Sygn. akt KIO 2400/18

WYROK
z dnia 3 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 listopada 2018 r. przez wykonawce
PROKOM Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Zarzad Drég Miasta Krakowa w Krakowie

przy udziale wykonawcéw TPF Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz SGS Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Zarzadowi Drég Miasta Krakowa w
Krakowie uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego PROKOM Construction
Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu z postepowania oraz powtdrzenie czynnosci badania

i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zarzad Drég Miasta Krakowa w

Krakowie:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
PROKOM Construction Sp. z o0.0. z siedzibg w Sosnowcu tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Zarzad Drég Miasta Krakowa w Krakowie na rzecz
odwotujgcego PROKOM Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu kwote

18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy)



stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczaCy: ....ociiiiiiiiiiiiiiiiee e e



Sygn. akt KIO 2400/18
Uzasadnienie

Zamawiajacy zarzad Drég Miasta Krakowa (dawniej: Zarzad Infrastruktury Komunalne;j
i Transportu w Krakowie) prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustugi Inzyniera Kontraktu w projekcie pn. ,Budowa linii
tramwajowej KST etap Il (os. Krowodrza Gérka — Goérka Narodowa) wraz z budowa
dwupoziomowego skrzyzowania w ciggu ul. Opolskiej w Krakowie” w formule ,zaprojektu;j i
wybuduj’, znak sprawy 16/V/2018 (dalej Postepowanie).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 1 czerwca 2018 r. pod numerem 2018/S 103-235671. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm., dalej ,Pzp”).
Wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 19 listopada 2018 r. wykonawca PROKOM Construction Sp. z 0.0. z siedzibg
w Sosnowcu (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)  art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp poprzez niezasadne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
w zwigzku z przyjeciem, ze Odwotujgcy z przyczyn lezgcych po jego stronie nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego, zawartg z Zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt
1 Pzp, co doprowadzito do rozwigzania umowy,

2) art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wskazania w uzasadnieniu informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 07 listopada 2018 r. (dalej jako: Informacja)
podstawy faktycznej oraz prawnej wykluczenia Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania;

2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego;

3) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.



1. Uzasadniajac podniesione zarzuty Odwotujacy przedstawit stan faktyczny i
wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pn.
Swiadczenie ustugi Inzyniera Kontraktu w projekcie pn.: ,Budowa linii tramwajowej KST etap
Il (0s. Krowodrza Gorka - Gorka Narodowa) wraz z budowg dwupoziomowego skrzyzowania
w ciggu ul. Opolskiej w Krakowie" w formule ,zaprojektuj i wybuduj".

W pkt 1.3.3. (strona 19) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zamawiajgcy przewiduje
wykluczenia wykonawcy w zakresie podstaw okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 12-23 oraz w art.
24 ust. 5 pkt. 1,2, 4, 8 ustawy Pzp."

W postepowaniu oferty zlozytlo pieciu wykonawcow, w tym Odwotujgcy, ktdrego oferta
uplasowata sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert.

Zamawiajgcy w dniu 08.10.2018 r. wystosowat do Odwotujgcego pismo (brak wskazania w
pismie podstawy prawnej), w ktérym wskazat, ze pozyskat informacje, ze wczesniejsza umowa
z Zamawiajgcym nr 1269/ZIKiT/2016 z dnia 24.10.2016 r. pn. Petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu w projekcie pn. Rozbudowa ulicy Igotomskiej, drogi krajowej nr 79 - Etap 2, na
odcinku od km 339+359,37 wraz z budowag, rozbudowg, przebudowg obiektow inzynierskich
oraz infrastruktury (odwodnienia, oswietlenia, sygnalizacji Swietlnej) oraz kolidujgcego
uzbrojenia (kanalizacji sanitarnej, wodociggowej, gazociggowej, sieci elektroenergetycznych,
teletechnicznej oraz sieci przemystowych zwigzanych z sgsiedztwem kombinatu hutniczego)
w Krakowie wraz z infrastrukturg w Krakowie zostata rozwigzana w trybie natychmiastowym,
z uwagi na wystgpienie waznych powodow lezgcych po stronie Wykonawcy (art. 746 ustawy
Kodeks cywilny) - powodujgcych zagrozenie dla prawidtowej realizacji Kontraktu giéwnego w
ramach ktérego wykonawca petni funkcje Inzyniera Kontraktu. W Swietle powyzszego
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia stosownych wyjasnieh i przedstawienia
dowoddw na to, ze podjete przez Odwotujgcego srodki sg wystarczajgce do wykazania
rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodniajgce naprawienie szkody wyrzadzonej
Zamawiajgcemu, podanie informacji o podjeciu konkretnych $rodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie do zapobiegania dalszemu
nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy przedtozyt wyjasnienia, w ktérych wskazat, ze
,2okolicznosci podane przez Zamawiajgcego jako podstawy rozwigzania umowy sg niezgodne
ze stanem faktycznym oraz postanowieniami zawartej umowy, zas sposob jej rozwigzania jest
obarczony wadami formalnymi i merytorycznymi, przez co nie moze budzi¢ watpliwosci, ze
rozwigzanie umowy nastgpito z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego. (...)

W przedmiotowej sprawie efektem zaniedban popetnionych przez Zamawiajgcego byto
obcigzenie wykonawcy nowymi obowigzkami, ktore to nie zostaty przewidziane w tresci
umowy, zatem w zasadzie Prokom Construction sp. z 0.0. nie byt zobowigzany do ich

wykonywania, jednak pomimo razgcego naruszenie przez Zamawiajgcego wWw. przepisow
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Pzp, Prokom Construction sp. z 0.0. realizowat umowe nr 1269/ZIKiT/2016 przy dochowaniu
starannosci wiasciwej dla profesjonalistow.
Nastepnie, zgodnie z § 8 ust. 1 lit. a umowy nr 1269/ZIKiT/2016 Zamawiajgcy byt uprawniony
do wypowiedzenia umowy w sytuacji nienalezytego wykonywania ustug przez Prokom
Construction sp. z 0.0. - po uprzednim wystosowaniu wezwania do zmiany sposobu
wykonywania umowy. (...) Zamawiajgcy nie wystosowat do wykonawcy przedmiotowego
wezwania, (...) do wypowiedzenia umowy nr 1269/ZIKiT/2016 doszto z przyczyn dotyczacych
Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy podjat decyzje o zakonhczeniu wspétpracy z Prokom
Construction sp. z 0.0., zatem jezeli poniost z tego tytutu jakiekolwiek szkody, to stanowig one
efekt jego wtasnych dziatan. (....)"
W dniu 07 listopada 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z
postepowania:
W zwigzku z rozwigzaniem z dniem 01.10.2018 roku umowy z Wykonawcg PROKOM
Construction Sp. z 0.0., ul. Wtadystawa Reymonta 30/1 (z jego winy) Zamawiajacy zwrdcit sie
pismem w dniu 08.10.2018 roku do Wykonawcy wzywajgc go do ziozenia stosownych
wyjasnien i przedstawienia dowoddéw na to, ze podjete przez Firme srodki sg wystarczajgce
do wykazania rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodniajgce naprawienie szkody wyrzgdzonej
Zamawiajgcemu oraz podanie informacji o podjeciu konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie do zapobiegania dalszemu
nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy dajgc mu mozliwo$¢ tzw. samooczyszczenia. W
odpowiedzi na przedmiotowe pismo-wezwanie Wykonawca nie przedstawit Zzadnych
wiarygodnych wyjasnienh i dowoddw, ktére Zamawiajgcy mégt uznac za wystarczajgce.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wyklucza z postepowania Wykonawce zgodnie z art.
24 ust 5 pkt 4 ustawy Pzp."
Odwotujgcy nie zgodzit sie z ww. decyzjg Zamawiajgcego wskazujac, ze zostata podjeta z
razgcym naruszeniem przepisow prawa.

2. Ad zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp
Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktéorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt
1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Podobnie brzmi rowniez przepis art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej 24/UE/2014: Instytucje
zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do
wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jezeli wykonawca wykazywat
znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach

wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem

5



zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg w sprawie koncesji, kiére doprowadzity do
wczesdniejszego rozwigzania tej wczedniejszej umowy, odszkodowan lub innych
porownywalnych sankgiji.

Majac na wzgledzie tres¢ ww. przepiséw istnieje mozliwos¢ przyjecia, ze wykluczenie
wykonawcy w oparciu o powyzszg przestanke jest uzaleznione od:

a) Skutecznego rozwigzania umowy z zamawiajgcym,

b) Rozwigzanie umowy musi by¢ skutkiem zawinionych dziatan Wykonawcy, w zwigzku

z niewykonaniem / nienalezytym wykonaniem w istotnym stopniu wczesniejszej
umowy z Zamawiajacym,

c) Mozliwosci wykazania / udowodnienia przez Zamawiajgcego ww. okolicznosci.
Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp jest
dopuszczalne jedynie w przypadku kumulatywnego spetnienia wszystkich okreslonych w tym
przepisie przestanek, a przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie.

Wykluczajgc wykonawce zamawiajgcy nie moze zatem opiera¢ sie wylgcznie na fakcie, ze
doszto do rozwigzania wczesniejszej umowy zawartej z wykonawcg. Zamawiajgcy musi
ponadto wykazac, ze do rozwigzania umowy doszto z powodu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy przez wykonawce, a zatem musi wykaza¢, czego konkretnie wykonawca
nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy nie wykonat (KIO
454/18).

W niniejszym stanie faktycznym nie zicit sie zaden z powyzszych warunkow.

Ad pkt a)

Odwotujgcy w pierwszej kolejno$ci wskazat, ze kwestia sporu na linii Odwotujgcy -
Zamawiajgcy, wzajemne roszczenia i rozliczenia pomiedzy stronami pozostajg poza kognicjg
Krajowej Izby Odwotawczej, a rozstrzygniecie w tych sprawach zostanie wydane przez sad
powszechny. Odwotujacy podjat dziatania przygotowawcze w celu skierowania powdédztwa
cywilnego przeciwko Zamawiajgcego w zwigzku z zaistniatg sytuacjg, o ktérej szerzej w
dalszej czesci odwotania.

Niemniej jednak Odwotujgcy dysponuje szeregiem dokumentéw $Swiadczgcych o tym, ze
Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze ztozone przez Zamawiajgcego oswiadczenie
0 wypowiedzeniu zostato ztozone z naruszeniem § 8 ust. 1 pkt a Umowy nr 1264/ZIKIT/2016
(dalej jako: Umowa), a wiec winno zostac uznane za bezskuteczne.

Zgodnie z dyspozycja ww. paragrafu: ,Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do
natychmiastowego wypowiedzenia umowy, w przypadku gdy Wykonawca wykonuje ustugi w
sposob nienalezyty, pomimo wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego do zmiany

sposobu wykonywania niniejszej umowy w terminie 7 dni od daty otrzymania przez
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Wykonawce przedmiotowego wezwania."

Zamawiajgcy w dniu 21 sierpnia 2018 r. wezwat Wykonawce do nalezytego wykonania ustugi
powotujgc sie na ww. zapis w zakresie - w wezwaniu Zamawiajgcy powotat sie na okolicznosci
zwigzane z odmowg zatwierdzenia przez Odwotujgcego materiatdw zwigzanych z robotami
objetymi aneksem nr 3 do umowy z wykonawcg robét budowlanych.

Odwotujgcy w dniu 24 sierpnia 2018 r. udzielit odpowiedzi na ww. wezwanie wskazujgc, ze
odmowa zatwierdzenia materiatdw byta zwigzana z nieprzekazaniem przez Zamawiajgcego
kompletnej dokumentacji umozliwiajgcej ich weryfikacje. Odwotujgcy jako podmiot
nadzorujgcy caty proces inwestycyjny nie moze automatycznie, bez dokonania niezbednej
oceny zatwierdza¢ wszystkich materiatow zgtaszanych przez Wykonawcow.

Odwotujgcy dokonat zatwierdzenia ww. materiatéw.

W dniu 27 wrzes$nia 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o wypowiedzeniu umowy
powotujgc sie na tres¢ art. 746 kodeksu cywilnego oraz § 8 ust. 1 pkt a Umowy. Niemnigj
jednak przyczyng wypowiedzenia nie byt fakt odmowy zatwierdzenia materiatéw, ale inne
okolicznosci, ktére nie byly wczesniej komunikowane Odwotujgcemu jako poczytywane przez
Zamawiajgcego jako nienalezyte wykonanie Umowy, tj.:

- os$wiadczenie ztozone rzekomo przez Odwotujgcego, ze bedzie dokonywat odbioréw
robét, ale w terminach maksymalnych przewidzianych w umowie (sic!), co w ocenie
Zamawiajgcego mogtoby wptyng¢ negatywnie na postep robaot,

- uznanie niesumiennego i nierzetelnego przygotowywania przez Odwotujgcego
Przejsciowych Swiadectw Ptatnosci,

- uznanie nierzetelnego przygotowywania raportéw miesiecznych i kwartalnych;

- zarzucanie, ze Inzynier Rezydent nie jest codziennie obecny na budowie, nie udziela
niezwtocznie odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego, nie angazuje sie w biezgce
problemy na budowie zgtaszane przez wykonawce, dopiero po interwencjach
Zamawiajgcego zgtaszanych mailowo lub telefonicznie etc.,

- zarzucanie, ze Odwotujgcy nie zapewnia wystarczajgcego personelu do realizacji
kontraktu;

- zarzucanie, ze Odwotujgcy nie przeprowadzit badan kontrolnych pomimo, ze zawart z
podmiotem zewnetrznym umowe na wykonanie tych badan;

Zaréwno Umowa, jak i Opis Przedmiotu Zaméwienia (dalej: OPZ), okreslaty sankcje zwigzane
uchybieniem poszczegolnych obowigzkoéw w postaci naliczenia kar umownych. Zamawiajgcy
w toku realizacji Umowy nie korzystat z ww. uprawnienia, co stwarza domniemanie, ze
uznawat, ze sposob jej wykonywania przez Wykonawce jest wiasciwy.

Odwotujgcy uznat ww. wypowiedzenie jako bezskuteczne oraz kontynuowat realizacje ustugi.
Zamawiajgcy w dniu 01 pazdziernika 2018 r. wezwat Odwotujgcego do zaprzestania realizacji

zamowienia (niemniej jednak w dniu 09 pazdziernika 2018 r. kontynuowat korespondencje z
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Odwotujgcym, m.in. wystosowat pismo informujgce o niemozliwosci zmiany terminu realizacji
Umowy).

Odwotujgcy na marginesie wskazuje - ubiegajgc ewentualng kontrargumentacje
Zamawiajgcego - ze korespondencja prowadzona pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym
na przetomie lipca i sierpnia 2017 r. rowniez nie dotyczyta ww. aspektow realizacji inwestycji -
wystosowane przez strony pisma dot. zatwierdzenia Programu, braku ujecia w strukturze
wykazu personelu wszystkich cztonkéw personelu kluczowego, biura inzyniera (rzekome
niespetnienie wymogow lokalowych etc.), kwestie zwigzane z prowadzeniem dziennika
budowy, uzywania tytutdéw przez poszczegdinych cztonkdéw personelu. Odwotujgcy na kazde
pismo Zamawiajgcego odpowiadat niezwtocznie, prezentujgc rzeczowe oraz konkretne
argumenty przemawiajgce za tym, ze wykonuje ustuge swiadczenia nadzoru w sposéb
prawidtowy.

Zadne z ww. okoliczno$ci nie zostato wskazane jako podstawa wypowiedzenia umowy.
Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze ztozone oswiadczenie o
rozwigzaniu umowy jest bezskuteczne, gdyz Zamawiajgcy wczesniej nie informowat
Odwotujgcego o zastrzezeniach co do nieprawidlowe] realizacji umowy w zakresie jaki
nastepnie stat sie powodem rozwigzania stosunku prawnego (co Odwotujgcy kwestionuje),
zaniechujgc jednoczesnie wyznaczenia terminu, w ktérym Odwotujgcy winien zaprzestaé
rzekomych naruszen. Wyznaczenie terminu na podjecie dziatann naprawczych stanowito
warunek niezbedny do wypowiedzenia umowy zgodnie z jej postanowieniami.

Paragraf 11 ust. 4 Umowy stanowi bowiem, Zze przepisy kodeksu cywilnego majg zastosowanie
jedynie wtedy, gdy dana kwestia nie zostata uregulowana w Umowie.

Podobne stanowisko prezentowane jest doktrynie, gdzie wskazuje sie, ze:

~“NVypowiedzenie zlecenia moze by¢é dokonane w kazdym czasie przez dajgcego i
przyjmujgcego zlecenie do momentu wykonania zlecenia (art. 746 § 1 zd. 1i § 2 zd. 1 k.c.).
Wypowiedzenie moze by¢ jednak uzaleznione od warunkéw okreslonych w umowie zlecenia,
np. skutkowac¢ po uptywie terminu wypowiedzenia.” (M. Fras (red.), Komentarz do art. 746
kodeksu cywilnego, LEX 2018).

Analogicznie: wyrok SN z dnia 11 wrzesnia 2002 r., V CKN 1152/00, LEX nr 56060; wyrok SA
w Krakowie z dnia 31 maja 2016 r., | ACa 235/16, LEX nr 2061973; wyrok SA w Warszawie z
dnia 25 marca 2010r., 1 ACa 4/10, LEX nr 1120129.

Dlatego nie jest rowniez mozliwym uznanie, ze podstawg wypowiedzenia Umowy mogty by¢
przepisy kodeksu cywilnego. Zatem uznac nalezy, ze Umowa nie zostata prawnie skutecznie
wypowiedziana. W konsekwencji w niniejszym stanie faktycznym odpada kluczowa przestanka
uprawniajgca Zamawiajgcego do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.



Ad pkt b)ic)

Kolejng przestankg uprawniajgcg Zamawiajgcego do wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp jest mozliwo$é przypisania mu
odpowiedzialnosci (,z przyczyn lezgcych po jego stronie") za wypowiedzenie umowy.
Ustalenie, ze brak jest dowodu na to. ze do rozwigzania umowy doszto z winy wykonawcy.
powoduje samo w sobie bezzasadno$é czynnosci wykluczenia, warunkiem koniecznym do
dokonania tej czynnosci - zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp - jest bowiem ustalenie, ze
wykonawca z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat lub nienalezycie wykonat umowe,
co doprowadzito do jej rozwigzania lub zasgdzenia odszkodowania. Dopiero przy zaistnieniu
takiej sytuacji konieczna staje sie ocena, czy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy
byto istotne.

W ocenie Odwotujgcego przywotane w oswiadczeniu o wypowiedzeniu okolicznosci podjecia
przez Zamawiajgcego decyzji w tym zakresie zostaty sformutowane w sposéb ogdinikowy i
lakoniczny, co uniemozliwia dokonanie polemiki z przyjetymi przez Zamawiajgcego
okoliczno$ciami. Przyktadowo Zamawiajgcy powotuje sie na btedy w Przejsciowych
Swiadectwach Platnosci, tym niemniej jednak Zamawiajacy nie wskazuje, w ktérych
dokumentach zostaty zidentyfikowane nieprawidtowosci oraz jakie konkretnie bitedy zostaty
popetnione.

Podobna sytuacja ma miejsce w przypadku rzekomej nieobecnosci Inzyniera na Radach
Budowy - Zamawiajgcy nie wskazat dat, w ktérych zidentyfikowat absencje Inzyniera etc. Takie
rozwigzanie uniemozliwia ustosunkowanie sie do decyzji Zamawiajgcego czy tez
usprawiedliwienie takiego dziatania - nie da sie bowiem wykluczy¢, ze personel Odwotujgcego
nie uczestniczyt w radach z uzasadnionych przyczyn.

Odwotujgcy niniejszym informuje, ze posiada szereg dokumentéw swiadczgcych o tym, ze
zarzuty Zamawiajgcego wzgledem sposobu $wiadczenia ustugi przez Odwotujgcego byty
catkowicie nieuzasadnione. Dokumenty zostang zlozone bezposrednio na rozprawie przed
Krajowa Izbg Odwotawcza.

Co wiecej Zamawiajgcy, zaréwno w oswiadczeniu o wypowiedzeniu, jak i w Informacji nie
wskazat, ze rzekome naruszenia Umowy przez Odwotujgcego miaty charakter istotny.
Powyzsze dowodzi, ze wykluczenie Odwotujgcego z postepowania byto bezpodstawne.

Ad pkt c)

Wszystkie, istotne z punktu widzenia Zamawiajgcego, powody niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, powinny znalez¢ swoje wyrazne odzwierciedlenie w
podstawie wykluczenia wykonawcy, tak aby wnoszgc Srodek ochrony prawnej wykonawca
posiadat petng wiedze, co do podstaw jego wykluczenia i mégt odniesc¢ sie do nich, sktadajac
odwotanie.

W niniejszym stanie faktycznym z uzasadnienia odwotania nie sposob wyczyta¢ na podstawie
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jakich okolicznosci Zamawiajgcy podjat decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.
Uzasadnienie ma charakter enigmatyczny i ogolnikowy, o czym szerzej w dalszej czesci
niniejszego odwotania.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze:

,10 zadaniem Zamawiajgcego jest uzasadnienie ziszczenia sie kazdej z przestanek
okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. i zgromadzenie dowodow umozliwiajgcych wykazanie
podnoszonych okolicznosci, tylko takie dziatanie gwarantuje bowiem zachowanie zasady
proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.” (KIO
335/18)

,Rolg Zamawiajgcego jest zebranie dowodow swiadczacych o wystgpieniu wszystkich,
okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. przestanek fgcznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z
nich, jest to istotne dla zachowania zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania
oraz zachowania uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 p.z.p.], a takze dla mozliwosci skorzystania
przez wykonawce z procedury tzw. samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 p.z.p.
lub skorzystania przez niego ze srodkéw ochrony prawnej. Nalezy bowiem podkresli¢, ze
instytucja samooczyszczenia ma zastosowanie wtedy, gdy wobec Wykonawcy zachodzi
podstawa wykluczenia, ale Wykonawca zamierza wykazac¢, ze mimo to jest podmiotem
rzetelnym i wiarygodnym. Instytucja ta natomiast nie ma zastosowania w sytuacji, gdy wobec
wykonawcy w ogdle nie zachodzi podstawa wykluczenia. Innymi stowy, jedynie w przypadku
wykazania istnienia wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p.,
zasadne jest skorzystanie przez wykonawce z uprawnienia do przedstawienia dowodow na to,
ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do uznania jego rzetelnosci. Jezeli natomiast
przestanki te nie zachodzg, wykonawca jest uprawniony do kwestionowania czynnosci
wykluczenia, przyktadowo - wykazujgc, ze niewykonanie umowy miato wymiar nieistotny lub
nastgpito z przyczyn nie lezgcych po jego stronie." (KIO 422/18)

.Zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. z postepowania o0 udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art.
3 ust. 1 pkt 1 -4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Analiza tego przepisu wskazuje, ze rozwigzanie umowy jest w tym wypadku jedynie 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. Tym samym oprécz wskazania na okolicznosc
rozwigzania umowy, jak w niniejszym wypadku, podmiot zamawiajgcy winien wskazac, ktore
elementy nienalezytego wykonania umowy uwaza za tyle istotne, ze stanowity one podstawe

do zniesienia istniejgcego pomiedzy danym wykonawcg a podmiotem zamawiajgcym stosunku
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zobowigzaniowego, majgcego swoje zrodto we wczesniejszej umowie. Brak tych elementéw
stanowi o wadliwosci dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci, gdyz jak zostanie wskazane
w dalszej czesci uzasadnienia, pozbawia wykonawcy mozliwosci skutecznej obrony swych
praw.) Nie mozna bowiem zaktadac, ze kazde naruszenie obowigzkdéw kontraktowych bedzie
stanowito przestanke do odstgpienia od umowy i w konsekwencji do wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Tym samym te istotne, z punktu widzenia podmiotu zamawiajgcego, elementy
powinny zosta¢ wskazane w uzasadnieniu podjetej czynnosci." (KIO 2522/17)

~Wykluczenie Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. jest
dopuszczalne jedynie w przypadku zajscia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek
tacznie, a ponadto przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajgc Wykonawce,
Zamawiajgcy nie moze zatem opiera¢ sie wylgcznie na fakcie, ze doszio do rozwigzania
wczesniejszej umowy zawartej z wykonawcg. Zamawiajgcy musi takze wykazaé, ze do
rozwigzania umowy (lub zasgdzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce. Oznacza to, ze Zamawiajgcy musi
wykazaé, czego konkretnie Wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z
wczesniejszej umowy nie wykonat. Ponadto zobowigzany jest wykazaé, ze okreslone we
wczesniejszej umowie zobowigzanie, ktorego Wykonawca nie wykonat lub wykonat
nienalezycie, byto dla tej umowy istotne. W sSwietle dyrektywy klasycznej oznacza to, ze
Zamawiajgcy musi wykazac, ze Wykonawca albo nie wykonat umowy w ogdle albo wykonat jg
nienalezycie w stopniu znaczgcym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter uporczywy,
nawet jesli niedociggniecia nie byty znaczgce." (KIO 422/18)

Odwotujgcy niniejszym wskazuje, ze Zamawiajgcy nie podjat proby chociazby posredniego
wykazania czy i w jakim stopniu zidentyfikowane uchybienia wptynety na realizacje
przedmiotowej inwestycji. To na Zamawiajgcym, jako podmiocie wywodzgcym okreslone
skutki prawne spoczywa obowigzek podejmowania srodkéw prawnych w sposéb zgodny z
obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym art. 6 kodeksu cywilnego.

Zamawiajgcy nie podjgt proby udowodnienia, ze wina za zaistniatg sytuacje jest po stronie
Odwotujgcego. Z uzasadnienia oswiadczenia o wypowiedzeniu umowy, jak i z Informacji nie
wynika w zasadzie jakimi przestankami kierowat si¢ Zamawiajgcy. Wyspecyfikowane
uchybienia majg charakter blankietowy i nie odnoszg sie do konkretnych okolicznosci.
Ubiegajgc ewentualne dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na przytaczaniu ww. okolicznosci
juz na etapie postepowania odwotawczego Odwotujgcy wskazuje, ze bedzie ono miato
charakter spo6zniony, gdyz Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji o wypowiedzeniu
umowy/ wykluczeniu wykonawcy z postepowania jest zobowigzany przytoczy¢ wszystkie
okolicznosci stanowigce podstawe jej podjecia.

Zaniechanie dziatan w ww. zakresie pozbawia Odwotujgcego mozliwosci skutecznej obrony

swoich praw.
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W Swietle powyzszego odwotanie winno zosta¢ uwzglednione.

3. Ad zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp
Odwotujgcy wskazuje, ze w jego ocenie sporzgdzone przez Zamawiajgcego uzasadnienie
wykluczenia go z postepowania uniemozliwia ustalenie wtasciwej intencji jakimi kierowat sie
Zamawiajgcy podejmujac decyzje ww. zakresie z uwagi na fakt, Zze w przedmiotowym
uzasadnieniu Zamawiajgcy nie odnidst sie do argumentow przywotanych w tresci pisma z dnia
10 pazdziernika 2018 r., a sama tres¢ uzasadnienia nie przystaje do realiéw stanu faktycznego
jaki miat miejsce w omawianym stanie faktycznym.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat bowiem, ze przyczyng wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania byto ,niewykonanie lub nienalezyte wykonanie" w istotnym stopniu poprzedniej
umowy przez Odwotujgcego (pkt 2 zdanie pierwsze, strona 4 Informacji), co doprowadzito do
jej rozwigzania.
Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze z uzasadnienia
nie wynika czy podstawg rozwigzania umowy byt fakt niewykonania czy tez nienalezytego
wykonania zamowienia. Zamawiajgcy nie wskazat w sposodb precyzyjny i jasny przestanek,
ktérymi sie kierowat wykluczajgc Odwotujgcego.
Na kanwie orzeczen wydawanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg tego rodzaju dziatanie jest
niedopuszczalne. Zdaniem Izby ,podstawa uzasadnienia wykluczenia wykonawcy,
wskazujgca jedynie na fakt odstgpienia od umowy, byta na tyle ogdlna i nieprecyzyjna, ze nie
odnosita sie - wbrew temu co twierdzit zamawiajgcy - do przyczyn uzasadniajgcych
wykluczenie odwotujgcego. Zdaniem KIO twierdzenia zamawiajgcego, ze wykonawca miat
Swiadomos¢, z rozwigzaniem jakiej umowy jest zwigzane wykluczenie oraz czym kierowat sie
zamawiajgcy, sktadajgc oswiadczenie woli 0 odstgpieniu od umowy, sg niewystarczajace przy
obecnym brzmieniu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp - regulujgcym fakultatywng przestanke
wykluczenia tzw. nierzetelnego wykonawcy” (wyrok KIO z 11 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO
2522/17).
Krajowa Izba Odwotawcza, wyrokiem z 1.02.2017 r., KIO 87/17 uznata, iz decyzja o
wykluczeniu z postepowania musi zostaé poparta konkretnymi dowodami, a takze musi jasno
precyzowa¢ powody tego wykluczenia wraz ze wskazaniem odpowiedniej podstawy prawne;j.
Wykonawca nie moze domyslac sie przestanek, z powodu ktérych zostat wykluczony z
postepowania.
Izba zaznaczyta, iz zamawiajacy w sposob precyzyjny, rzeczowy i bezposredni powinien w
uzasadnieniu wskaza¢ przyczyny wykluczenia wykonawcy. W ten sam sposob nalezy
sformutowa¢ wezwanie do uzupetnienia dokumentow. Ogodlnikowe oraz enigmatyczne
wskazanie uniemozliwia wykonawcy skuteczng obrone na drodze postepowania
odwotawczego.

Dalej, Odwotujgcy zauwazyt, ze w tresci uzasadnienia wykluczenia Zamawiajgcy wskazat, ze
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SWykonawca nie przedstawit zadnych wiarygodnych wyjasnien i dowodéw, ktére Zamawiajgcy

mogt uznaé za wystarczajgce.” co moze sugerowac, ze przedstawiona przez Odwotujgcego

argumentacja wykazujgca skorzystanie z procedury samooczyszczenia okazata sie

nieskuteczna. Odwotujgcy jednakze pragnie podkresli¢, iz w wyjasnieniach nie podjat proby

dokonania samooczyszczenia wskazujgc, ze do rozwigzania wczesniejszej umowy doszio nie

z jego winy (!). Powyzsze dowodzi, ze sporzadzone uzasadnienie wykluczenia ma sie nijak do

zaistniatego stanu faktycznego, a Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na

podstawie niedostatecznie doktadnie ustalonych okolicznosci niniejszej sprawy.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze:

1) ,Wykonawca ma petne prawo, aby posiada¢ petng wiedze, jakimi przestankami

2)

kierowat sie zamawiajgcy wykluczajgc go z postepowania. Ustalenie zarzucanych
przez zamawiajgcego uchybien ziozonej oferty nie moze by¢ uzaleznione od
aktywnosci wykonawcy. Obowigzek wskazania precyzyjnych i wyczerpujgcych
podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania spoczywa w
catosci na zamawiajgcym” (wyrok KIO z dnia 25 maja 2015; KIO 946/15, KIO 947/15),
,Uzasadnienie faktyczne wykluczenia wykonawcy musi przedstawiaé wszystkie
przyczyny, jakie leglty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca miat
mozliwos¢ ustosunkowania sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybieh.
Stanowczego podkreslenia wymaga, ze wykonawcy nie mogg domyslac¢ sie podstaw
decyzji zamawiajgcego ani domniemywac zakresu stwierdzonych przez niego
nieprawidiowosci w ztozonych dokumentach” (wyrok z dnia 20 lipca 2015 r. KIO
1429/15),

,Przyczyny podane w informacji o wykluczeniu wykonawcy, odrzuceniu oferty i
uniewaznieniu postepowania - warunkujg zakres skfadanych $rodkéw ochrony
prawnej i ich uzasadnienie. Tres¢ zawiadomienia, z uwagi na zawity charakter
termindw wnoszenia srodkéw ochrony prawnej majg bezposrednie znaczenie dla
umozliwienia wykonawcom realizacji swoich praw w postepowaniu. Zamawiajgcy jest
zobowigzany podac uzasadnienie podejmowanych czynnosci tak, aby zagwarantowaé
wykonawcom mozliwos¢ ich weryfikacji w toku procedury odwotawczej. W
szczegolnosci uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy i
odrzuceniu jego oferty - powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legty u
podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie
podziela - mogt do wskazanych przez zamawiajgcego okolicznosci w petni
ustosunkowac sie wnoszac odwotanie. Wyfgcznie wykonawca majgcy wyczerpujgce
informacje o przyczynach podejmowanych czynnosci zamawiajgcego, moze sie do
nich odnies¢ - decydujac o ewentualnym wniesieniu $rodka ochrony prawnej" (wyrok
z dnia 19 maja 2014 r.  KIO 866/14),
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4) ,Niedopuszczalnym jest, aby wykonawca kwestionujgcy zasadnos¢ podjetych wobec
jego oferty przez zamawiajgcego czynnosci, samodzielnie zidentyfikowat przyczyny
wykluczenia go z postepowania, a nastepnie w oparciu o poczynione zatozenia,
przedstawiat w odwotaniu argumenty przemawiajgce za nietrafnoscig domniemanych
przyczyn decyzji zamawiajgcego. Zamawiajacy jest zobowigzany poda¢ uzasadnienie
podejmowanych czynnosci, tak aby zagwarantowaé wykonawcom mozliwos¢ ich
weryfikacji w toku procedury odwotawczej. W szczegdlnosci uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco
obrazowac, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby
wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela mogt do wskazanych przez
zamawiajgcego okolicznosci w pemni ustosunkowac sie wnoszgc odwotanie" (wyrok z
dnia 30 kwietnia 2013 r., KIO 918/13),

5) ,Czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego jest niezgodna z przepisami p.z.p. przez
sam fakt nieprzedstawienia uzasadnienia faktycznego tej czynnosci. Uzasadnienie
faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy powinno wyczerpujgco
obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby
wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien ustosunkowac sie, wnoszgc odwotanie. Wykonawcy nie
mogg domysla¢ sie podstaw decyzji zamawiajgcego ani domniemywac¢ zakresu
stwierdzonych przez niego nieprawidtowosci w ofertach” (wyrok z dnia 5 grudnia 2011
r., KIO 2503/11),

W wyroku z dnia 6 marca 2017 r., KIO 351/17, Krajowa |Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
,Uzasadnienie faktyczne i prawne winno w sposob jasny i jednoznaczny ukazywac¢ sposéb
rozumowania zamawiajgcego tak, aby umozliwi¢ zainteresowanym wykonawcom poznanie
podstaw podjetego przez niego srodka oraz ewentualne ustosunkowanie sie do niego w
odwotaniu".

Niezaleznie od powyzszego, uzasadnienie decyzji, jest po to, aby umozliwi¢ sktadowi
orzekajgcemu Krajowej Izby Odwotawczej, a nastepnie Sagdowi wykonanie przezeh kontroli
nad czynnosciami zamawiajgcego. Powyzsze potwierdza orzecznictwo: ,Tylko bowiem
czytelnie zaprezentowana czynnosc¢, wskazujgca okolicznosci, ktére zamawiajgcy wzigt pod
uwage, postanowienia dokumentacji postepowania, ktore przyswiecaty okreslonej ocenie
dokumentdéw i oswiadczen skfadajgcych sie na oferte, daje wykonawcy szanse na zrozumienie
dziatann zamawiajgcego. Chodzi tu wiec nie tylko o poinformowanie wykonawcy o losach jego
oferty, ale wyttumaczenie przyczyn takiej a nie innej jej oceny." (tak w wyroku KIO z dnia 17
czerwca 2015 r. sygn. akt 1117/15; podobnie w wyrokach KIO z dnia 11 maja 2015 r. sygn.
akt: KIO 885/15, z dnia 10 lipca 2014 r. sygn. akt: KIO 1316/14, z dnia 9 wrzesnia 2014 r. sygn.
akt: KIO 1745/14, z dnia 17 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2028/14, wyrok KIO z dnia 17
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pazdziernika 2014r.).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie zebranego materiatu
w sprawie oraz oswiadczen istanowisk Stron, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 Pzp. Izba stwierdza, iz Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt
11 ustawy Pzp i legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu
ze $rodkéw ochrony prawnej. Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra wedtug przyjetych w SIWZ
kryteriow oceny ofert, mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania, skutkuje pozbawieniem Odwotujgcego mozliwoéci uzyskania
zamowienia, a w konsekwencji mozliwoscig poniesienia szkody. W ocenie Izby okolicznosg¢, iz
w dniu ztozenia odwotania, Odwotujgcy nie byt juz zwigzany ofertg, w okolicznosciach

przedmiotowej sprawy, nie wptywa na powyzszg ocene.

Na posiedzeniu w dniu 29 listopada 2018 r. Izba stwierdzita skuteczno$é¢ zgtoszenia
przystgpienia przez wykonawcéw TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz SGS Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje postepowania
przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem, wraz z jej
uzupetnieniem przestanym w dniu 28 listopada 2018 r. Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z
dnia 29 listopada 2018 roku, jak rowniez dowody z dokumentéw zatgczonych do odwotania

oraz ztozonych podczas rozprawy.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedstawiony przez Odwotujgcego, w petitum odwotania, stan faktyczny jest zgodny z
dokumentacjg Postepowania. Tym samym, brak jest podstaw do jego ponownego
przytaczania. Uzupetniajgco Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 28 listopada 2018 r. Zamawiajgcy dokonat uzupetnienia informacji dotyczacej wyboru
najkorzystniejszej oferty przestanej Wykonawcom w dniu 7 listopada 2018 r., w zakresie pkt 2
,DODATKOWE INFORMACJE” dot. wykluczenia Wykonawcy zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4
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Pzp — PROKOM Construction Sp. z o.0., ul. Wtadystawa Reymonta 30/1, 41-200 Sosnowiec
(tj. oferty nr 4) oraz Protokotu postepowania w tozsamym zakresie. Informacje te przekazat
wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty w Postepowaniu oraz w ramach uzupetnienia dokumentacji
Krajowej Izbie Odwotawcze;.

Tres¢ ww. dokumentéw nie jest sporna pomiedzy Stronami i nie byla przez nie
kwestionowana.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba dokonata oceny zaistniatej w postepowaniu sytuacji prawnej wynikajgcej z
dokonanego po wniesieniu odwofania uzupetnienia informacji dotyczgcej wyboru
najkorzystniejszej oferty przestanej Wykonawcom w dniu 7 listopada 2018 r., w zakresie pkt 2
,DODATKOWE INFORMACJE” dot. wykluczenia Wykonawcy zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4
Pzp odnosnie Odwolujgcego. W ocenie Izby, ww. uzupeinienie dokonane przez
Zamawiajgcego nie moze by¢ przez Izbe pominiete przy orzekaniu, bowiem stanowi dowdd
na to, ze pierwotna informacja z dnia 7 listopada 2018 r. wymagata zmiany i szerszego
przedstawienia podstaw wykluczenia. Uzupetnienie to moze mieé¢ wptyw na ocene podstaw
uwzglednienia lub oddalenia odwotania, gdyz wydajac wyrok Izba, zgodnie z art. 191 ust. 2
Pzp, bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, i bada czy stwierdzone
przez Izbe naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy miato lub mogto mie¢ istotny
wptyw na wynik postepowania, zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp.
Izba stwierdzita, ze dokonane przez Zamawiajgcego uzupetnienie uzasadnienia wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, ktérego dotyczyt zarzuty oznaczony w odwotaniu pkt 2, czynig
ww. zarzut pozostajgcym bez wptywu na wynik postepowania. Pomimo potwierdzenia w tej
czesci zasadnosci zarzutéw, zarzucane naruszenia przepisow ustawy pozostajg bez wptywu
na wynik postepowania, co wynika z uwzglednienia okolicznosci, iz na moment orzekania
sporne uzasadnienie informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania zostato przez
Zamawiajgcego zmodyfikowane.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba dokonata oceny pozostatego zarzutu podniesionego

przez Odwotujgcego.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp przez jego bezpodstawne
zastosowanie z powotaniem sie na fakt wypowiedzenia przez Zamawiajgcego wczesniejszej
umowy z Odwotujgcym oraz nieuzasadniong ocene, ze rozwigzanie umowy spowodowane

byto jej nienalezytym wykonaniem w istotnym stopniu z przyczyn lezgcych po stronie
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Odwotujgcego, a w konsekwencji zastosowanie sankcji wykluczenia z naruszeniem zasady
proporcjonalnosci.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art.
3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Powyzsza podstawa wykluczenia ma charakter fakultatywny, co oznacza, ze jezeli
Zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na tej podstawie, to musi jg wskazac
w ogfoszeniu o zaméwieniu, SIWZ lub zaproszeniu do negocjacji (art. 24 ust. 6 Pzp). W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy ww. podstawe wykluczenia przewidziat
w punkcie 1.3.3. SIWZ. Aby jednak dopuszczalne bylo wykluczenie wykonawcy
Z postepowania na tej podstawie wszystkie okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp przestanki, tak
jak podkreslat to Odwotujgcy, muszg zaistnie¢ tacznie. Przestankami tymi sa: niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub
umowy koncesiji, zawartej z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4), ktére
nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, istotny stopien niewykonania lub
nienalezytego wykonania tej umowy, a takze bedgce tego skutkiem rozwigzanie umowy lub
zasagdzenie odszkodowania. Stosujgc art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp nalezy mie¢ na uwadze,
iz przepis ten stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (,,Dyrektywa klasyczna”), w ktérym
wskazano, ze instytucja zamawiajgca moze wykluczyé wykonawce, jezeli wykonawca
wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach
wczesdniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg w sprawie koncesji, ktére doprowadzity do
wczesniejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankciji.
Mie¢ nalezy takze na wzgledzie wskazowki przedstawione w preambule do Dyrektywy
klasycznej (motyw 101), gdzie wyjasniono, iz instytucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwos¢
wykluczenia tych oferentéw, ktérzy przy wykonywaniu wczeséniejszych zamoéwien publicznych
wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogéw, jak réwniez
zaznaczono, ze drobne nieprawidtowosci mogg prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy jedynie
w wyjatkowych okolicznosciach. Wskazano takze, ze stosujgc fakultatywne podstawy
wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegolng uwage na zasade
proporcjonalnosci.

Sktad orzekajgcy popiera stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dn. 26 marca 2018 r., o

sygn. akt KIO 458/18 i uznaje je za wtasne wskazujgc za nim, iz ,majgc na uwadze powyzsze
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w ocenie Izby wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp
jest dopuszczalne jedynie w przypadku kumulatywnego spetnienia wszystkich okreslonych w
tym przepisie przestanek, a przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajgc
wykonawce zamawiajgcy nie moze zatem opieraC sie wylgcznie na fakcie, ze doszto do
rozwigzania wczesniejszej umowy zawartej z wykonawcg. Zamawiajgcy musi ponadto
wykaza¢, ze do rozwigzania umowy (zasgdzenia odszkodowania) doszto z powodu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce, a zatem musi wykazac,
czego konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej
umowy nie wykonat. Ponadto zobowigzany jest wykazac, ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie miato miejsce w istotnym stopniu, co oznacza, ze Zamawiajgcy zobligowany jest
wykazag, iz wykonawca albo nie wykonat umowy w ogdle albo wykonat jg nienalezycie w
stopniu znaczgcym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli
niedociggniecia nie byly znaczace. Tres¢ art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy klasycznej, ktérego
implementacje stanowi art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, przesadza, ze chodzi tu nie tylko o istotny
wartosciowo lub rzeczowo zakres nienalezytego lub niewykonania $wiadczenia wykonawcy w
stosunku do zakresu przewidzianego umowa, ale rowniez o niespetnienie przez wykonawce
Swiadczenia, w sposéb odpowiadajgcy istotnym dla Zamawiajgcego wymogom wynikajgcym
Z tej umowy. Dlatego w ocenie Izby uzyte w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp sformutowanie ,w
istotnym stopniu” nalezy odnosi¢ zarébwno do zakresu umowy, jak i do wykonania umowy ze
znaczacym naruszeniem jej postanowien, np. do znaczgcych wad produktu, ktore
spowodowaly jego niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem (por. m.in. wyrok KIO z
dnia 3 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 139/17, wyrok KIO z dnia 9 maja 2017 r. sygn. akt KIO
706/17, wyrok KIO z dnia 4 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1166/17). Ponadto niezaleznie od
wykazania istotnosci zachowania wykonawcy, zamawiajgcy musi jeszcze wykazaé, ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w ogdle nastgpito z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy. Nalezy bowiem podkreslié, ze powody, dla ktérych wykonawca nie
wykonuje lub nienalezycie wykonuje umowe, mogg wynika¢ z réznych okolicznosci, w tym
réwniez okolicznosci lezgcych po stronie Zamawiajgcego, z ktérym byta zawarta wczesniejsza
umowa lub okolicznosci niezaleznych od zadnej ze stron tej umowy.

Sktad orzekajgcy Izby w petni podziela poglad przedstawiony w wyroku KIO z dnia 8
stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 2711/17, iz to rola Zamawiajgcego jest zebranie dowoddéw
Swiadczgcych o wystgpieniu wszystkich, okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
przestanek tgcznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla zachowania
zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania oraz zachowania uczciwej konkurencji
(art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), a takze dla mozliwosci skorzystania przez wykonawce z procedury
tzw. samooczyszczenia, o ktorej mowa w art. 24 ust. 8 Pzp, lub skorzystania przez niego ze

Srodkow ochrony prawnej. Nalezy bowiem podkresli¢, ze instytucja samooczyszczenia ma
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zastosowanie wtedy, gdy wobec wykonawcy zachodzi podstawa wykluczenia, ale wykonawca
zamierza wykazaé, ze mimo to jest podmiotem rzetelnym i wiarygodnym. Instytucja ta
natomiast nie ma zastosowania w sytuacji, gdy wobec wykonawcy w ogole nie zachodzi
podstawa wykluczenia. Innymi stowy, jedynie w przypadku wykazania istnienia wszystkich
przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, zasadne jest skorzystanie przez
wykonawce z uprawnienia do przedstawienia dowodow na to, ze podjete przez niego srodki
sg wystarczajgce do uznania jego rzetelnosci. Jezeli natomiast przestanki te nie zachodzg,
wykonawca jest uprawniony do kwestionowania czynnosci wykluczenia, przyktadowo —
wykazujgc, ze niewykonanie umowy miato wymiar nieistotny lub nastgpito z przyczyn nie
lezacych po jego stronie”.

W sprawie bedacej przedmiotem rozpoznania Izby, Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego
z postepowania w nie wykazat, ze ziscity sie wszystkie przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.
Uzasadnienie w tym zakresie (uwzgledniajgc jego uzupetnienie) Zamawiajgcy ograniczyt do
powtdrzenia tresci wypowiedzenia Odwotujgcemu umowy nr 1269/ZIKiT/2016, zawartej w dn.
24.10.2016 r. pn. ,Pehienie funkcji Inzyniera Kontraktu w projekcie pn. ,Rozbudowa ulicy
Igotomskiej, drogi krajowej nr 79 - ETAP 2, na odcinku od km 331+944,85 do skrzyzowania z
ulicg Giedroycia (Jezynowg) w km 339+359,37 wraz z budowg, rozbudowsg, przebudowg
obiektow inzynierskich oraz infrastruktury (odwodnienia, o$wietlenia, sygnalizaciji $wietlnej)
oraz kolidujgcego uzbrojenia (kanalizacji sanitarnej, wodociggowej, gazociggowej, sieci
elektroenergetycznych, teletechnicznej oraz sieci przemystowych zwigzanych z sgsiedztwem
kombinatu hutniczego) w Krakowie (dalej Umowa 1269/ZIKiT/2016), jednakze nie odnidst tych
okolicznosci do przestanek wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. W pierwszej
kolejnosci winno zosta¢ wykazane przez Zamawiajgcego — w ramach podjetej w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia czynnosci, ze doszio do niewykonania Ilub
nienalezytego wykonania umowy, i Zze majg one charakter zawiniony (lezgcy po stronie
wykonawcy) i odnoszg sie do istotnych elementéw zobowigzania. Tym samym, oprécz
wskazania na okolicznos¢ rozwigzania umowy, jak w niniejszym wypadku, Zamawiajgcy
winien wskazac, ktére elementy nienalezytego wykonania umowy uwaza za tyle istotne, ze
stanowity one podstawe do zniesienia istniejgcego pomiedzy nim a danym wykonawcg
stosunku zobowigzaniowego, majgcego swoje zrodto we wczesniejszej umowie, tzn. podane
powody powinien poddac¢ gradacji. Zamawiajgcy poinformowat w uzasadnieniu wykluczenia o
roznych naruszeniach Umowy 1269/ZIKiT/2016, jednakze w ocenie Izby nie wykazat on
niezbednego do wykluczenia poziomu istotnosci tych naruszen. Zamawiajgcy nie wykazat jak
niedociggniecia wykonawcy wptynety na realizacje kontraktu oraz jakie negatywne
konsekwencje dla realizacji Umowy 1269/ZIKiT/2016 z nich wynikaty. Najistotniejsze i
konieczne do stwierdzenia istnienia podstaw wykluczenia jest wykazanie przez

Zamawiajgcego nie wykonania lub nienalezytego wykonania umowy w cywilistycznym
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rozumieniu tych poje¢ oraz jednoczesne wykazanie, ze odnosi sie ono do istotnej czesci
umowy i, ze odpowiedzialno$¢ za taki stan rzeczy ponosi wykonawca. Zamawiajgcy, w
uzupetnieniu uzasadnienia informacji o wykluczenia z dn. 28.11.2018 r. wskazat, ze podstawe
wypowiedzenia oprocz wystgpienia waznych powodow lezgcych po stronie Wykonawcy tj. art.
746 KC stanowi réwniez podstawa kontraktowa okredlona w § 8 ust. 1 lit. a poniewaz pomimo
wezwania Inzyniera kontraktu do nalezytego wykonywania umowy pismem z dnia 22.08.2018
r. do nalezytego wykonywania umowy, Inzynier nie rozpoczat Swiadczenia ustugi w nalezyty
sposob, zgodnie z umowg. W tym zakresie Odwotujgcy przedstawit pismo z dn. 24.08.2018 r.
odrzucajgce przedmiotowe wezwanie Zamawiajgcego, jednoczesnie informujac o nielezgcych
po jego stronie przyczynach opdznieh w zatwierdzaniu wnioskow materiatowych
przedktadanych przez wykonawce robo6t budowlanych oraz przedstawit kopie takich wnioskéw
potwierdzajgcych, ze realizowat to zobowigzanie umowne — czemu Zamawiajgcy nie
zaprzeczyt. Jednoczesnie pismem tym, w zwigzku z wysoce skomplikowanym pod wzgledem
technicznym i formalnym zakresem robot objetych aneksem nr 3 do umowy o roboty
budowlane, zastrzegt sobie prawo do wykorzystywania na analize przystugujagcego mu na
podstawie Umowy 1269/ZIKiT/2016 czasu. Ponadto Zamawiajgcy powotat sie na powtarzajgce
sie sytuacje w ramach ktorych Odwotujgcy wykonywat swoje kontraktowe obowigzki zapisane
w § 5 ust. 2 Umowy 1269/ZIKiT/2016, co do sprawowania nadzoru w imieniu Zamawiajgcego
w Scistej z nim wspétpracy oraz co do wspotpracy z Kierownikiem Projektu i wspierania
Zamawiajgcego we wszelkich czynnosciach technicznych, administracyjnych i finansowych, a
takze w zakresach szczegdétowo opisanych ponizej, w tym takze w zakresie naruszenia
obowigzku co do petnej dyspozycyjnosci (§ 5 ust. 4 pkt 2 ww. Umowy). Uchybienie to nie
zostato przez Zamawiajgcego skonkretyzowane w uzasadnieniu wykluczenia (nie wskazano
konkretnych okolicznosci w ktérych wykonawca nie wypetnit swoich obowigzkéw). Ponadto
jako przyczyne wypowiedzenia Zamawiajgcy przywofat utrate zaufania do Odwotujgcego
spowodowang m.in. faktem roszczenia o zwigkszenie jego wynagrodzenia umownego,
chociaz brak ku temu byto podstaw kontraktowych. Dziatanie takie, jak réwniez pismo
Odwotujgcego z wnioskiem o skrécenie terminu obowigzywania Umowy 1269/ZIKiT/2016 do
dnia 31.12.2018 r. Zamawiajgcy odczytat jako brak woli nalezytego wykonania tej umowy. W
ocenie lzby okolicznosci te nie przesgdzajg o nienalezytym wykonywaniu Umowy
1269/ZIKiT/2016 przez Odwotujgcego. Tym bardziej, ze jak wyjasniat Odwotujgcy podjat
starania o zwiekszenie wynagrodzenia w zwigzku ze znaczgcym wzrostem zakresu robot
budowlanych podlegajgcych nadzorowi w wyniku zawarcia przez Zamawiajgcego Aneksu nr 3
z wykonawcyg tychze robot. Aneks ten zwiekszat zakres i wartoSC¢ zleconych robot
budowlanych o ok. 40% tj. ok. 60 min. zi., co wymagato réwniez znaczgco wigkszego
zaangazowania Inzyniera kontraktu.

Ponadto, Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia wskazat szereg uchybien jakich miat sie
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dopusci¢ Odwotujgcy w realizacji Umowy 1269/ZIKiT/2016, przy czym duza ich czesé
wystgpita w okresie znacznie poprzedzajgcym wypowiedzenie umowy. Odwotujgcy,
wspotpracowat z Zamawiajgcym i usuwat zgtaszane wady (tak np. w przypadku Przejsciowych
Swiadectw Ptatnosci czy tez raportéw) co skutkowato ostateczng akceptacjg tych dokumentéw
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w toku realizacji Umowy 1269/ZIKiT/2016 nie korzystat
ze swoich uprawnien kontraktowych w ramach ktérych np. mogt nalicza¢ kary umowne z tytutu
nienalezytej realizacji obowigzkow wynikajagcych z Umowy 1269/ZIKiT/2016 przez
Odwotujgcego.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie wykazal, iz zarzucane
Odwotujgcemu uchybienia stanowity nienalezyte wykonanie umowy w istotnym stopniu i byty
to powazne braki w spetnieniu istotnych wymogdéw umownych.

Biorgc pod uwage wszystko powyzsze Izba stwierdzita zasadno$é zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, a w konsekwencji uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Ustawy oraz na podstawie § 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238; zm.: Dz. U. z 2017 r. poz. 47).

Przewodniczacy: ....ccooiiiiiiiiiiii
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