeli tak, prosze poda¢ szczegdlowe informacje na ten temat:".

W sprawie zostato wykazane, Zze doszio do rozwigzania przed czasem umowy rozbudowy
drogi 226. Nadto materiat dowodowy zgromadzony w sprawie wskazuje, ze doszto rowniez w
zwigzku z tym rozwigzaniem do zaptaty przez Przystepujgcego na rzecz Inwestora kwoty
2 398 447,30 zt. W tych okoliczno$ciach odpowiedz negatywna na ww. pytanie JEDZ oznacza
podanie nieprawdziwych informacji, ktére mogly mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego, przy czym bez watpienia Przystepujacemu mozna przypisa¢ wing w
postaci lekkomys$Inosci lub niedbalstwa. Tym samym zaistniata przestanka wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$ino$ci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Okolicznosci analizowanej sprawy wskazuja rowniez na wypetnienie sig przestanki
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, iz z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postgpowaniu lub
obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentdéw. Przepis ten dotyczy m.in. sytuacji, w ktorej
wykonawca przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, oSwiadcza
nieprawde, czyli, jak w analizowanej sprawie, udziela informacji wbrew faktom, przy czym
czyni to na skutek co najmniej razgcego niedbalstwa.

Wykonawca Strabag, jako strona umowy miat $wiadomos¢ istnienia nieprawidiowos$ci przy
realizacji umowy, jak réwniez faktu rozwigzania umowy, oraz faktu zaptaty ww. kwoty w wyniku
zakonczenia sporu z Inwestorem na skutek zawarcia ugody sagdowej. Miat wiedze co wigzato
sie z odstgpieniem od tej umowy przez Inwestora, odstgpieniem od umowy przez tego
wykonawce oraz wytoczeniem przez niego powddztwa oraz wytoczeniem przez Inwestora
powodztwa wzajemnego, na co wskazuje treS¢ zawartej przez strony ugody sgdowej, ztozonej
przez Odwolujgcego i Przystepujgcego. W zwigzku z tym, po zapoznaniu sie z tre$cig SIWZ,
gdzie Zamawiajgcy przewidziat fakultatywng przestanke wykluczenia wykonawcy z
postepowania okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, Przystepujgcy winien powiadomic
o tych faktach Zamawiajgcego i skorzysta¢ z mozliwosci przedstawienia wszystkich
okolicznosci sprawy, ktére w jego ocenie wskazuja, iz mimo faktu przedwczesnego
rozwigzania umowy i zapfaty na rzecz Inwestora ww. kwoty, nie powinien zosta¢ wykluczony
z postepowania. Pozwolitoby to Zamawiajgcemu na ocene rzetelnosci Wykonawcy, w
szczegolnosSci na ocene czy istniejg, badz nie istnieja, przestanki wykluczenia tego wykonawcy
z postepowania na ww. podstawie, ktdre to badanie, w okolicznosciach analizowanej sprawy,
byto konieczne i uzasadnione. Inicjatywa w tym zakresie lezata po stronie Przystepujgcego. W
mys| m.in. zasady przejrzystoSci postepowania i uczciwej konkurenciji, powinien byé
transparentny i przedstawi¢ Zamawiajgcemu rzetelng informacje odpowiadajac twierdzaco na
ww. pytanie JEDZ i udzielajgc petnych wyjasnien. Podnoszenie tych argumentéw dopiero na
etapie postepowania przed Izbg nalezy uznac za nieprawidtowe. Zgodnie bowiem z art. 24 ust.



8 ustawy Pzp wykonawca, ktdry podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz pkt

16-20 lub ust. 5 moze przedstawi¢ dowody na to, Ze podjete przez niego srodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci (..). Natomiast w mysl art. 24 ust. 9 ustawy Pzp,
wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajacy, uwzgledniajgc wage i szczegdlne
okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie
ust. 8.

Sktad orzekajgcy Izby nie podziela stanowiska Przystepujgcego z ktérego wynika, ze SIWZ
w zakresie wprowadzenia przestfanki fakultatywnej jest niejasna, poniewaz nie zawiera jaki$
dodatkowych informacji, jakich zamawiajacy miatby oczekiwac, bez sprecyzowania jakie
miatyby to by¢ dodatkowe informacje. Nie jest bowiem sporne, ze SIWZ zawiera ww.
fakultatywng podstawe wykluczenia z postepowania. Nie zostato wykazane, aby wykonawcy
mieli watpliwosci jak nalezy rozumie¢ SIWZ w tym zakresie i zwracali sie z pytaniami do
Zamawiajgcego, jak rowniez aby kwestionowali sposob, w jaki Zamawiajgcy powiadomit, iz
przewiduje te przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W ocenie Izby réwniez podnoszona przez Przystepujgcego okoliczno$¢, iz w wyroku z dnia
12 czerwca 2018r. wydanym w sprawie KIO 1033/18, gdzie byta badana kwestia odstagpienia
od ww. umowy rozbudowy drogi 226 przez Inwestora, |zba orzekta o oddaleniu odwotania, nie
zmienia ww. oceny, iz wykonawca ten przedstawit Zamawiajgcemu nieprawdziwg informacje,
czego skutkiem bylo wprowadzenie go w btad. Przede wszystkim, w tamtym postepowaniu,
sprawa byla na etapie zawistego przed Sgdem Okregowym sporu, a zatem istniaty podstawy,
aby sadzi¢, ze zostanie on rozstrzygniety merytorycznie przez Sad po przeprowadzeniu
postepowania dowodowego w zakresie podstaw odstgpienia od ww. umowy przez Inwestora,
nadto tamto postepowanie byto podprogowe, a zatem wykonawca nie sktadat JEDZ.

Tymczasem obecnie jest wiadomym, ze spor zostat zakonczony zawarciem przed Sadem
ugody, tj. bez merytorycznego jego rozpatrzenia. Ugoda ta potwierdza fakt przedwczesnego
rozwigzania umowy oraz naklada na wykonawce Strabag obowigzek zaptaty ww. kwoty, ktéra,
jakkolwiek nie jest wykazane, dlaczego zostaje zaptacona przez Przystepujgcego, to jednak
pozostaje w zwigzku z wczes$niejszym rozwigzaniem umowy. Nawet zatem jesli przyjgé (nie
wdajgc sie w ocene skutecznosci oswiadczenia o cofnieciu oSwiadczenia o odstgpieniu od
umowy), ze strony zdecydowaty o rozwigzaniu umowy za porozumieniem stron, rezygnujgc z
merytorycznego rozpatrzenia sporu przez Sad, to takie rozwigzanie, w okolicznosciach
analizowanej sprawy, nie niweczy istnienia nieprawidtowosci przy jej realizacji. W zwigzku z
tym Przystepujgcy powinien wiedziec, iz cigzy na nim obowigzek rzetelnego przedstawienia
informacji Zamawiajgcemu, skoro SIWZ przewiduje fakultatywng przestanke wykluczenia z
postepowania okre$long w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Zatajajac fakt przedwczesnego rozwigzania umowy z Inwestorem, Przystepujgcy dopuscit
sie zatem co najmniej razgcego niedbalstwa. Brak poinformowania Zamawiajgcego o
rozwigzaniu umowy dotyczgcej rozbudowy drogi 226, oraz o fakcie zaptaty na rzecz Inwestora
kwoty 2 398 447,30 zt i zwigzany z tym brak wyjadnienia Zamawiajgcemu wszystkich
okolicznosci zwigzanych z nieprawidtowosciami istniejgcymi przy realizacji tej umowy, nie
pozwolit na przeprowadzenie przez Zamawiajgcego oceny rzetelnoci tego wykonawcy w
kontekscie fakultatywnej przestanki wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Jak sam wskazat Przystepujgcy w piSmie z dnia 9 czerwca 2020 r., zawierajacym jego
sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przez Zamawiajgcego, wykluczajgc wykonawce z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy nie moze sie opiera¢
wytacznie na fakcie rozwigzania wcze$niejszej umowy zawartej z wykonawca, ale musi takze
wykazac, ze do rozwigzania umowy (zasgdzenia odszkodowania) doszto z powodu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Oznacza to, ze zamawiajgcy musi
wykazaé, czego wykonawca konkretnie nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajacego z
wczesniejszej umowy wykonawca nie wykonat. Ponadto zobowigzany jest wykazac, ze
okreSlone we wczesniejszej umowie zobowigzanie, ktérego wykonawca nie wykonat lub
wykonat nienalezycie, byto dla tej umowy istotne, jak rowniez, ze nastgpito to z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy (str. 5 akapit pierwszy pisma). Nie powinno zatem budzi¢
watpliwosci, ze aby moc wykazacé powyzsze okolicznosci Zamawiajgcy powinien zostac
poinformowany przez wykonawce o faktach majacych znaczenie dla oceny w zakresie
wypetnienia sie przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, oraz o wszystkich
okolicznosciach im towarzyszgcych, aby méc dokona¢ oceny pod katem wypetnienia sie
przestanek zastosowania tego przepisu. Temu stuzy wstepne o$wiadczenie sktadane w
JEDZ. Powyzsze oznacza, ze w sytuacji gdy wystapity nieprawidtowosci przy realizaciji
wczesniejszej umowy, w wyniku ktorych doszio do rozwigzania umowy lub zaptaty okreslonej
kwoty odszkodowania lub innej podobnej sankcji wykonawca, majgc na uwadze podstawowe
zasady postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, okre$lone w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, w tym zasade przejrzystosci i uczciwej konkurenciji, Przystepujacy powinien notyfikowaé



takie fakty Zamawiajgcemu oraz w dobrze pojetym wiasnym interesie poda¢ wszystkie
okoliczno$ci pozwalajgce Zamawiajacemu na ocene rzetelnoSci wykonawcy.

W analizowanej sprawie Przystepujacy natomiast zatait informacje o faktach, czym
wprowadzit Zamawiajgcego w btad, Zze nie podlega wykluczeniu i nie jest potrzebne badanie
wypetnienia przestanek wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. W zwigzku
z tym Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty tego wykonawcy bez przeprowadzenia badania
wypetnienia sie co do tego wykonawcy tych przestanek. Tym samym doszto réwniez do
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, bowiem inni wykonawcy, ktérzy notyfikowali tego rodzaju fakty i wyjasnili okolicznosci,
narazali sie na ocene ich rzetelnosSci przez Zamawiajgcego, natomiast Przystepujacy
bezzasadnie, tego uniknat.

Powyzsze wskazuje, na wypemienie sig przestanki wykluczenia okre$lonej w art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Nastgpito bowiem przedstawienie przez wykonawce Strabag
informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktéra wprowadzita zamawiajgcego w biad, przy
wykazywaniu bruku podstaw do wykluczenia, ktory polegat na przyjeciu przez Zamawiajgcego,
ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, przy czym przedstawienie informacji byto wynikiem
co najmniej razgcego niedbalstwa. Skutkiem podania nieprawdziwych informacji byt wybor
oferty tego wykonawcy dokonany z pominigciem koniecznego badania jego rzetelnosci.

Stosownie do art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu

Z uwagi na zatajenie informaciji, Zamawiajgcy nie badat wypetnienia sie wobec
Przystepujacego fakultatywnych przestanek wykluczenia z postepowania. W zwigzku z tym
nie mozna uznaé, ze w sposoéb nieuprawniony nie przeprowadzit badania Wykonawcy pod
wzgledem wypetnienia sie tych przestanek wykluczenia z postepowania, a w konsekwenciji, ze
zaniechat wykluczenia go z postepowania. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, z
ktérego wynika, Zze Zamawiajgcy powinien samodzielnie podjgé dziatania w celu pozyskania
informacji ze wskazanych w odwotaniu stron internetowych, pomimo, iz jak wyzej zauwazono,

zostat wprowadzony w btad przez Przystepujgcego, co do braku nieprawidtowosci przy

realizacji umowy rozbudowy drogi 226.

W ocenie Izby, jakkolwiek w postepowaniu odwotawczym zostato wykazane, ze
Przystepujacy zatait fakt rozwigzania umowy rozbudowy drogi 226 w okoliczno$ciach
wskazujgcych na istnienie podstaw do badania jego rzetelnosci, to jednak nie zostato
wykazane przez Odwotujgcego w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze zostaty wypetione
wszystkie przestanki, o ktorych mowa w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. W
szczegolnosci nie zostat wykazany powod zaptaty przez Przystepujacego na rzecz Inwestora
ww. kwoty 2 398 447,30 zt w zwigzku z przedwczesnym zakonczeniem umowy (w
postepowaniu przed Zamawiajgcym okoliczno$¢ ta mogtaby podlega¢ szczegbtowym
wyjasnieniom), oraz, czy rzeczywiscie dopiero w dniu 9 stycznia 2018 r. (umowa zostata
zawarta w dniu 5 pazdziernika 2016 r.) Przystepujacy wystapit do Inwestora z powiadomieniem
o wystepowaniu odmiennych od przyjetych w SIWZ warunkéw geologicznych, czy moze
jednak, byta np. wczesniejsza korespondencja w tym zakresie. Tym bardziej, ze z pisma tego
wynika, Ze te odmienne warunki skutkujg jego zdaniem niemozno$cig realizowania przedmiotu
umowy przy dotychczasowych zatozeniach technologicznych, ze ich konsekwencja, jest
wzrost wynagrodzenia o prognozowang kwote 17 844 706 zt netto oraz wydtuzenie terminu
realizacji umowy o dodatkowe 12 miesiecy. Ponadto, jak wynika ze ziozonej przez
Odwolujgcego za pismem z dnia 18 czerwca 2020 r. opinii Inzyniera kontraktu, wyjasnienia
wymaga takze powdd braku zawiadomienia zaréwno jego jak i zamawiajgcego o
wykonywanych badaniach geotechnicznych, co uniemozliwito ich uczestnictwo w tych
badaniach, w wyniku ktérych zostata sporzgdzona na zlecenie Przystepujacego opinia, na
ktérg sie powotuje w swoim wystgpieniu do Inwestora. Ponadto wyjasnienia wymaga
podnoszona przez Przystepujgcego na rozprawie kwestia zwigzana z wadliwg decyzjg
Srodowiskowa.

PowyZzsze ma znaczenie z uwagi na to, iz dla zastosowania, jako podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania, art. 25 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp konieczne jest
wykazanie zaistnienia wszystkich przestanek w nim wymienionych, tj. niewykonanie albo
nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu, z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,
wczesniejszej umowy o zaméwienie publiczne lub umowy koncesiji, zawartej z zamawiajgcym,



o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasadzenia
odszkodowania.

Wprawdzie przepis ten nie zaweza odpowiedzialnosci wykonawcy do jego winy, lecz
przewiduje odpowiedzialnos¢ wykonawcy za rozwigzanie umowy, jezeli nastgpito to z przyczyn
lezacych po jego stronie, jednakze, jesli okazatoby sie np., ze przyczyny niewykonania umowy
byty tego rodzaju, ze Przystepujacy, przy zachowaniu wymaganej od niego starannosci, nie
mogt ich przewidzie¢, a po powzieciu o nich informacji, niezwtocznie zgtosit je Inwestorowi,
mogtoby to mie¢ wptyw na ocene rzetelnosci wykonawcy Strabag i w efekcie na ocene
Zamawiajgcego w zakresie wypetnienia lub braku wypetnienia przestanek wykluczania go z
postepowania na ww. fakultatywnej podstawie. Decyzja w tym zakresie mogtaby zosta¢
poddana kontroli Izby i sgdu.

Z tych wzgleddw zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 5 pkt ustawy Pzp
nalezy uznac za niewykazany przez Odwolujgcego. W zwigzku z tym odwotanie w tym
zakresie podlega oddaleniu.

Wobec uwzglednienia odwotania w zakresie pierwszego zarzutu i stwierdzenia
wypetnienia sie obligatoryjnych podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania, zarzut
ewentualny, postawiony w pkt I. 2 odwotania, dotyczacy naruszenia art. 26 ust. 4 w zwigzku z
art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, podlega oddaleniu.

Za nieuzasadniony, w ocenie Izby, nalezy uzna¢ zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, iz zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw
oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia.

Odwotujgcy naruszenia tego przepisu upatruje w tym, iz Zamawiajacy przyznat
wykonawcy STRABAG punkty w ramach kryterium pozacenowego ,Do$wiadczenie kierownika
budowy" z tytutu doSwiadczenia nabytego przez p. DK w ramach inwestycji pn.
»Zaprojektowanie i rozbudowa drogi krajowej nr 8 do parametréw drogi ekspresowej na
odcinku Jezewo - Biatystok od km 614+850 do km 639+365", gdy tymczasem ww. nie nabyt w
ramach tej inwestycji dosSwiadczenia zgodnego z postanowieniami Rozdziatu XV ust. 3 SIWZ,
bowiem trwato ono zbyt krotko. W odwotaniu Odwolujgcy nie wskazat, jaki okres bytby wedtug
niego wiasciwy, za$ na rozprawie stwierdzit, ze wedtug niego dla uzyskania punktéw w tym
kryterium oceny ofert, ww. osoba winna sie legitymowac¢ do$wiadczeniem w petnieniu funkciji
kierownika budowy przez caty czas realizacji umowy.

W swojej ofercie wykonawca Strabag wskazat do petnienia funkcji Kierownika budowy
Pana D. K. . W tresci formularza ofertowego przedstawione zostaty cztery inwestycje, w tym
inwestycja: ,Zaprojektowanie i rozbudowa drogi krajowej Nr 8 do parametréw drogi
ekspresowej na odcinku Jezewo - Biatystok od km 614+850 do km 639+365” (,Zadanie
Jezewo - Biatystok”). Inwestycja ta realizowana byta na rzecz biatostockiego oddziatu
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, jej wartos¢ zostata okre$lona jako 553 299
486,02 zt netto. Jak zauwazyt Przystepujacy z zatgczonego do odwotania pisma GDDKIA
o/Bialystok wynika, ze: p. D. K. petnit funkcje kierownika budowy w okresie od 16 sierpnia
2011Ir. do 22 sierpnia 2011r. oraz od 24 maja 2012r. do 25 maja 2012r.; za$ 10 marca 2011r.
zostat zaakceptowany na stanowisku zastepcy kierownika budowy, a w piSmie akceptujgcym
zastrzezono, ze w czasie petienia obowigzkow w zastepstwie p. A. C. (kierownika budowy)
winien ztozy¢ odwiadczenie o przejeciu obowigzkdéw kierownika budowy, natomiast 5 kwietnia
2011 r. zgtoszono p. D. K. na stanowisko kierownika robét drogowych na odcinku od km
614+850 do km 620+377.

Zgodnie z SIWZ punktowaniu podlegato doswiadczenie kierownika budowy w petnieniu
funkc;ji kierownika budowy lub kierownika robét branzy drogowej na inwestycji drogowej
polegajgcej na budowie lub przebudowie w rozumieniu ustawy Prawo budowlane drogi
publicznej i warto$ci rob6t co najmniej 65 000 000,00 zt (netto), przy czym inwestycja winna
by¢ odebrana ostatecznie przez jej zamawiajgcego. Nie jest kwestionowany przez
Odwotujgcego fakt odebrania inwestycji przez zamawiajgcego, jak tez jej warto$é, a jedynie
czas petnienia funkcji. Tymczasem tres¢ SIWZ nie wymaga, aby dla uzyskania punktéw
wskazana osoba petnita funkcje caly czas realizacji inwestycji, bgdz jakis inny Scisle okreslony
czas. W zwigzku z tym czynienie zarzutu dokonania oceny oferty Przystepujgcego w tym
kryterium w sposéb uwzgledniajgcy postanowienia SIWZ, nie moze stanowi¢ zarzutu
naruszenia ww. przepisu ustawy Pzp. Jak bowiem stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, w toku
oceny ofert, jest on zwigzany opisem kryteriéw i sposobu oceny, jaki zawart w SIWZ. Oceniajac
oferty nie moze zatem ani uszczegétowi¢ zasad oceny poprzez badanie w sposob, ktory nie
zostat jednoznacznie wyartykutowany, ani tez odstepowac od zasad, ktére zostaty opisane w
Swz



W zwigzku z tym, twierdzenie Odwotujgcego, 0 wymaganym czasie petienia funkciji przez
wskazang osobe, nalezy uznac za sprzeczne z literalnym brzmieniem SIWZ. Jakkolwiek moze
zastanawiac celowosc¢ punktowania niewielkiego doswiadczenia wskazanej przez wykonawce
osoby, to jednak nalezy zgodzi¢ sie Zamawiajgcym, ze zastrzezenia w tym zakresie powinny
by¢ zgtaszane w odpowiednim czasie i w odpowiedniej formie przed uptywem terminu
sktadania ofert, a ww. pism GDDKIA o/Biatystok nie potwierdza stanowiska Odwotujgcego, ze
p. D. K. nie nabyt wymaganego w SIWZ do$wiadczenia.

Jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego w spos6b $wiadomy sformutowat
postanowienia SIWZ w ww. sposoéb bowiem dla niego wystarczajgca byta informacja
dotyczaca petnienia przez te osobe funkcji kierowa budowy bez wzgledu na to, przez jaki czas
to nastepowato. Gdyby bowiem wprowadzit dodatkowe kryteria stuzgce do oceny tego
do$wiadczenia wigzatoby sie to z diugim czasem i trudno$ciami zwigzanymi z weryfikacjg
do$wiadczenia. We wcze$niejszym okresie stosowat takie dodatkowe kryteria dotyczace
wymaganego doswiadczenia, jednakze nastregczaty wielu problemdw z uwagi na rozbiezne
informacje od inwestoréw, co czynito je nieweryfikowalnymi.

Odwotujgcy podnidst takze naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji, rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, nie wskazujgc w powigzaniu z jakim przepisem ustawy Pzp
jest postawiony, oraz nie podajgc odrebnego uzasadnienia w tym zakresie. Z tych wzgledéw
trudno traktowa¢ go jako odrebny zarzut. Jak zaznaczono powyzej, w ocenie Izby,
podstawowe zasady postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w szczegolnosci
zasada przejrzystosci i uczciwej konkurencji, zostaty naruszone wobec stwierdzenia istnienia
obligatoryjnych przestanek wykluczenia Przystepujgcego z postepowania z uwagi na
przedstawienie przez niego nieprawdziwych informacji odno$nie podstaw wykluczenia z
postepowania.

Z tych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i art. 186
ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. bi § 5 ust. 2 pkt 2

, zasgdzajgc od uczestnika

postepowania, ktory wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania przez
Zamawiajacego rzecz Odwotujgcego i Zamawiajgcego koszty wynagrodzenia petnomocnikdw
stron na podstawie faktur ziozonych przed zamknigciem rozprawy.

PrzewodniCzaCy: .......ccovvrviviienineieenieee
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