Sygn. akt: KIO 988/19
WYROK

z dnia 14 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Rams

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 12 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2019 r. przez wykonawcow wspadlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum: Balzola Polska Sp. z 0. 0. z siedziba

w Warszawie oraz Construcciones y Promociones Balzola S.A., Hiszpania,
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Szczecin,

przy udziale wykonawcy BUDIMEX S.A., z siedzibg w Warszawie oraz konsorcjum: Aldesa
Construcciones Polska Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie i Aldesa Construcciones,
Hiszpania i Coalvi S.A., Hiszpania, zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 988/19 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu: (i) dokonanie uniewaznienia
czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia konsorcjum firm: Balzola Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Warszawie oraz Construcciones y Promociones Balzola S.A., Hiszpania, a w
konsekwencji uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty; (ii) powtérzenie

czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Miasto Szczecinii :



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum firm:
Balzola Polska Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie oraz Construcciones y

Promociones Balzola S.A., Hiszpania tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Gminy Miasta Szczecin na rzecz wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum firm:
Balzola Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie oraz Construcciones y
Promociones Balzola S.A., Hiszpania kwote 23 600 zi 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwofania i wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 988/19

UZASADNIENIE

W dniu 30 maja 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum firm: Warszawa,

Balzola Polska sp. z o.0., Construcciones y Promociones Balzola S.A., Hiszpania (dalej

,0dwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Gminie Miastu Szczecin(dalej ,Zamawiajgcy") w

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu

nieograniczonego pn., ,Budowa torowiska do nowej petli tramwajowej Mierzyn (przy CH Ster)

w Szczecinie'1, numer sprawy BZP/126/18, ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane w Dz.U.
UE z 16.10.2018 nr 2018/S 199-449793 (dalej ,Postepowanie”) naruszenie:

1)

2)

art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp oraz poprzez btedne uznanie, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu z
Postepowania poniewaz w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwosc, w szczegolnosci w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamdwienie dotyczace ,Budowy trasy tramwajowej w ul. Hubskiej na odcinku od ul.
Glinianej do ul. Dyrekcyjnej we Wroctawiu" na podstawie umowy zawartej ze spotkg
Inwestycje Wroctawskie sp. z 0.0. oraz zamoéwienie dotyczgce ,Przebudowy trasy
tramwajowej w ul. Dgbrowskiego od ul. Botanicznej do ul. Zeromskiego wraz z
weztem" na podstawie umowy zawartej ze spotkg Poznanskie Inwestycje Miejskie
sp. z 0.0. oraz moégt skorzysta¢ z procedury okreslonej w przepisie art. 24 ust. 8
ustawy Pzp (self-cleaning) i przedstawi¢ dowody w celu wykazania, ze podjete
przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, podczas gdy
przywofane przez Zamawiajgcego okolicznosci zwigzane z realizacjg ww. umoéw
nie wypetniajg znamion art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, a tym samym wobec
Odwotujgcego nie  zachodzg podstawy wykluczenia ani  obowigzek
przeprowadzenia procedury opisanej w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp;

art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp oraz poprzez btedne uznanie, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu z
Postepowania poniewaz z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesSniejszg umowe w sprawie
zamdwienia publicznego co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia

odszkodowania poniewaz zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego Odwotujgcy byt strong
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dwdch umow w sprawie zamowienia publicznego, w ktérych doszto do odstgpienia
od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, a w ocenie Zamawiajgcego
w przypadku umowy dotyczacej ,Budowy trasy tramwajowej w ul. Hubskiej na
odcinku od ul. Glinianej do ul. Dyrekcyjnej we Wroctawiu" oraz umowy ,,Przebudowy
trasy tramwajowej w ul. Dgbrowskiego od ul. Botanicznej do ul. Zeromskiego wraz
z weztem"2, doszto do nienalezytego wykonania umowy w stopniu istotnym oraz
mogt skorzystaC z procedury okreslonej w przepisie art. 24 ust. 8 PZP (self-
cleaning) i przedstawi¢ dowody w celu wykazania, Zze podjete przez niego $rodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, podczas gdy przywofane przez
Zamawiajgcego okolicznosci zwigzane z realizacjg ww. uméw nie wypetniajg
znamion art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy Pzp, a tym samym wobec Odwotujgcego nie
zachodzg podstawy wykluczenia ani obowigzek przeprowadzenia procedury
opisanej w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp; a w konsekwencji,

3) naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art.
7 ust. 1 ustawy Pzp oraz poprzez btedne uznanie, ze skoro Odwotujgcy podlega
wykluczeniu z Postepowania, to jego oferta winna zosta¢ uznana za odrzucong a
w konsekwencji oferta Odwolujgcego podlega odrzuceniu jako ztozona przez

wykonawce wykluczonego z udziatu w Postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o: (i) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowag
Izbe Odwotawczg (,KIO") niniejszego odwotania i jego uwzglednienie; (ii) dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania oraz dowoddw przywotanych w
uzasadnieniu na okolicznosci wskazane w niniejszym odwotfaniu; (iii) na podstawie art. 189
ust. 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp o wytgczenie jawnosci czesci rozprawy
dotyczgcej wszystkich informacji i dokumentow objetych przez Odwotujgcego klauzulg
.ajemnica przedsiebiorstwa" odnoszgcych sie do wyjasnien z 10 maja 2019 r. oraz informac;ji
zastrzezonych i oznaczonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w niniejszym odwotaniu; (iv)
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
dokonaniu badania i oceny oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z Postepowania oraz odrzucenia jego oferty oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania czynnosci ponownego badania i oceny oferty; (v) zasgdzenie od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania odwotawczego, w tym wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego, wedtug norm przypisanych na podstawie przedfozonej faktury
VAT.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat co nastepuje:



Uwagi dotyczgce jawnosci rozprawy i dokumentow postepowania

Odwotujgcy wskazat, ze treS¢ odwotania od str. 14 do str. 32 wigcznie odnosi sie do informagji
zastrzezonych i stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego w rozumieniu art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W konsekwenciji, z daleko posunigtej
ostroznosci Odwotujgcy wnosi na podstawie art. 189 ust. 6 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 3
Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1092) o nieudostepnianie uczestnikom
postepowania  dokumentéw  objetych przez  Odwotujgcego  klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazat, iz opisane w tresci niniejszego odwotania okolicznosci,
dotyczg m.in. prowadzonych sporéw sgdowych, tym samym stanowig informacje posiadajgce
dla Odwotujgcego warto$¢ gospodarczg i stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, z dnia 16 kwietnia 1993 . (t.j. Dz.U.
z 2018 r. poz. 419 ze zm.). Odwotujgcy powotata sie na wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 18 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt | OSK 1719/13) oraz wyrok TS w
sprawie C-450/06 z 14 lutego 2008 roku.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze do uptywu terminu sktadania ofert w Postepowaniu zostato
ztozonych 6 ofert, przy czym biorgc pod uwage kryteria oceny ofert w Postepowaniu i
okolicznoéci, iz wszyscy wykonawcy zaoferowali identyczne warunki w kryteriach
pozacenowych, oferta Odwotujgcego jako oferta z najnizszg ceng, winna zostac

sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu ofert.

W dniu 7 maja 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego z uzupetnienia dokumentéw, w tym
poinformowat, iz posiada wiedze o dwoch umowach ktérych strong byt Odwotujgcy tj.: (i)
,Przebudowa trasy tramwajowej w ul. Dgbrowskiego od ul. Botanicznej do ul. Zeromskiego
wraz z weztem" - umowa zawarta ze spotkg Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z 0.0. (dalej
.Inwestycja Poznan”); (ii) ,Budowa trasy tramwajowej w ul. Hubskiej na odcinku od uf.
Glinianej do ul. Dyrekcyjnej we Wroctawiu" - umowa zawarta ze spoétkg Inwestycje
Wroctawskie sp. z o0.0. (dalej ,Inwestycja Wroctaw”) od ktorych zamawiajgcy odstgpili z
przyczyn lezacych po stronie Odwotujacego. W zwigzku z powyzszym, w ocenie
Zamawiajgcego, wobec odwotujgcego mogg zachodzi¢ przestanki wykluczenia okreslone w
art. 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp, a wykonawca moze skorzysta¢ z procedury opisanej w

art. 24 ust. 8 ustawy Pzp (self-cleaning).



W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy przedstawit obszerne wyjasnienia oraz opisat
zarowno okolicznosci zwigzane z realizacjg umowy w Poznaniu oraz umowy we Wroctawiu
oraz wyjasnit, ze zwazywszy na opisane okolicznosci prawne i faktyczne wobec Odwotujgcego
nie zachodzg przestanki okreslone w art. 24 ust. 5 pkt. 2 i 4 ustawy Pzp, a tym samym nie ma
réwniez podstaw do przeprowadzenia procedury self-cleaning. Dowdd: Pismo Odwotujgcego

z dnia 10 maja 2019 r. (w aktach Postepowania).

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 20 maja 2019 r. (,Zawiadomienie") Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu z Postepowania oraz o odrzuceniu jego oferty
poniewaz w ocenie Zamawiajgcego, wobec Odwotujgcego zachodzg przestanki wykluczenia
z art. 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp, a w konsekwencji oferta Odwotujgcego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazat, iz w ramach wyjasnien przedtozonych

Zamawiajgcemu w dniu 10 maja 2019 r. poinformowat Zamawiajgcego, iz:

1) na zlecenie spétki Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z 0.0. dziatajgcej w imieniu i na
rzecz Miasta Poznan (,Zamawiajacy Poznan") na podstawie umowy z dnia 17 marca 2015r.,
realizowat Inwestycje Poznah.

2) na zlecenie spotki Wroctawskie Inwestycje sp. z 0.0., dziatajgcej w imieniu i na rzecz
Gminy Wroctaw oraz Miejskiego Przedsigbiorstwa Wodociggow i Kanalizacji SA z siedzibg we
Wroctawiu (,Zamawiajacy Wroctaw") na podstawie umowy z dnia 25 sierpnia 2017 r.,

realizowat Inwestycje we Wroctawiu.

Zarowno w przypadku umowy dotyczacej Inwestycji we Wroctawiu jak i Inwestycji w Poznaniu
o$wiadczenia o odstgpieniu od uméw ztozyt Odwotujgcy, z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego (Poznan) i Zamawiajgcego (Wroctaw) jak i Zamawiajgcy (Poznan) i
Zamawiajgcy (Wroctaw), z przyczyn rzekomo zaleznych od Odwotujgcego. W przypadku obu
inwestycji Odwotujgcy kwestionowat i kwestionuje zasadnosc¢ i skutecznos¢ odstgpienia od
umowy przez Zamawiajgcego (Poznan) jak i zasadnosc i skutecznos¢ odstgpienia przez
Zamawiajgcego (Wroctaw) i w obu przypadkach strony pozostajg obecnie w sporze co do
zasadnosci i skutecznosci ztozonych zaréwno przez Zamawiajgcego (Poznan) jak i
Zamawiajgcego (Wroctaw) oswiadczen o odstgpieniu od umowy, a w ramach toczacych sie

sporéw nie zostaty wydane wigzgce rozstrzygniecia.

Jednoczesnie Odwotujgcy stanowczo zaprzeczyt jakoby, zaréwno w przypadku Inwestycji w

Poznaniu jak i Inwestycji we Wroctawiu, doszto do zawinionego powaznego naruszenia
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obowigzkow zawodowych (w szczegodlnosci nie miata miejsce sytuacja, w ktérej w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa Odwotujgcy nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamowienie) lub nienalezytego wykonania w istotnym stopniu umowy o zamdwienie
publiczne z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego, co w efekcie miatoby doprowadzic¢
do rozwigzania umowy. W zadnym z powyzszych przypadkow nie doszio réwniez do
zasgdzenia odszkodowania. Z powyzszego wzgledu wobec Odwotujgcego nie zachodza
podstawy do wykluczenia w oparciu o przestanki wykluczenia okreslone w przepisach art. 24
ust. 5 pkt 2 lub art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Dowdd:  Pismo Odwotujgcego z dnia 10

maja 2019 r. (w aktach Postepowania).

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci przedtozonych wyjasnien, w sposdb wyczerpujgcy odnidst sie
zaréwno do argumentacji prawnej jak i okolicznosci faktycznych zwigzanych z realizacjg
zaréwno Inwestycji w Poznaniu jak i Inwestycji we Wroctawiu oraz przedstawit dowody na
poparcie swoich twierdzen. Zamawiajgcy, w tresci Zawiadomienia, w nawet nie wspomniat ani
w zaden sposob nie odnidst sie do twierdzen i wyjasnien Odwotujgcego, dajgc bezkrytycznie

wiare dokumentom pozyskanym od Zamawiajgcego (Poznan) i Zamawiajgcego (Wroctaw).

Odwotujgcy wskazat, iz informacje zawarte w JEDZ (czes¢ lll C) oraz oswiadczenie dotyczgce
rozwigzania wczesniejszej umowy przed czasem jest sktadane przez Wykonawce w celu
ustalenia, czy zachodzi wobec wykonawcy przestanka wykluczenia okreslona w art. 24 ust 5
pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp, a tym samym oswiadczenie zawarte w JEDZ dotyczy powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych w sposéb zawiniony przez wykonawce Ilub
wczesdniejszych umow o zamédwienie publiczne, ktére z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy zostaty niewykonane lub wykonane nienalezycie w stopniu istotnym, co
skutkowato rozwigzaniem umowy lub zasgdzeniem odszkodowania. Tym samym, w
przypadku w ktérym takie zawinione przez wykonawce dziatania miaty miejsce, a wykonawca
takie okolicznosci potwierdza, to wéwczas zobowigzany jest opisa¢ je w JEDZ. Jednoczesnie,
w przypadku uznania swojej winy lub braku kwestionowania swojej winy wykonawca moze
skorzysta¢ z procedury okreslonej w przepisie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp w celu wykazania, ze
podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. A contrario, w
przypadku gdy wykonawca kwestionuje okolicznosci prawne i faktyczne, ktore legty u podstaw
rzekomego powaznego i zawinionego naruszenia obowigzkow zawodowych lub rozwigzania
wczesniejszych uméw o zamowienie publiczne z przyczyn rzekomo zaleznych od wykonawcy,
to nie ma podstaw ku temu, aby w JEDZ sktadat odwiadczenie sprzeczne z prezentowanym
stanowiskiem. W konsekwencji rowniez nie ma podstaw do zastosowania procedury

samooczyszczenia (seff-cleaning) zgodnie z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.



Odnoszgc sie do kwestii naruszenia art. 24 ust. 8 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze
procedura ,samooczyszczenia" (seff-cleaning) winna dotyczy¢ wytgcznie wykonawcéw w
przypadku ktorych jednoznacznie oraz ponad wszelkg watpliwos¢, np. na skutek wydanego
wyroku sgdowego, stwierdzono, iz rozwigzanie umowy o zamowienie publiczne wynikato z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy lub wykonawcow, ktorzy nie kwestionujg swojej winy
zwigzanej z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy. Poniewaz, w ocenie
Odwotujgcego, z opisanych ponizej wzgleddw, nie dopuscit sie on powaznego i zawinionego
naruszenia obowigzkéw zawodowych (nie jest winny powaznego wykroczenia zawodowego)
oraz zadna z realizowanych przez niego umow o zamowienie publiczne, w tym umowy
dotyczgce Inwestycji w Poznaniu i Inwestycji we Wroctawiu nie zostaty rozwigzane z przyczyn
lezacych po stronie Odwotujgcego, w JEDZ Wykonawca ztozyt oswiadczenie, iz taka sytuacja
w jego przypadku nie zachodzi. W konsekwencji powyzszego Odwotujgcy nie byt rowniez
uprawniony lub zobowigzany do przeprowadzenia samooczyszczenia (self-cleaning), a

wykluczenie Odwotujgcego jest bezzasadne.

Uzasadnienie dot. naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 ustawy

Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze przestanki okreslone przepisem art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz pkt 4 ustawy
Pzp dotyczg sytuacji zwigzanych z zawinionym przez wykonawcg nienalezytym wykonaniem
lub niewykonaniem innej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktére mozna okresli¢,
jako "zawinione powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych" (pkt 2) oraz tych, ktoére
doprowadzity do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania (pkt 4). Zwazywszy, ze
Zamawiajgcy w tych samych okolicznosciach (tj. wypowiedzenie umowy o zamdwienia
publiczne przez Zamawiajgcego (Poznan) oraz Zamawiajgcego (Wroctaw)) upatruje zaréwno
wypetnienia przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP, jak i z art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP, Odwotujacy

wskazat, iz odniesie sie do obu przestanek fgcznie.

Odwotujgcy wskazat, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp
moze nastgpi¢ jedynie w przypadku tgcznego spetnienia przestanek okreslonych przez
ustawodawce w tym przepisie: (i) naruszenie przez wykonawce obowigzkéw zawodowych; (ii)
ktore nastgpito z winy wykonawcy; (iii) ma charakter powazny, (iv) w konsekwencji podwaza

jego uczciwosg.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r. sygn. C- 465/11 (Forposta SA i
ABC Direct Contact sp. z o0.0. przeciwko Poczta Polska SA), w ktorym Trybunat

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej orzekt ze: ,stwierdzenie istnienia powaznego wykroczenia
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wymaga co do zasady przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy
danego wykonawcy. W tym wzgledzie pojecia »powaznego wykroczenia« nie mozna

zastepowac pojeciem »okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialno$é« dany wykonawcay.

W ocenie Odwotujgcego pomimo obowigzku przeprowadzenia zindywidualizowanej oceny
zachowania wykonawcy Zamawiajgcy opiera swoje stanowisko i decyzje o wykluczeniu
Odwotujgcego wylgcznie na oswiadczeniach i szczatkowych informacjach przekazanych przez
Zamawiajgcego (Wroctaw) i Zamawiajgcego (Poznan) oraz stwierdzeniu, ze do odstgpienia
od obu umoéw doszio z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego. Zamawiajgcy pomija
zatem fakt, iz powazne naruszenie przez wykonawce obowigzkéw zawodowych, ktére
nastgpito z jego winy odnosi sie do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar
uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Konieczne jest kazdorazowe
wykazanie winy wykonawcy kwalifikowanej jako umys$ina (sprawca chce wywota¢ okreslone
skutki lub godzi sie na ich wystgpienie) lub jako nieumys$ina (niedbalstwo, lekkomysInos¢). W
ocenie Odwotujgcego przestanka wykluczenia okreslona w przepisie art. 25. ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp bedzie dotyczyta zatem jedynie sytuacji, w ktdérych odstgpienie od umowy przez
zamawiajgcego byto wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wykonawcy,
a zatem znacznie wezszego kregu okolicznosci, niz w przypadku odstgpienie od umowy przez

zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

W zakresie zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP Odwotujgcy wskazat, ze aby dopuszczalne
byto wykluczenie wykonawcy z postepowania na tej podstawie wszystkie okre$lone w art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp przestanki muszg zaistnie¢ tgcznie tj.: (i) niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie wczeéniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji,
zawartej z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4); (ii) ktére nastgpito z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy; (iii) istotny stopien niewykonania lub nienalezytego wykonania
tej umowy; (iv) a takze bedace tego skutkiem rozwigzanie umowy lub zasgdzenie

odszkodowania.

W ocenie Odwotujgcego wykluczajgc wykonawce zamawiajgcy nie moze zatem opierac sie
wytgcznie na fakcie, ze doszto do rozwigzania wczesniejszej umowy zawartej z wykonawca.
Konieczne jest wykazanie, ze do rozwigzania umowy (zasgdzenia odszkodowania) doszto z
powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy. Ponadto konieczne jest wykazanie, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
miato miejsce w istotnym stopniu, co oznacza, ze wykonawca albo nie wykonat umowy w ogole
albo wykonat jg nienalezycie w stopniu znaczgcym lub nienalezyte wykonywanie miato

charakter uporczywy.



W zakresie przestanki opisanej w art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy Pzp w tresci Zawiadomienia
Zamawiajgcy powotat sie wytgcznie na okolicznosci dotyczgce realizacji Umowy Wroctaw,
niemniej jednak z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy odniesie sie zaréwno do
okolicznosci zwigzanych z rozwigzaniem obu umoéw tj. Umowy Wroctaw i Umowy Poznan.
Podobnie jak w przypadku przestanki z art. 24 us.t 5 pkt. 2 ustawy Pzp, uzasadniajgc
wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy opart
sie wylgcznie na twierdzeniach i stanowisku Zamawiajgcego Wroctaw, zupetnie pomijajgc
stanowisko i twierdzenia Odwotujgcego przedstawione wyjasnieniach 10 maja 2019 r. Innymi
stowy, Zamawiajacy opiera wykluczenie Odwotujgcego wytgcznie na fakcie, iz doszio do
rozwigzania umowy (odstgpienia) przez Zamawiajgcego (Wroctaw), z powotaniem sie
wytgcznie na stanowisko tego zamawiajgcego. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z 8
stycznia 2018 r. (sygn. akt KIO 2711/17).

W ocenie Odwotujgcego sama okolicznos¢, iz to Zamawiajacy (Wroctaw) odstgpili od uméw o
zamowienie publiczne z przyczyn rzekomo zaleznych od Wykonawcy w zadnym przypadku
nie dowodzi i nie przesadza o tym, ze automatycznie zachodzi przestanka wykluczenia
wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 lub 4 ustawy Pzp. Nie do
zaakceptowania jest bowiem poglad, iz wystarczajgcym dowodem nienalezytego wykonania
umowy z winy wykonawcy bagdz, w istotnym stopniu, z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy, ktére doprowadzito do jej rozwigzania jest oswiadczenie zamawiajgcego. Takie
dziatanie oznaczatoby sprowadzenie przestanki wykluczenia wytgcznie do negatywnej oceny
uprzednio wykonywanej dla zamawiajgcego umowy i arbitralnej oceny nienalezytego
wykonania umowy, ktérej przejawem byto ztozenie odwiadczenia o odstgpieniu, abstrahujgc
od okolicznosci faktycznych zwigzanych z realizacjg danego zamoéwienia. Co wigcej, nie
mozna domniemywadé, iz wypowiedzenie umowy przez zamawiajgcego, ktory twierdzi iz
nastgpito ono z przyczyn zaleznych od wykonawcy moze rownac¢ sie¢ udowodnionemu
faktycznie nienalezytemu wykonaniu. Oswiadczenie woli zamawiajgcego o odstgpieniu od
umowy jest jedynie poglgdem strony odstepujgcej i nie stanowi dowodu na nienalezytos¢

wykonania, (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 maja 2017 r. KIO 741/17).

Odwotujgcy podkreslit, iz w catosci zakwestionowat zasadnos¢ i skutecznos$¢ odstgpienia od
umow przez Zamawiajgcego (Poznan) oraz Zamawiajgcego (Wroctaw), a tym samym w petni
kwestionuje twierdzenie, iz odstgpienia od obu umdéw wynikaty z okolicznosci lezgcych po
stronie Odwotujgcego. W przypadku Inwestycji w Poznaniu okolicznosci, ktére legty u podstaw
odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego (Poznan) sg kwestionowane w ramach sporéw
sgdowych toczacych sie przed Sgdem Okregowym w Poznaniu z powddztwa Odwotujgcego o
zapfate (sprawa o sygnaturze: IX GC 1145/16/3 oraz IX GC 1058/18/6). W ramach obydwu
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powddztw Odwotujacy dochodzi roszczeh pienieznych, kwestionujgc zasadnos¢ natozonej na
Odwotujgcego kary umownej za rzekome odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego
(Poznan) oraz potrgcenia dokonane przez Zamawiajgcego (Poznan) na poczet kary umownej,
a tym samym kwestionuje zasadno$¢ i skuteczno$¢ samego odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego (Poznan), ktérego konsekwencjg byto bezzasadne obcigzenie Odwotujgcego
karg umowng. W przypadku Inwestycji we Wroctawiu Odwotujgcy kwestionuje zasadnosé i
skutecznosc¢ odstgpienia Zamawiajgcego (Wroctaw) od umowy, przy czym strony poddaty spor

pod rozstrzygniecie mediatora w ramach postepowania mediacyjnego.

W ocenie Odwotujgcego istniejgce pomiedzy stronami spory co do zasadno$ci i skutecznosci
ztozonych oswiadczen o odstgpieniu od umow oraz podstaw faktycznych i prawnych
odstgpienia (a tym samym zakwestionowania niewykonania bgdz nienalezytego wykonania
umow, z przyczyn zaleznych od Odwotujgcego) zostaty poddane pod rozstrzygniecie sadu
powszechnego (Inwestycja w Poznaniu) oraz mediacji, jako procedury polubownego
rozstrzygania sporu (Inwestycja we Wroctawiu). Zamawiajacy w toku Postepowania nie ma
zatem uprawnien do rozstrzygania o winie Odwotujgcego i niejako ,wyreczania” organdw i
instytuciji posiadajgcych kompetencje do zbadania okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére

legty u podstaw sporu.

Odwotujgcy powotat sie na orzeczenia TSUE z 24 pazdziernika 2018 r. (sygn. akt C-124/17).
W wyroku tym Trybunat wskazat na date, od jakiej powinno sie liczy¢ okres, w ktérym
wykonawca moze podlegaé wykluczeniu z postepowania. Jak podkreslit TSUE: okres pieciu
lat powinien by¢ liczony od daty skazania tym prawomocnym wyrokiem, bez wzgledu na date,
w ktérej miaty miejsce okolicznosci faktyczne lezgce u podstaw tego skazania. Tym samym w
odniesieniu do tych podstaw wykluczenia okres ten oblicza sie od daty przypadajgcej niekiedy
sporo po popetnieniu czyndw wypetniajgcych znamiona naruszenia. Jest to o tyle istotne, iz w
przypadku umowy dotyczgcej Inwestycji w Poznaniu Odwotujgcy w catosci kwestionuje
podstawy faktyczne i prawne, a tym samym zasadno$¢ i skutecznos¢ odstgpienia od umowy
przez Zamawiajgcego (Poznan), a wszelkie roszczenia Odwotujgcego wobec Zamawiajgcego
(Poznan) sg objete sporem sgdowym toczacym sie przed Sgdem Okregowym w Poznaniu, a
sprawie nie zapadt jeszcze wyrok, w tym nawet nieprawomocny. Oznacza to, ze nie ziscity sie
przestanki do wykluczenia z Postepowania, o ktorych wspomina Trybunat. Podobnie,
Odwotujgcy w catosci kwestionuje zasadno$¢ i skuteczno$¢ odstgpienia od umowy przez

Zamawiajgcego (Wroctaw) w ramach toczgcego sie obecnie postepowania polubownego.

W ocenie Odwotujgcego na zasadno$¢ powyzszej argumentacji wskazuje takze m.in.

przygotowana przez Urzad Zamowien Publicznych instrukcja wypetnienia JEDZ, w ktérej w
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objasnieniach sposobu wypetnienia poszczegdinych rubryk JEDZ, w zakresie przestanki
wykluczenia dot. powaznego naruszenia obowigzkéow zawodowych, wskazuje sie na
koniecznos¢ wydania prawomocnego orzeczenia sgdowego potwierdzajgcego wine
wykonawcy (por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-
465/11 Forposta SA i ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczta Polska SA). Odwotujgcy
powotat sie na rowniez na wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2095/17.

W ocenie Odwotujgcego na gruncie przestanki opisanej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
stopien istotnosci niewykonania umowy jest jednym z warunkoéw uznania, iz przestanka ta
moze w ogole znalez¢ zastosowanie. Nawet w przypadku przyjecie zatozenia, ze doszto do
niewykonania lub nienalezytego wykonania omawianych umoéw z przyczyn lezacych po stronie
Odwotujgcego (czemu Odwotujgcy zaprzecza) to stopieh zaawansowania realizacji obu
inwestycji, zarbwno w zakresie rzeczowym jak i finansowym, pozwala stwierdzi¢, iz takie
niewykonanie nie moze by¢ kwalifikowane jako niewykonanie w stopniu istotnym. Inwestycja
w Poznaniu zostata bowiem prawie w catosci zrealizowana przez Wykonawce, gdzie
zaawansowanie robot wynosito ca 95%. Podobnie w przypadku Inwestycji we Wroctawiu,
gdzie zaawansowanie robot wynosito ponad 75%. Rozwigzanie umowy dotyczacej Inwestycji
w Poznaniu oraz umowy ws. Inwestycji we Wroctawiu nie wigzato sie réwniez z ,zasgdzeniem
odszkodowania”, ktére nalezy kwalifikowaé jako wydanie przez uprawniony organ sgdowy
prawomochego orzeczenia w przedmiocie uznania za zasadne roszczeh zamawiajgcego

wobec wykonawcy.

Szczegotowe uzasadnienie dotyczgce okolicznosci zwigzanych z realizacjg Inwestycji we
Wroctawiu (umowa na ,Budowe trasy tramwajowej w ul. Hubskiej na odcinku od ul. Glinianej

do ul. Dyrekcyjnej we Wroctawiu”)

W ocenie Odwoltujgcego stan faktyczny dotyczgcy umowy nie pozwala na uznanie, ze
rozwigzanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujacego ani tez ze doszto
do zawinionego przez Odwotujgcego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych. Tym
samym brak jest podstaw do stwierdzenia, iz zachodzg wobec Odwotujgcego przestanki

wykluczenia z Postepowania oparte o przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 lub pkt 4 ustawy Pzp.

Umowa dotyczaca realizacji Inwestycji we Wroctawiu zostata zawarta 25 sierpnia 2017 r. a jej
przedmiotem byto wykonanie rob6t budowlanych zwigzanych z budowa trasy tramwajowej w
ul. Hubskiej na odcinku od ul. Glinianej do ul. Dyrekcyjnej we Wroctawiu. W trakcie realizaciji
inwestycji wystgpit szereg okolicznosci, utrudniajgcych lub uniemozliwiajgcych wykonawcy

prawidtowe wykonania umowy, co skutkowato m.in. podpisaniem przez strony umowy fgcznie
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trzech anekséw do umowy, ktére nie wyczerpaly roszczen terminowych i finansowych
Wykonawcy, wynikajgcych z niemozliwych do przewidzenia warunkow realizacji, w
szczegolnosci nadzwyczajnej ilosci utrudnien i kolizji w toku budowy, skutkujgcych miedzy

innymi koniecznoscig realizacji dodatkowych i zamiennych robdét.

Odwotujgcy wskazat, ze majgc na wzgledzie brak stosowania sie przez Zamawiajgcego
(Wroctaw) do umownej procedury zmian do umowy, pomimo uptywu ustalonych terminéw
umownych oraz skfadanych przez wykonawce wnioskdw o dokonanie zmiany w procedurze
przewidzianej w umowie, wykonawca w dniu 8 pazdziernika 2018 r. wystgpit z zawezwaniem
do zawarcia préby ugodowej zmierzajgcej do zawarcia ugody w zakresie przedtozonych przez
wykonawce roszczen czasowych i terminowych jako optymalnego sposobu unikniecia
angazujgcego sporu sgdowego. Na dzien niniejszego pisma Postepowanie ugodowe nie

zostato zakonczone.

Dnia 5 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy (Wroctaw) ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy,
zgodnie z ktérego trescig Zamawiajacy (Wroctaw) odstgpit od umowy z przyczyn lezacych po

stronie Wykonawcy.

Dnia 11 grudnia 2018 r. Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu (Wroctaw) swoje stanowisko
odnosnie oswiadczenia o odstgpieniu od umowy, w ktéorym uznat os$wiadczenie
Zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy za niewazne, nieskuteczne ze wzgledoéw formalnych
jak tez i catkowicie bezzasadne. Dowdéd: pismo Odwotujgcego - odpowiedz na odstgpienie od

umowy (Zatgcznik nr 2 do pisma Odwotujgcego z 10 maja 2019 r. — w aktach Postepowania).

W ocenie Odwotujgcego o niewaznosci, bezskutecznosci oraz braku zasadno$ci odstgpienia
od umowy przez Zamawiajgcego (Wroctaw) swiadczg przywotane ponizej okolicznosci. Po
pierwsze, odstgpienie Zamawiajgcego (Wroctaw) o odstgpieniu jest dotkniete sankcjg
bezwzglednej niewaznosci. Oswiadczenie o odstgpieniu zostato ztozone przez Prezesa
Zarzgdu spoétki Wroctawskie Inwestycje sp. z 0.0., petnigcg funkcje Inzyniera Kontraktu, ktory
dziatat na podstawie petnomocnictwa nr 18/1V/Z/17 z dnia 19 lipca 2017 r. udzielonego przez
Prezydenta Miasta Wroctawia, nie w imieniu wiasnym, ale w imieniu i na rzecz bezposredniego
beneficjenta tj. Gminy Wroctaw. Zakres udzielonego petnomocnictwa nie obejmowat
mozliwosci ani rozwigzania ani odstgpienia od umowy, tym samym Inzynier Kontraktu nie
zostat umocowany do ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu. W konsekwencji, zgodnie z art.
104 zd. 1 KC jednostronna czynno$¢ prawna jakg jest ztozenie oswiadczenia o odstgpieniu od
umowy dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest

niewazna. Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny, art. 104 Kodeksu cywilnego (,KC
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I1) (...) wyraza zasade, ze czynnosci jednostronne falszywego petnomocnika sg bezwzglednie
niewazne i osoba, w imieniu ktorej dziatat rzekomy petnomocnik, nie moze ich potwierdzic" (K.
Osajda (red.) Kodeks Cywilny. Komentarz. Komentarz do art. 104, wyd C.H. Beck 2014). Nie
jest zatem mozliwe ani sanowanie, ani nastepcze Ilub konkludentne potwierdzanie
oswiadczenia o odstgpieniu przez zamawiajgcego. Po drugie, w postanowieniach umownych
regulujgcych podstawy odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego (Wroctaw) nie okreslono
terminu koncowego do wykonania umownego prawa odstgpienia (395 §1 KC). Termin, o
ktérym mowa w art. 395 § 1 KC, jest terminem kohcowym (dies ad quem) i zarazem terminem
zawitym do wykonywania uprawnienia ksztattujgcego. Ten element umownego prawa
odstgpienia ma charakter iuris cogentis, stad tez jego brak, na mocy art. 58 § 3 KC, powoduje
niewaznos¢ zastrzezenia prawa odstgpienia. W przeciwnym razie zastrzeganie
bezterminowego prawa odstgpienia od umowy zupetnie unicestwiatoby stabilnos¢ sytuacji
prawnej stron. Tym samym niewazne jest postanowienie, ktére daje jednej lub obu stronom
nieograniczone terminem uprawnienie do odstgpienia od umowy. Brak okreslenia terminu na
dokonanie odstgpienia powoduje, iz na mocy art. 58 §3 KC, tak zastrzezone prawo odstgpienia
jest niewazne. W ocenie Odwotujgcego, juz tylko z powyzszych wzgledéw nalezy stwierdzic,
iz nie doszto do skutecznego odstgpienia od umowy (rozwigzania umowy przed czasem), co

stanowi jedng z przestanek zastosowania art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy Pzp.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze okolicznoscig przywotang przez Zamawiajgcego (Wroctaw) w
oswiadczeniu o odstgpieniu jak réwniez okolicznoscig na ktérg powotuje sie Zamawiajgcy
uzasadniajgc wykluczenie Odwotujgcego bylo opdznienie w realizacji inwestycji rzekomo
wynikajgce z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego i majgce stanowi¢ o rzekomym
nienalezytym wykonywaniu umowy, przy czym wskazane w oswiadczeniu o odstgpieniu
przyczyny odstgpienia zostaty przedstawione w sposob stronniczy i bez uwzglednienia catosci
okolicznosci faktycznych, towarzyszacych realizacji umowy. W ocenie jednak Odwotujacego
opoznienia w realizacji umowy, ktére rzekomo miaty wynika¢ z przyczyn lezgcych po stronie
Odwotujgcego faktycznie byly spowodowane okolicznosciami lezgcymi po  stronie
Zamawiajgcego (Wroctaw), przejawiajgcymi sie w nierzetelnym przygotowaniu dokumentacji
stanowigcej podstawe realizacji inwestycji jak i braku wspotpracy Zamawiajgcego (Wroctaw)

w toku wykonywania robét budowlanych.

Odwotujgcy wskazat, ze za bezzasadne nalezy uzna¢ twierdzenie Zamawiajacego jakoby do
odstgpienia od umowy miato doj$¢ z przyczyn lezacych po stornie Odwotujgcego. Odwotujgcy
kwestionowat i kwestionuje rowniez wszystkie okolicznosci przywotane przez Zamawiajgcego
(Wroctaw) w oswiadczeniu o odstgpieniu jak rowniez okolicznosci przywotane przez

Zamawiajgcego w Zawiadomieniu: (1) jakoby dziatania Odwotujgcego i zta organizacja robot
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miata prowadzi¢ do zwitoki w wykonaniu robét; (2) jakoby Odwotujgcy nie wykonywat swoich
zobowigzan kontraktowych, ktore doprowadzity m.in. do koniecznosci zlecenia przez
Zamawiajgcego wykonania zastepczego opracowania projektdw organizacji ruchu
zastepczego, co miato sie przetozy¢ na opdznienie w rozpoczeciu robét oraz dodatkowe
koszty po stronie zamawiajgcego oraz (3) jakoby Odwotujgcy miat nie wykonaé zatozeh planu

naprawczego.

Odwotujgcy powotata sie na zasadniczych okolicznosci, ktére miaty wptyw na powstanie
opoznien w realizacji umowy, ktore swiadczg o bezzasadnosci twierdzen Zamawiajgcego
(Wroctaw) jak rowniez bezzasadnosci twierdzeh na ktérej powotuje sie Zamawiajgcy w

Zawiadomieniu. Wsrad tych okolicznosci nalezy wymienic:

1) wadliwo$¢ dokumentacji projektowej przekazanej przez Zamawiajgcego (Wroctaw),
co wigzato sie z koniecznoscig rozwigzywania przez Odwolujgcego wielu
nakfadajgcych sie kolizji sieci uzbrojenia podziemnego oraz uzupetnienia i
wyjasnienia projektow wykonawczych w pozostatych zakresach. Wadliwo$é
dokumentacji projektowej skutkowata koniecznoscig wykonywania robot
zamiennych i dodatkowych, nieobjetych pierwotnym zamowieniem, pomimo braku
nalezytego i terminowego procedowania przez Zamawiajgcego (Wroctaw) zmian
do umowy. O skali problemu dobitnie swiadczy w szczegdlnosci ponad 300
pisemnych wystgpien Odwotujgcego dotyczacych wyjasnienia sposobu
oczekiwanego sposobu realizacji robét budowlanych, w tym 43 wystgpienia
roszczeniowe z zgdaniem zaptaty dodatkowego kosztu oraz przedtuzenia czasu na
ukonczenie. W ocenie Odwotujgcego, zamawiajgcy nie wykonywat swoich
obowigzkéw kontraktowych polegajgcych na procedowania zmian do kontraktu
wynikajgcych z konieczno$ci wykonania robét dodatkowych i zamiennych oraz
ignorowat kierowang do zamawiajgcego korespondencje i formutowane w trybie
kontraktowych roszczenia, nie wydajgc tym samym Okres$leh w trybie Subklauzuli
3.5 Kontraktu. Do dnia zlozenia oswiadczenia o odstgpieniu Odwotujgcy
pozostawat na terenie budowy i realizowat umowe oraz przez caty okres realizacji
oczekiwat porozumienia z Zamawiajgcym co do rozliczenia dodatkowych kosztow
wynikajgcych z btedow projektowych, wydania okreslen w procedurze okreslone;j
umowg co do zadan objetych zgtoszonymi roszczeniami jak i elementarnej
wspotpracy w rozwigzywaniu biezgcych probleméw (np. brak wytgczenia sieci SN
nalezgcej do TAURON Dystrybucja, stanowigcego utrudnienie dla catego terenu

budowy).
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2)

3)

4)

5)

6)

Dokumentacja projektowa przekazana przez Zamawiajgcego zawierata znaczng
liczbe wad i nieprawidtowosci, co wigzato sie z koniecznoscig rozwigzywania przez
Odwotujgcego wielu nakfadajgcych sie kolizji sieci uzbrojenia podziemnego oraz
uzupetnienia i wyjasnienia Projektow Wykonawczych w pozostatych zakresach.
Pomimo powyzszego Odwolujgcy prowadzit budowe réwniez w sytuacii
oczekiwania na rozwigzania projektowe od nadzoru autorskiego, a takze
finansowat wykonywane roboty dodatkowe i zamienne pomimo braku

wprowadzonych zmian do kontraktu przez Zamawiajgcego (Wroctaw);

brak nalezytej wspodtpracy z instytucjami miejskimi oraz wtascicielami infrastruktury
sieciowej w obrebie terenu budowy, skutkujgcy utrudnieniami w ich przetaczenia w
celu nalezytej przebudowie lub umozliwienia wykonania robét w ramach kontraktu;
brak  przedstawienia  propozycji aneksu terminowego do Kontraktu
uwzgledniajgcego skutki wykroczenia realizacji poza terminy umowne, a przy tym
brak merytorycznego odniesienia sie do przedtozonych aktualizacji harmonogramu

robot uwzgledniajgcego napotkane utrudnienia;

wystgpienia nadzwyczajnej liczby kolizji nieujetych w dokumentacji projektowej,
istotnie utrudniata lub wrecz uniemozliwiata realizacje robét, co przyczynito sie do
przestojow, zatrzymania frontéw robot oraz zmniejszenia potencjatu roboczego na
drugiej zmianie z uwagi na brak podstaw do mobilizacji dwdéch zmian

pracowniczych;

w realiach prowadzonej inwestycji brak bylo mozliwosci realizacji zatozen
Harmonogramu sformutowanych pierwotnie wskutek szeregu ujawnionych wad
projektowych (Subklauzula 1.9 Kontraktu), nieprzewidywalnych warunkéw
fizycznych (Subklauzula 4.10 Kontraktu) czy tez braku ptynnego procedowania

Zmian i wydawania dokumentéw przez Zamawiajgcego (Wroctaw);

brak mozliwosci prowadzenia rob6t w godzinach miedzy 6:00 a 22:00 (20:00 w
okresie zimowym) z uwagi na wielosci kolizji i wad projektowych, ktére skutecznie
utrudnity mozliwos¢ planowania robét (czas potwierdzenia rozwigzan byt zalezny
od otrzymywanych rozwigzan od nadzoru autorskiego), co jednoczesnie

przektadato sie na brak dostatecznej liczby otwartych frontoéw robét.
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Odwotujgcy wskazat, ze do utrudnien wynikajgcych z przywotanych powyzej okolicznosci a

objetych roszczeniami zgtoszonymi do Zamawiajgcego (Wroctaw), ktore winny skutkowac

wydtuzeniem czasu na ukonczenie inwestycji nalezaty w szczegoélnosci:

1)

2)

3)

4)

5)
6)

7

8)

9)

10)

11)
12)

brak terminowego przekazania terenu budowy oraz utrudnienia wynikajgce z
zarzadzen wiadz Miasta Wroctaw skutkujgce dalszymi opoznieniami w przekazaniu
terenu budowy;

btedy projektowe wynikajace =z niezinwentaryzowania kolizji magistrali
wodociggowej z istniejgcymi sieciami oraz konieczno$¢ wykonania robét
dodatkowych;

btedy projektowe dotyczgce zmiany przebudowy i renowacji kanatu
ogdélnosptawnego, wymagajgce zmian projektowych dla mozliwosci wykonania
robot w branzy drogowej (rozbieznos¢ sytuacyjna i wysokosciowa);

kolizje istniejgcych sieci podziemnych z projektowanymi fundamentami stupow
trakcyjnych i trakcyjno-oswietleniowych (rozbieznos¢ sytuacyjna i wysokosciowa),
skutkujgcych koniecznoscig wykonania indywidualnych rozwigzan w zakresie
rodzaju posadowienia i sposobu przesuniecia i zabezpieczenia skolidowanych sieci
uzbrojenia (w szczegolnosci kabli energetycznych);

skutki rozbieznosci lokalizacji sieci SN podlegajgcej przebudowie;

czas oczekiwania na rozwigzanie projektowe i czas na wykonanie robdt
budowlanych w zwigzku z przebudowg przytgcza Co do budynku ul. Hubska 32;
roszczenie o dodatkowy czas niezbedny dla wykonania robo6t dodatkowych
polegajagcych na zamuleniu istniejgcego nieczynnego gazociggu Dn1000;
utrudnienia czasowe zwigzane z koniecznos$cig rozwigzania btedéw projektowych
dla przebudowy sieci gazowych;

przerwa spowodowana bfedem projektowym dla sposobu wykotwienia sieci
trakcyjnej w sytuaciji, w ktorej realizacja etapdw nie mogta by¢ juz skoordynowana;
utrudnienie dla wszystkich etapow, ujawnione przy organizacji robot ;

skutki braku wytgczen napiecia w sieciach energetycznych TAURON Dystrybucja;
brak reakcji na wielokrotnie zgtaszane w toku realizacji umowy okolicznosciach
wptywajgcych na terminy wykonania robét, a niezaleznych od Odwotujgcego, wraz

z aktualizacjg harmonogramu robét oraz gruntowng analizg sciezki krytyczne;.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcego w Zawiadomieniu twierdzi jakoby Odwotujgcy miat

nie wykona¢ swoich zobowigzan kontraktowych, co doprowadzito m.in. do koniecznosci

wykonania zastepczego opracowania projektdow organizacji ruchu zastepczego. W opinii

Zamawiajgcego ta okolicznosc¢ przetozyta sie na znaczne opdznienie w rozpoczeciu roboét oraz
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poniesienie dodatkowych, nieprzewidzianych kosztéw po stronie zamawiajgcego, W tym
miejscu nalezy wskazac, iz Inwestycja we Wroctawiu realizowana byta w formule ,Buduj” a
dostarczenie dokumentacji projektowej, w tym réwniez Projektu Organizacji Ruchu

Zastepczego (ORZ) lezato po stronie Zamawiajgcego (Wroctaw).

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku Inwestycji w Poznaniu projekt wykonawczy ORZ byt
dokumentem zatgczonym do dokumentacji projektowej na etapie postepowania
przetargowego, a jak wynikato z Opisu Przedmiotu Zamdwienia wymagat wylgcznie
zatwierdzenia przez wtasdciwy organ. Jednoczesnie, zgodnie z ustaleniami stron
(Zamawiajacego (Wroctaw) oraz Odwotujgcego) poczynionymi w trakcie realizacji inwestycji
to Zamawiajgcy (Wroctaw) oraz dziatajgcy w jego imieniu projektant zobowigzali sie do

uzyskania zatwierdzenia projektu ORZ, ktéry miat zosta¢ wdrozony przez Odwotujacego.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze cho¢ planowane przekazanie Odwotujgcemu placu budowy
miato nastgpi¢ 29 wrzesnia 2017 r., to dopiero w dniu 10 pazdziernika 2017 r. Odwotujacy
otrzymat od Zamawiajgcego (Wroctaw) dokument nazwany projektem ORZ, ktory nie spetniat
wymogow formalnych dla tego typu opracowania oraz zawierat istotne rozbieznosci w
stosunku do projektu ORZ zatgczonego do dokumentacji przetargowej, co miato zasadniczy
wptyw na planowanie i organizacje oraz koszty robét. Opéznienia Zamawiajgcego (Wroctaw)
oraz zmiany w ORZ w stosunku do wersji zatgczonej do dokumentacji przetargowej
uniemozliwity wdrozenia ORZ w ksztatcie przekazanym przez Zamawiajgcego (Wroctaw), a w
konsekwencji doprowadzity do powstania opdznien w przekazaniu placu budowy juz na
samym poczatku realizacji inwestycji. Co wiecej, Odwotujgcy wskazat, Zze kwestia
odpowiedzialno$ci do przygotowanie projektu ORZ zostata wyjasniona pomiedzy stronami
poprzez podpisanie aneksu nr 2 do Kontraktu, w ktérym Zamawiajgcy (Wroctaw)
jednoznacznie oswiadczyt, ze projekt ten zostat przygotowany staraniem Zamawiajgcego
(Wroctaw) i stanowit element dokumentacji projektowej na etapie postepowania
przetargowego. W konsekwenciji, to Zamawiajgcy (Wroctaw) ponosit odpowiedzialno$¢ za
wadliwo$¢ projektu ORZ oraz brak mozliwosci jego zatwierdzenia i wdrozenia oraz
koniecznos¢ wprowadzenia istotnych zmian do ORZ, ktére rzutowaty na mozliwosé

przekazania terenu budowy oraz wzrost kosztow realizacji inwestyc;ji.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze kwestie dotyczagce ORZ oraz jego wdrozenia byly
przedmiotem wystgpienn Odwotujgcego oraz podstawag do zgtoszenia roszczen terminowych
oraz finansowych. W konsekwencji nie jest zasadne twierdzenie, jakoby Odwotujgcy
nienalezycie wykonywat swoje zobowigzania kontraktowe, skoro obowigzki te leZzaty po stronie

Zamawiajgcego (Wroctaw). Co wiecej, to na skutek uchybien Zamawiajgcego (Wroctaw)
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doszio do opdznien w przekazaniu placu budowy i realizacji inwestycji, a uchybienia te
polegaty m.in. na: (1) braku przekazania projektu wykonawczego ORZ spetniajgcego wymogi
prawa; (2) odmiennej tresci projektu ORZ od tresci dokumentu udostepnionego wykonawcom
na etapie postepowania przetargowego, a wiec wykraczajgcego poza przedmiot Swiadczenia
Odwotujgcego wynikajgcego z umowy (3) dodatkowych robdt koniecznych do zrealizowania
na skutek wdrozenia uwag wynikajgcych z procedury wdrozenia organizacji ruchu na czas

budowy, odmiennych od pierwotnych zatozen, oraz wynikajgcych z polecen Inzyniera.

Odnoszgc sie do kwestii rzekomego niewykonania planu naprawczego Odwotujgcy wskazat,
iz ,plan naprawczy” w istocie stanowit aktualizacje harmonogramu realizacji kontraktu na
wybranych frontach robét tj. w zakresie realizacji magistrali wodociggowej DN500, sieci
wodociggowej rozdzielczej oraz kanalizacji sanitarnej. Aktualizacja harmonogramu wynika z
faktu, iz plac budowy, na skutek m.in. okolicznosci zwigzanych z projektem ORZ oraz polecen
Inzyniera, zostat przekazany Odwotujgcemu na poczatku listopada 2017 r. Majgc na uwadze
réwniez okres zimowy uniemozliwiajgcy prowadzenie robot oraz przerwe technologiczng w
prowadzeniu prac przypadajgcg na styczeh — marzec 2018 r. Odwotujgcy podejmowat
starania zwigzane z optymalizacjg i aktualizacjg harmonogramu robét, ktére miaty na celu
zakonczenie inwestycji w pierwotnie planowanym terminie, niezaleznie od okolicznosci
niezaleznych od Odwotujgcego ktére wptynely na opdznienie rozpoczecia robdt. W
powyzszym celu Odwotujgcy zatozyt m.in. (1) zwiekszy ilo$¢ brygad realizujgcych roboty
branzy: magistrali wodociggowej DN500, sieci wodociggowej rozdzielczej wraz z przytgczami
oraz kanalizacji sanitarnej,(2) zwiekszy ilo§¢ sprzetu wykorzystanego do robdt w wiw
branzach; (3) przyspieszy wzgledem harmonogramu rozpoczecie robét branzy: odwodnienie
drogi i torowiska oraz branzy gazowej, w tym wydtuzenie czasu pracy, zmiane kolejnosci
wykonywanych robdt, zmniejszenie rezerw czasowych oraz przyS$pieszenie pierwotnie

zaktadanego tempa robat.

W ocenie Odwotujgcego zasadniczym powodem braku mozliwosci realizacji robét zgodnie ze
zaktualizowanym harmonogram wielo$¢ kolizji i wad projektowych, ktére skutecznie utrudnity
mozliwo$¢ planowania robot (czas potwierdzenia rozwigzan byt zalezny od otrzymywanych
rozwigzan od nadzoru autorskiego). Wskutek powyzszego brak bylo dostatecznej liczby
otwartych frontéw dla zwigkszonej ilosci brygad. Drugim powodem byt brak dostepnych sit
podwykonawczych gotowych do pracy dwuzmianowej przy takim stopniu skomplikowania

realizacji, co ma zwigzek z ogolnym problemem braku sity roboczej na rynku budowlanym.

W ocenie Odwotujgcego trudno zatem przypisa¢ Odwotujgcemu odpowiedzialno$¢ za

wystgpienie okolicznosci zewnetrznych, niezaleznych od Odwotujgcego, a dotykajgcych catej
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branzy budowlanej, zwigzanej ze wzrostem kosztéw materiatébw i robocizny jak rowniez
znaczgcych trudnosci zwigzanych z pozyskaniem i zaangazowaniem podwykonawcow.
Okolicznosci te nie byly jednak w Zzaden sposob uwzglednione przez Zamawiajgcego
(Wroctaw) przy dokonywaniu okreslen zwigzanych ze Zmiang kontraktu w zakresie terminéw
realizacji. Sytuacji tej nie mozna ocenia¢ jedynie w sposéb proporcjonalny do rzeczywistego
czasu spedzanego przez pracownikow na terenie budowy, ale réwniez przez pryzmat wptywu
utrudnien na dostepnos¢ frontéw i mozliwg optymalng mobilizacje umozliwiajacg ptynna

koordynacje robét realizowanych w réznych branzach.

Odnoszgc sie do kwestii rzekomego braku zgtoszenia podwykonawcow lub braku zaptaty
wynagrodzenia, ktére rzekomo miato prowadzi¢ do dokonania zaptaty przez Zamawiajgcego
(Wroctaw) co w ocenie Zamawiajgcego ma stanowi¢ powazne naruszenie obowigzkow
zawodowych na gruncie art. 24 ust. 5 pkt, 2 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, iz toku realizaciji
inwestycji kazdorazowo dopetniat wszelkich formalnosci zwigzanych z obowigzkiem
zatwierdzenia umow  podwykonawczych przez Zamawiajgcego w celu objecia
podwykonawcow rezimem solidarnej odpowiedzialnosci za zaptate naleznego im
wynagrodzenia. W kazdym przypadku projekty umoéow i umowy podwykonawcze byty
zgtaszane Zamawiajgcemu (Wroctaw), a o wyjatkowych przypadkach dopuszczenia do
realizacji bez ostatecznie zaakceptowanej umowy (np. wskutek uwag) Inzynier Kontraktu miat
petng sSwiadomos$¢, obserwujgc postep robot na budowie i potwierdzajgc go na
cotygodniowych naradach koordynacyjnych. W ocenie Odwotujgcego nie oparte na prawdzie
jest rowniez twierdzenie jakoby Zamawiajgcy (Wroctaw) dokonat bezposrednich ptatnosci na
rzecz podwykonawcéw. Kwota bezposrednich ptatnoéci, o ktérej mowa oswiadczeniu o
odstgpieniu dotyczy robét podwykonawcdw nieobjetych Kontraktem i niepotwierdzonych przez
Zamawiajgcego (Wroctaw) w formie zatwierdzonej Zmiany (aneksow do kontraktu). W zwigzku
z tym Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego (Wroctaw) o dokonanie ptatnosci do
podwykonawcow na zasadzie przekazu kwot wynikajgcych z biezgcego wynagrodzenia
Odwotujgcego (art, 921(1) — 921(5) KC). Powyzsza procedura nie byta zatem objeta

koniecznoscig ,bezposredniej zaptaty" okreslonej w art. 143 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze szczegdtowe roszczenia i okolicznosci, ktdre miaty istotne znacznie
dla przebiegu realizacji umowy, a ktorych wystgpienie nie wynikato z przyczyn zaleznych od
Wykonawcy zostaty opisane zostaty opisane w zatgczniku nr 1 do pisma Odwotujgcego z dnia
10 maja 2019 r. Dowdd: Pismo Odwotujgcego - odpowiedZz na odstgpienie od umowy

(Zatacznik nr 3 do pisma Odwotujgcego z 10 maja 2019 r. — w aktach Postepowania).
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Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 19 lutego 2019 r. przedtozyt Zamawiajgcemu (Wroctaw)
odstgpienie od umowy, w ktorym rowniez szczegotowo odnidst sie do okolicznosci, ktére miaty
istotny wptyw na przebieg realizacji inwestycji, a za ktére nie wynikaty z przyczyn lezgcych po
stronie Odwotujgcego. Dowdd: Oswiadczenie Odwotujgcego o odstgpieniu od umowy

(Zatgcznik nr 3 do pisma Odwotujgcego z 10 maja 2019 r. — w aktach Postepowania).

W ocenie Odwotujgcego opisane powyzej okolicznosci, jak rowniez fakty i zdarzenia opisane
szczegbtowo w przywotanych powyzej dowodach znajdujgcych sie w aktach Postepowania —
ktore w petni znane sg Zamawiajgcemu — swiadczg o tym, ze Odwotujgcy nie dopuscit sie
zawinionego powaznego naruszenia swoich obowigzkéw zawodowych, w szczegdlnosci nie
mozna przypisa¢ Odwotujgcemu zamierzonego dziatania na szkode realizowanej inwestycji
lub razgcego niedbalstwa, o ktérym mowa w art. 24 ust. 5pkt. 2 PZ. Réwniez Zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu w zaden sposéb nie wykazat, iz takie zawinione i powazne

naruszenie obowigzkéw zawodowych miato miejsce.

W ocenie Odwotujgcego opisane powyzej okolicznosci swiadczg réwniez o tym, iz nie zostaty
spetnione przestanki zastosowania przepisu art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy Pzp. Po pierwsze,
Odwotujgcy kwestionuje skutecznos¢ odstgpienia Zamawiajgcego (Wroctaw) od Umowy
Wroctaw. Co wiecej, okolicznosci zwigzane z realizacjg inwestycji dowodzg, iz Odwotujgcemu
nie mozna przypisa¢ odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktére stanowity rzekomg podstawe,
nieskutecznego z resztg, odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego Wroctaw. Dodatkowo
Odwotujgcy wskazat, iz pomiedzy Odwotujgcym i Zamawiajgcym (Wroctaw) zaistniat spor co
do skuteczno$ci i zasadnosci odstgpienia Zamawiajgcego (Wroctaw) od umowy strony
zdecydowaty o poddaniu go pod rozstrzygniecie mediatora w ramach procedury mediacyjnej.
Powyzsze potwierdza zawarte pomiedzy stronami porozumienie z 22 stycznia 2019 r. Dowdd:
Porozumienie ws. mediacji (Zafqcznik nr 4 do pisma Odwotujgcego z 10 maja 2019

r. — w aktach Postepowania).

Postepowania mediacyjne jest w toku i zaréwno na dzien ztozenia oferty w Postepowaniu ani
tez na dzien zlozenia niniejszego odwotania nie zostato zakohczone. W konsekwenc;ji
Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz prowadzenie mediacji pomiedzy stronami ma skutek
analogiczny do sporu zawistego przed sgdem. Opisane okolicznosci potwierdzajg zatem, iz
podstawa prawna wykluczenia nie znajduje zastosowania w niniejszym Postepowaniu
poniewaz nie zostaty wypetnione przestanki okreslone w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz 4
ustawy Pzp, a Wykonawca w cafo$ci kwestionuje, na podstawie okolicznosci faktycznych i
prawnych opisanych powyzej, waznos¢, skutecznosc¢ i zasadnosc¢ odstgpienia Zamawiajgcego

(Wroctaw) od umowy.
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Z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy wskazat, iz nawet gdyby uznaé, ze odstgpienie
od umowy zostato dokonane prawidiowo, nie bedzie to jednak Swiadczy¢ o mozliwosci
wykluczenia wykonawcy z Postepowania. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO 343/18 z 23
marca 2018 r. (sygn. akt KIO 434/18).

Szczegotowe uzasadnienie dotyczgce okolicznosci zwigzanych z realizacjg Inwestycji w
Poznaniu (umowa na ,Przebudowa trasy tramwajowej w ul. Dgbrowskiego od ul. Botanicznej

do ul. Zeromskiego wraz z weztem")

Odwotujgcy wskazat, ze w Zawiadomieniu Zamawiajgcy odnosi sie do okolicznosci
zwigzanych z realizacjag Umowy w Poznaniu wytgcznie w kontekscie zastosowania przestanki
Z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Niemniej jednak, z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy
przedstawit okolicznosci na wykazanie, ze rozwigzanie umowy dotyczgcej Inwestycji w
Poznaniu nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia ani na gruncie art. 24 ust. 5 pkt. 2 ustawy

Pzp ani tez art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Inwestycja w Poznaniu byta ona realizowana na podstawie umowy z
dnia 17 marca 2015 r. zawartej pomiedzy Zamawiajgcym (Poznan) oraz Odwotujgcym, a jej
przedmiotem byto przebudowa trasy tramwajowej w ul. Dgbrowskiego od ul. Botanicznej do
ul. Zeromskiego wraz z weztem w Poznaniu. Na podstawie umowy Odwotujgcy byt
zobowigzany do wykonania robét budowlanych dotyczgcych przedmiotu zamowienia, w
oparciu o dokumentacje projektowg (projekt budowlany i projekt wykonawczy), za ktorej
przygotowanie i dostarczenie odpowiedzialnosé ponosit Zamawiajgcy (Poznan). Z uwagi ha
Zlokalizowanie robot budowlanych w Scistym centrum miasta Poznan, w toku realizacji
inwestycji Odwotujgcy zidentyfikowat braki i btedy w dokumentacji projektowej polegajace m.in.
na nieujeciu w dokumentacji projektowej licznych elementéw miejskiej infrastruktury
technicznej (tj. kabli i rurociggdéw telekomunikacyjnych, instalacji gazowych oraz wodno-
kanalizacyjnych), ktéra kolidowata z realizowanymi robotami. Dokumentacja projektowa
obarczona byfa rowniez btedami polegajgcymi na opisaniu warunkow realizacji inwestycji w
spos6b odmienny od faktycznie wystepujacych na placu budowy. Powyzsze braki i btedy
projektowe skutkowaty koniecznoscig wykonania robdt dodatkowych i uzupetniajgcych
nieujetych w dokumentacji projektowej lub zastosowaniem rozwigzan odmiennych od

przewidzianych w projekcie.

Odwotujgcy podkreslit, ze konieczno$¢ wykonania robot dodatkowych, uzupetniajacych oraz
zamiennych, w stosunku do przewidzianych w pierwotnej dokumentacji projektowej, zostata

kazdorazowo potwierdzona przez Inzyniera Koordynatora, ktéry petnit funkcje inspektora
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nadzoru reprezentujgcego Zamawiajgcego (Poznan). Dokumentem potwierdzajgcym
koniecznos¢ wykonania danego asortymentu robd6t dodatkowych, uzupetniajgcych i
zamiennych, a wiec robot wykraczajgcych poza rozwigzania przewidziane w pierwotnej

dokumentacji projektowej, byt protokoét koniecznosci (,,Protokét Konieczno$ci”).

Odwotujgcy wskazat, ze w toku realizacji inwestycji na biezgco zgtaszat Zamawiajgcemu
(Poznan) wady i braki dokumentacji projektowej oraz zidentyfikowane kolizje z istniejacg
infrastrukturg techniczng, ktére wymagaty interwencji inwestora i dokonania zmian w
dokumentacji projektowej. Z uwagi na powyzsze wady dokumentacji projektowej w okresie od
dnia 17 marca 2015 r. do 13 listopada 2015 r, zostato sporzgdzonych 10 Protokotéw
Koniecznosci, z ktérych wynikata koniecznos¢ wykonania robot dodatkowych, zamiennych i
uzupetniajgcych w stosunku do zakresu prac wynikajgcych z dokumentacji projektowe;.
Jednoczesnie, w zwigzku z koniecznoscig wykonania robét dodatkowych, uzupetniajgcych

Odwotujgcy i Zamawiajgcy Poznan zawarli dwie umowy na roboty dodatkowe i uzupetniajgce.

Dalej Odwotujacy wskazat, ze w dniu 28 grudnia 2015r., po przeprowadzeniu negocjacji
dotyczgcych tresci zmian do umowy Odwotujgcy i Zamawiajgcy (Poznan) zawarli aneks do
umowy, zwiekszajgc zakres rzeczowy inwestycji wynikajgcy z koniecznosci wykonania robét
zamiennych, okreslonych w Protokotach Koniecznosci zidentyfikowanych do dnia 16 listopada
2015 r. oraz wydtuzajgc okres realizacji przedmiotu umowy do 31 marca 2016 r. Z uwagi na
przyjete w dokumentacji projektowej rezimy technologiczne oraz koniecznos¢ wykonywania
robét w okreslonych warunkach atmosferycznych, (roboty nie moglty byé prowadzone w
obnizonych temperaturach oraz w trakcie lub po wystepowaniu opadéw atmosferycznych) oraz
okoliczno$é, iz wykonanie robét budowlanych w wydtuzonym okresie realizacji przypadato na
okres zimowy (okres obnizonych temperatur oraz wzmozonych opadéw atmosferycznych). W
zwigzku z powyzszym, strony uzgodnity w treSci aneksu do umowy, ze w przypadku
wystgpienia warunkéw atmosferycznych uniemozliwiajgcych prowadzenie rob6t budowlanych
strony zweryfikujg bezposredni wptyw na odpowiednie fronty robét, ktérych wykonanie byto
niemozliwe, a w przypadku udokumentowanego i uzasadnionego wplywu warunkow
atmosferycznych na front robét, strony okreslajg ilos¢ dni opdznienia zwigzanych z brakiem
mozliwosci wykonywania robét i ich wptywem na termin realizacji. Jednoczesnie w takich
okolicznosciach przesuniecie terminu zakonczenia inwestycji uznane bedzie za powstate z

przyczyn nielezgcych po stronie Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze w okresie od dnia 16 listopada 2015 r. do 18 maja 2016 r. zostaty
zidentyfikowane kolejne btedy dokumentacji projektowej, o ktérych Odwotujacy na biezgco

informowat Zamawiajgcego (Poznan), a w efekcie powyzszego Inzynier Koordynator,
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procedowat kolejne 23 Protokoty Koniecznosci, z ktérych wynikata koniecznos¢ wykonania
robét dodatkowych, uzupetniajgcych i zamiennych, co w istoty sposéb wplywato na czas

realizacji projektu.

Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie wykonanie rob6t dodatkowych, uzupetniajgcych lub
zamiennych, a wiec nieprzewidzianych w pierwotnej dokumentacji projektowej, w sposob
istotny wptywa na przedtuzenie czasu realizacji inwestycji, z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy robot. Z uwagi na koniecznos¢ wykonania dodatkowego zakresu prac czas
realizacji inwestycji wydtuza sie o okres potrzebny do przygotowania przez projektanta,
dziatajgcego na zlecenie Zamawiajgcego (Poznan), zamiennych rozwigzan projektowych oraz
czas potrzebny na przeprowadzenie przez projektanta i Zamawiajgcego (Poznan) konsultacji
i uzgodnien z gestorami infrastruktury miejskiej oraz zatwierdzenia nowych rozwigzan
projektowych. Dodatkowo, czas realizacji inwestycji zostaje wydtuzony o okres potrzebny
wykonawcy na wycene nowego lub zamienionego zakresu robét, przeprowadzenie negocjacii
cenowych z inwestorem oraz w koncu czas potrzebny na wykonanie przez wykonawce robaot
budowlanych, ktére nie byly przewidziane w pierwotnej dokumentacji projektowej, lub

zastosowanie nowych rozwigzan projektowych przygotowanych przez projektanta.

Odwotujgcy wskazat, ze roboty budowlane dotyczgce inwestycji liniowych prowadzone sg
.potokowo", co oznacza, iz wykonanie okres$lonego asortymentu robdét jest uzaleznione od
wykonania i zakonczenia innego zakresu robot, Powyzsze powoduje, ze oczekiwanie na
dostarczenie przez inwestora — Zamawiajgcego (Poznan) nowych lub zamiennych rozwigzan
projektowych, a nastepnie wykonanie nowego zakresu robét wstrzymuje mozliwos¢ wykonania
pozostatego zakresu prac. Powyzsze, jest tym bardziej utrudnione, ze inwestycja prowadzona
jest w warunkach utrzymania ruchu, a Odwotujgcy musiat zapewni¢ przejezdno$¢ okreslonych

odcinkéw ulic.

W dniu 28 czerwca 2016 r. Odwotujgcemu zostato doreczone oswiadczenia Zamawiajgcego
(Poznan) o odstgpieniu od umowy oraz dwéch umoéw na roboty dodatkowe i uzupetniajgce.
Jednoczesnie Zamawiajgcy (Poznan) obcigzyt Odwotujgcego karg umowng za odstgpienie od
umowy z winy Odwotujgcego. Jako powdd odstgpienia Zamawiajgcy (Poznan) wskazat
znaczace opodznienie Odwotujgcego w realizacji inwestycji, ktére rzekomo wystapito z winy
Odwotujgcego. Dodatkowo, w odstgpieniu od umowy wskazano, ze fakt, iz Wykonawca
bezzasadnie zaprzestat wykonywania robét budowlanych i samowolnie opuscit plac budowy
oraz mimo pisemnego wezwania nie podjgt ich w wyznaczonym przez Zamawiajgcego
terminie, powoduje, iz nie ma mozliwosci stwierdzenia, czy i kiedy inwestycja bedzie mogta

zosta¢ wykonana. W zwigzku z powyzszym, tym bardziej nie ma mozliwosci ukonczenia
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Przedmiotu Umowy” Dowdd: Pismo Odwotujgcego — odpowiedz na os$wiadczenie o
odstgpieniu (Zatagcznik nr 5 do pisma Odwotujgcego z 10 maja 2019 r. — w aktach

Postepowania).

Pismem z 29 czerwca 2016 r. Odwotujgcy zakwestionowat w catosci skutecznosc i zasadnos¢
odstgpienia Zamawiajgcego (Poznan) od umowy. W dniu 1 lipca 2016 r, Odwotujgcy doreczyt
Zamawiajgcemu (Poznan) oswiadczenie o odstgpieniu z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego (Poznan). Dowod: Pisma Odwotujgcego — odstgpienie od umowy

(Zatgcznik nr 6 do pisma Odwotujgcego z 10 maja 2019 r, — w aktach Postepowania).

W ocenie Odwotujgcego, oswiadczenie Zamawiajgcego (Poznan) o odstgpieniu od umowy z
przyczyn rzekomo lezgcych po stronie Odwotujgcego byto bezzasadne, a tym samym nie
wywotata zadnych skutkéw prawnych. O powyzszym $wiadczg okolicznosci realizaciji
inwestycji przywotane na wstepie niniejszego pkt. 6 jak rowniez nastepujgce obiektywne i

niezalezne od Odwotujgcego okolicznosci:

1) w okresie od dnia 17 marca 2015 r. (data zawarcia umowy) do dnia 23 czerwca 2016
r. Inzynier Kontraktu sporzadzit tgcznie 33 (!) Protokoly Koniecznosci, z ktdérych
wynikata  konieczno$¢ wykonania robdét zamiennych, dodatkowych lub
uzupetniajgcych. Powyzsze obrazuje skale wadliwosci dokumentacji projektowej, za
ktorej przygotowanie i dostarczenie odpowiedzialnos¢ ponosit Zamawiajagcy (Poznan).
W ocenie Odwotujgcego nie sposdb przypisa¢ wykonawcy odpowiedzialnosé, a tym
bardziej wine za btedy i wady dokumentaciji projektowej, w przypadku gdy wykonawca
nie jest autorem takiego projektu, a odpowiedzialny jest wytgcznie za wykonanie robét
budowlanych. Obowigzkiem wykonawcy jest w takiej sytuacji, zgodnie z art. 651 KC
zgtaszanie inwestorowi wykrytych btedow i wad dokumentacji projektowej, lecz nie
mozna czyni¢ wykonawcy zarzutu, gdy wykonawca prawidlowo wypetnia swoje
obowigzki i doktadnie weryfikuje adekwatnos¢ rozwigzan projektowych do warunkéw
faktycznych wystepujgcych na placu budowy, ktérych nie da sie ustali¢ inaczej niz
prowadzac roboty na placu budowy. Co wiecej, konieczno$¢ wykonania robét
dodatkowych, uzupetniajgcych i zamiennych, jako nieprzewidzianych w pierwotne;j
dokumentacji projektowej, zgodnie z postanowieniami umowy stanowita przestanke do
dokonania zmiany umowy w zakresie terminow realizacji jak i wynagrodzenia
naleznego Odwotujgcemu. Jest bowiem oczywistym, ze skoro wykonanie robot
dodatkowych lub uzupetniajgcych lub zamiennych wykracza poza zakres robot

okreslonych w ramach umowy podstawowej (zamowienia podstawowego) to
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2)

3)

4)

wykonanie takich robot wptynie na catkowity czas potrzebny na wykonanie inwestycji.
Zamawiajgcy (Poznan) uchylat sie jednak od zawarcia stosownych umow;

pomimo sukcesywnego wykonywania wszystkich robot roszczenia i wnioski kierowane
w toku realizacji inwestycji przez Odwotujacego do Zamawiajgcego (Poznan)
Zamawiajgcy (Poznan) bezzasadnie odmawiat zawarcia aneksu do umowy
zmieniajgcego ostateczny termin realizacji inwestycji, pomimo wystgpienia
okolicznoéci uzasadniajgcych zawarcie takiego aneksu tj. wykonywania robét
dodatkowych, zamiennych i uzupetniajgcych ktére zwiekszaty zakres rzeczowy
inwestycji lub wptywaty na czas realizacji zwigzany m.in. z oczekiwaniem na
dostarczenie zamiennych rozwigzan projektowych procedowanych przez projektanta;
Zamawiajgcy (Poznan) nie tylko negowal, nie przedstawiajgc zadnego merytorycznego
uzasadnienia, prawo Odwotujgcego do przedtuzenia terminu realizacji inwestycji, ale
réwniez nie ustosunkowat sie do wnioskéw Odwotujgcego o zawarcie umow na roboty
dodatkowe nieobjete zamodwieniem podstawowym, wynikajgce z Protokotow
Koniecznosci. W ocenie Odwotujgcego, obstrukcja Zamawiajgcego (Poznan) wynikata
z faktu, iz zawarcie uméw na roboty (zamowienia) dodatkowe po pierwsze,
potwierdzatoby zasadno$¢ roszczen Odwotujgcego o przediuzenie czasu realizacji i
zawarcie aneksu do umowy, a po drugie stanowitoby formalne potwierdzenie btedéw
w dokumentac;ji projektowej dostarczonej przez Zamawiajgcego (Poznan);
zwazywszy, ze w przedtuzonym czasie realizacji inwestycji (od stycznia 2016 r.) okres
wykonywania robét przypadat okres obnizonych temperatur oraz wzmozonych opadoéw
atmosferycznych, zgodnie z uzgodnieniami poczynionymi przez Odwotujgcego i
Zamawiajgcego (Poznan), Odwotujgcy nie mogt prowadzi¢ robot w warunkach, ktére
byly niezgodne z wymaganiami wynikajgcymi z dokumentacji projektowej (rezimy
technologiczne wykonywania rob6t zwigzane z wymagang temperaturg lub brakiem
opadow okreslone w STWIORB). Pomimo udokumentowania przez Odwotujgcego
okreséw wystepowania niekorzystnych warunkéw atmosferycznych (raporty Instytutu
Meteorologii i Gospodarki Wodnej), ktére uniemozliwialy prowadzenie robat,
Zamawiajgcy (Poznan) bezzasadnie odmoéwit wydtuzenia czasu realizacji inwestycji o
okres opOznien, ktore wystgpity z przyczyn niezaleznych od Odwotujgcego, czym
naruszyt uzgodnienia wynikajgce z tresci aneksu do umowy dotyczgce wydtuzenia
okresu realizacji inwestycji i uznania ewentualnych opdznien za nielezgce po stronie
Odwotujgcego w przypadku udokumentowanego i uzasadnionego wptywu warunkow
atmosferycznych na front robot;

pomimo zakwalifikowania robo6t objetych Protokotami Koniecznosci jako robot
(zamowien) dodatkowych przez Inzyniera Koordynatora jako przedstawiciela inwestora

Zamawiajgcy (Poznan) kwestionowat kwalifikacje prawng z uwagi na to, iz kwalifikacja
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danego typu robot jako zamoéwien dodatkowych, a wiec nieprzewidzianych w
dokumentacji projektowej, potwierdzataby wadliwo$¢ takiej dokumentacji, ktérej
przygotowanie lezato po stronie Zamawiajgcego, a dodatkowo, zgodnie z umowg
konieczno$¢ wykonania danego asortymentu robét jako zamoéwien dodatkowych

stanowita przestanke do przedtuzenia terminu realizacji inwestyciji.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z Zawiadomieniem jedyng okolicznoscig stanowigcg — w
ocenie Zamawiajgcego - powazne naruszenie obowigzkow zawodowych przez Odwotujgcego
— w ramach Umowy Poznan — bylo niezasadne wstrzymanie robot przez Kierownika
Budowy, a tym samym zaprzestanie wykonywania inwestycji i samowolne opuszczenie placu
budowy. Odwotujacy zaprzeczyt jakoby okolicznosci powotane przez Zamawiajgcego
stanowity powazne i zawinione naruszenie obowigzkéw zawodowych. Wrecz przeciwnie,
dziatanie Odwolujgcego swiadczylo o dochowaniu najwyzszej starannosci podczas
prowadzenia robét budowlanych oraz wypetnieniu obowigzkéw wynikajgcych nie tylko z
umowy, ale réwniez natozonych przez przepisy prawa (art. 651 KC, zgodnie z ktérym
wykonawca jest zobowigzany niezwtocznie powiadomi¢ inwestora o wadach dokumentac;ji

projektowej lub okolicznosciach majgcych wptyw na realizowane roboty budowlane).

Okolicznosci, ktére zmusity Odwoltujgcego do wstrzymania robét budowlanych dotyczyly
zidentyfikowana rozbieznos¢ pomiedzy faktycznymi warunkami gruntowymi wystepujgcymi na
placu budowy (wystepowanie gruntéw niebudowlanych) a warunkami gruntowymi opisanymi
w dokumentacji projektowej. Podstawe do stwierdzenia powyzszych rozbieznosci stanowity
badania przeprowadzone przez Inzyniera Koordynatora (przedstawiciela Zamawiajgcego
(Poznan), ktérych wyniki zostaty potwierdzone réwniez badaniami zleconymi przez
Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze pomimo wystgpienia przez Odwotujacego do
Zamawiajgcego (Poznan) o przedstawienie rozwigzan projektowych, adekwatnych do
wystepujgcych warunkéw gruntowych oraz potwierdzenia przez Zamawiajgcego (Poznan)
adekwatnosci zastosowanych rozwigzan projektowych do wystepujgcych warunkow
gruntowych w czesci dotyczacej zrealizowanych robdét Zamawiajgcy zignorowat wnioski
Odwotujgcego, pomimo ze to Zamawiajgcy (Poznan) ponosit, zgodnie z art. 647 KC,
odpowiedzialnos¢ za zapewnienie dokumentacji projektowej, ktéra umozliwia prowadzenie
robot budowlanych, a okreslenie kategorii geotechnicznej catego obiektu budowlanego lub
jego poszczegodlnych czesci nalezy do wytgcznych uprawnien projektanta obiektu

budowlanego, ktéry dziatat na zlecenie Zamawiajgcego (Poznan).

Z uwagi na wykryte przez Odwotujgcego rozbieznosci pomiedzy faktycznymi warunkami

gruntowymi a stanem opisanym w dokumentacji geotechnicznej Odwotujacy wystapit do
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Zamawiajgcego (Poznan) o: (a) przedstawienie petnej dokumentacji projektowej w zakresie
dokumentacji geologicznej i geotechnicznej wraz z uzupetnieniem aktualnych badan oraz
rozwigzan projektowych, adekwatnych do wystepujgcych warunkéow gruntowych na terenie,
na ktérym prowadzone sg prace (wezet cze$¢ wschodnia), oraz (b) potwierdzenie przez
Zamawiajgcego (Poznan) adekwatnosci zastosowanych rozwigzan projektowych do

wystepujacych warunkdéw gruntowych w czesci dotyczacej juz zrealizowanych robdét.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z przepisami § 4 ust. 4 i 5 rozporzadzenia Ministra
Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie ustalania
geotechnicznych warunkéw posadowienia obiektéw budowlanych (Dz.U. 2012, poz. 643),
okreslenie kategorii geotechnicznej catego obiektu budowlanego lub jego poszczegdlnych
czesci nalezy do wylgcznych uprawnien projektanta obiektu budowlanego (w tym przypadku
dziatajgcego na zlecenie Zamawiajgcego (Poznan). Jednoczes$nie, po stwierdzeniu innych od
przyjetych w badaniach warunkéw geotechnicznych gruntu, to wytgcznie projektant obiektu
budowlanego ma prawo zmiany kategorii geotechnicznej gruntu. Tym samym, rowniez
wylgcznie projektant ma prawo i obowigzek dokonania takich zmian w dokumentaciji
projektowej, ktére zapewnig adekwatnosé rozwigzan projektowych do faktycznych warunkow
gruntowych. Z powyzszego wzgledu Odwotujgcy nie tylko nie miat obowigzku, ale nawet prawa
dokona¢ zmiany kwalifikacji gruntu i rozwigzan projektowych, poniewaz takie dziatania
nalezaly do wylgcznej kompetencji projektanta. W celu wykazania prawidtowosci
prezentowanego stanowiska Odwotujgcy przekazat dodatkowo Zamawiajgcemu (Poznan)
wyniki przeprowadzonych badan gruntowych, ktére potwierdzaty istotne rozbieznosci
pomiedzy faktycznymi warunkami gruntowymi a stanem wynikajgcym z dokumentaciji
projektowej. Jednoczesnie Odwotujgcy powiadomit Zamawiajgcego (Poznan), iz brak
dokonania weryfikacji dokumentacji projektowej oraz przedstawienia zamiennych rozwigzanh
projektowych dla pozostatej czesci obszaru prowadzenia inwestycji bedzie nies¢ za sobg
niekorzystne konsekwencje na etapie eksploatacji inwestycji, poniewaz wystepowanie
gruntdéw niebudowlanych, przy jednoczesnej nieadekwatnosci rozwigzan projektowych,
powoduje znaczgce ryzyko obnizenia trwatosci wykonanych robét, co z kolei przektada sie na
ryzyko ponoszenia przez inwestora dodatkowych kosztéw zwigzanych z ewentualnymi
remontami i wydatkowaniem Srodkow publicznych. W skrajnych przypadkach, z uwagi na
charakter inwestycji, powyzsze moze réwniez doprowadzi¢ do wystgpienia zdarzen
drogowych, spowodowanych niedostosowaniem i nieadekwatnoscig rozwigzan projektowych

do wystepujgcych warunkéw gruntowych.

W zwigzku z brakiem reakcji Zamawiajgcego (Poznan) na wniosek o zweryfikowanie

dokumentacji projektowej i przedstawienie zamiennych rozwigzanh projektowych wynikajacych
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z wystepowania gruntéw niebudowlanych Odwotujgcy w dniu 21 czerwca 2016 r. powiadomit
Zamawiajgcego (Poznan) oraz Powiatowy Inspektorat Nadzoru Budowlanego i Wojewddzki
Inspektorat Nadzoru Budowlanego o wstrzymaniu rob6t budowlanych na podstawie art. 22 pkt
4) ustawy Prawo budowlane z uwagi na niezgodnos¢ dokumentacji projektowej z faktycznym

stanem wystepujgcym na placu budowy.

W ocenie Odwotujgcego majgc na uwadze powyzsze, uznaé nalezy, ze opoznienie w realizaciji
inwestycji nie bylo zawinione przez wykonawce, a wynikato z okolicznosci, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosit Zamawiajgcy (Poznan), w tym, w szczegdlnoéci, z wadliwosci
dokumentacji projektowej, braku wspotdziatania Zamawiajgcego (Poznan) polegajgcym na
niezawarciu umow na roboty dodatkowe, uzupetniajgce i zamienne, odmowie wypetnienia
zobowigzan stron wynikajgcych z aneksu do umowy, poprzez przediuzenie czasu realizacji
inwestycji o czas, w ktorym prowadzenie rob6t budowlanych nie byto mozliwe z uwagi na
niekorzystne warunki atmosferyczne oraz brak wspétdziatania w przekazaniu zamiennych
rozwigzan projektowych dotyczacych warunkéw gruntowych. Okolicznosci zwigzane z
powstaniem opdznien w realizacjg inwestycji oraz fakt, iz zdarzenia ktére negatywnie wptynety
na czas realizacji inwestycji z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy zostaty potwierdzone w
opinii niezaleznego eksperta. Dowdd: Opinia w przedmiocie zasadnosci zgdania przedtuzenia
czasu realizacji umowy (Zatgcznik nr 7 do pisma Odwotujgcego z 10 maja 2019 r. — w aktach

Postepowania).

Odwotujgcy podkreslit, iz z punktu widzenia oceny zastosowania przestanek wykluczenia
opisanych w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, w zwigzku ze sporem co do zasadno$ci i
skutecznosci odstgpienia przez Zamawiajgcego (Poznan) od umowy oraz natozeniem na
Odwotujgcego bezzasadnej kary umownej z tytulu odstgpienia Odwotujgcy wnidst do Sadu
Okregowego w Poznaniu dwa powodztwa o zaptate przeciwko Zamawiajgcemu (Poznan),
ktére obejmujg wszelkie roszczenia Odwotujgcego wobec Zamawiajgcego zwigzane z
bezzasadnym odstgpieniem od umowy, natozeniem kary umownej ktdérg Zamawiajgcy
zaspokoit z gwarancji bankowej nalezytego wykonania umowy oraz potrgcen z wynagrodzenia
naleznego Odwotujgcemu z tytutu wykonanych robo6t budowlanych. W ramach obydwu
powodztw Odwotujgcy kwestionuje zasadno$¢ i skutecznos¢ samego odstgpienia od umowy
przez Zamawiajgcego (Poznan), co do okolicznos$ci faktycznych ktére stanowity podstawe
odstgpienia, oraz w konsekwencji skutkowato bezzasadnym obcigzeniem Odwotujacego karg
umowng (sprawy o sygnaturze: IX GC 1145/16/3 oraz IX GC 1058/18/6), przy czym w toku
postepowania strony prowadzity rozmowy mediacyjne, ktére jednak nie pozwolity na
polubowne zakonczenie sporu. Sporne okolicznosci, ktdre legty u podstaw odstgpienia od

umowy przez Zamawiajgcego (Poznan), w tym zasadno$¢ i skutecznos¢ odstgpienia od
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umowy przez Zamawiajgcego (Poznan) oraz ustalenie, czy doszto do niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy z przyczyn lezgcych rzekomo po stronie Odwotujgcego
bedzie zatem przedmiotem rozstrzygniecia sgdu powszechnego. Oba postepowania sgdowe
sg obecnie w toku na etapie postepowania dowodowego i nie zostaty zakohczone. Dowdd:
Pozew o zapfate z dnia 5 wrzes$nia 2016 r. (IX GC 1145/16/3) (Zatacznik nr 7 do pisma
Odwotujgcego z 10 maja 2019 r. — w aktach Postepowania); Pismo procesowe powoda z 17
listopada 2016 r. — replika na sprzeciw od nakazu zaptaty (IX GC 1145/16/3) (Zatgcznik nr 8
do pisma Odwotujgcego z 10 maja 2019 r. — w aktach Postepowania); Pozew o zaptate z dnia
17 pazdziernika 2017 r. IX GC 1058/18/6 (Zatgcznik nr 9 do pisma Odwotujgcego z 10 maja
2019 r. — w aktach Postepowania).

Odnoszgc sie do wptywu opisanych powyzej okolicznosci faktycznych i prawnych w kontekscie
stosowania podstawy wykluczenia opisanej wart. 24 ust. 5 pkt 2 oraz 4 ustawy Pzp Odwotujgcy
podtrzymat w cato$¢ przedstawiong powyzej argumentacje. W ocenie Odwotujacego opisane
okolicznoéci potwierdzajg, iz podstawa prawna wykluczenia nie znajduje zastosowania w
niniejszym Postepowaniu poniewaz nie zostaty wypetnione przestanki okreslone w przepisie
art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz 4 ustawy Pzp, a Odwotujgcy w catosci kwestionuje, na podstawie
okolicznosci faktycznych i prawnych opisanych powyzej, waznos¢, skutecznosc i zasadnosé

odstgpienia Zamawiajgcego (Poznan) od umowy.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) na okolicznos¢ ustalenia
przedmiotu zaméwienia; (ii) protokdt otwarcia ofert na okoliczno$¢ ustalenia ofert ztozonych w
postepowaniu; (iii) oferte Odwotujgcego na okolicznosé ustalenia jej tresci; (iv) wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 7 maja 2019 r. oraz wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego z dnia
10 maja 2019 r. na okolicznosc¢ ustalenia tresci wezwania oraz ztozonych wyjasnien; (v) pismo
Zamawiajgcego z dnia 20 maja 2019 r. wraz z zatgcznikami na okolicznos¢ ustalenia przyczyn
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania; (vi) korespondencje e- mailowa z dnia 6 czerwca
2019 r. pomiedzy Poznanskimi Inwestycjami Miejskimi a wykonawcg Budimex dotyczgca
zastrzegania informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa na okoliczno$¢ wykazania, iz w toku
realizacji inwestycji oraz w trakcie postgepowania sgdowego Odwotujgcy nie zastrzegat
zadnych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa; (vii) opinie z dnia 6 czerwca 2019 r.
(objetg klauzulg poufnosci) przygotowang w postepowaniu mediacyjnym toczgcym sie

pomiedzy Odwotujgcym, a Gming Wroctaw na okolicznos¢ wykazania, iz pomiedzy stronami
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toczy sie spér co do zasadnosci odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego Wroctaw z
przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego; (viii) opinie w przedmiocie zasadno$ci zgdania
przedtuzenia czasu realizacji umowy z dnia 27 kwietnia 2018 r. na okolicznos¢ wykazania, iz
nie wystgpity przestanki do odstgpienia do realizacji Inwestycji w Poznaniu; (ix) umowe z dnia
17 marca 2015 r. zawarta pomiedzy Odwotujgcym a Miastem Poznan wraz z aneksami,
umowe z dnia 25 sierpnia 2017 r. zawartg pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajacym we
Wroctawiu, pismo PIM z dnia 21 czerwca 2016 r. porozumienia zwarte pomiedzy
podwykonawcami Odwotujgcego a PIM oraz potwierdzenia dokonania ptatnoéci, wezwanie do
zaptaty srodkow z gwarancji bankowej z dnia 11 sierpnia 2016 r., korespondencje z
podwykonawcami Odwotujgcego oraz PIM - dokumenty na okoliczno$¢ wykazania, iz
zachodzg przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania; (x) korespondencje e-
mailowa z dnia 11 czerwca 2019 r. pomiedzy wykonawcg Budimex a Gming Wroctaw na
okoliczno$¢ wykazania, ze Odwotujgcy nie zgtaszat zamawiajgcemu podwykonawcéw oraz
dalszych podwykonawcow co stanowito naruszenie obowigzkdéw zawodowych; (xi) wniosek o
wszczecie postepowania dyscyplinarnego z dnia 6 grudnia 2018 r. wobec osoby petnigcej
funkcje kierownika budowy podczas realizacji inwestycji w Poznaniu oraz Decyzje nr 1/17 na
okoliczno$¢ wykazania, ze kierownik budowy nie naruszyt zadnych obowigzkéw zawodowych
podczas realizacji inwestycji w Poznaniu; (xii) pismo Odwotujgcego z dnia 11 grudnia 2018 r.
oraz z dnia 19 lutego 2019 r. skierowane do Zamawiajgcego we Wroctawiu na okolicznos¢
ustalenia stanowiska wykonawcy wobec odstgpienia przez zamawiajgcego od realizaciji
umowy oraz przyczyn odstgpienia od umowy przez Odwotujgcego; (xiii) pismo z dnia 28
czerwca 2016 r. skierowane przez Odwotujgcego do Zamawiajgcego Poznan oraz pismo z
dnia 1 lipca 2016 r. na okolicznos¢ ustalenia przyczyn odstgpienia od realizacji umowy przez
Odwotujgcego; (xiv) pismo z dnia 5 grudnia 2018 r. oraz pismo z dnia 11 i 18 grudnia 2018 r.
na okolicznos¢ ustalenia przyczyn odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego oraz

Odwotujgcego, odpowiednio.

Na podstawie powyzszych dokumentow Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa torowiska do nowej petli tramwajowe;j
Mierzyn (przy CH Ster) w Szczecinie”, numer sprawy BZP/126/18, ogtoszenie o zamdwieniu
opublikowane w Dz.U. UE z 16.10.2018 nr 2018/S 199-449793 (dalej ,Postepowanie”)

Kryteria oceny ofert w Postepowaniu stanowig: cena (60%); okres rekojmi i gwarancji (20%)
oraz wysokos¢ kary umownej za kazdy dzien opdznienia w wykonaniu przedmiotu umowy
(20%). Izba ustalita do uptywu terminu sktadania ofert w Postepowaniu zostato ztozonych 6
ofert. Wszyscy wykonawcy zaoferowali identyczne warunki w kryteriach pozacenowych, oferta

Odwotujgcego zwierata najnizszg cene.
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Izba ustalita, ze w SIWZ w Rozdziale V ,Postawy wykluczenia Zamawiajgcy dopuscit

mozliwos$¢ wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp.

W dniu 7 maja 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego z uzupetnienia dokumentow, w tym
poinformowat, iz posiada wiedze o dwoch umowach ktérych strong byt Odwotujgcy tj.: (i)
,Przebudowa trasy tramwajowej w ul. Dgbrowskiego od ul. Botanicznej do ul. Zeromskiego
wraz z weztem" - umowa zawarta ze spotkg Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z 0.0. (dalej
.Inwestycja Poznan”); (ii) ,Budowa trasy tramwajowej w ul. Hubskiej na odcinku od uf.
Glinianej do ul. Dyrekcyjnej we Wroctawiu" - umowa zawarta ze spoétkg Inwestycje
Wroctawskie sp. z 0.0. (dalej ,Inwestycja Wroctaw”) od ktérych zamawiajgcy odstgpili z
przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat w tresci pisma, ze w jego
ocenie wobec Odwotujgcego mogg zachodzi¢ przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust.
5 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp, a wykonawca moze skorzysta¢ z procedury opisanej w art. 24 ust.

8 ustawy Pzp (self-cleaning).

Izba ustalita, ze Odwotujacy pismem z dnia 10 maja 2019 r. przedstawit obszerne wyjasnienia
oraz opisat zaréwno okolicznosci zwigzane z realizacjg Inwestycji w Poznaniu oraz Inwestycji
we Wroctawiu oraz wyjasnit, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 24 ust. 5 pkt. 21 4
ustawy Pzp, a tym samym nie ma réwniez podstaw do przeprowadzenia procedury self-
cleaning. Tres¢ wyjasnien zostata zastrzezona jako dokument zawierajgce informacije

stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, ze pismem z 20 maja 2019 r. (,Zawiadomienie") Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o wykluczeniu z Postepowania oraz o odrzuceniu jego oferty, poniewaz w
ocenie Zamawiajgcego, wobec Odwotujgcego zachodzg przestanki wykluczenia z art. 24 ust.
5 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp, a w konsekwencji oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na

podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy na zlecenie spotki Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z o.0.
dziatajgcej w imieniu i na rzecz Miasta Poznan (,Zamawiajgcy Poznan") na podstawie umowy
z dnia 17 marca 2015 r., realizowat Inwestycje Poznan. Inwestycja byta realizowana w formule
Loudu;j”.

Izba ustalita, Ze w okresie od dnia 17 marca 2015 r. (data zawarcia umowy) do dnia 23 czerwca
2016 r. Inzynier Kontraktu sporzadzit tgcznie 33 Protokoty Koniecznosci, z ktorych wynikata
koniecznos¢ wykonania robét zamiennych, dodatkowych Ilub uzupetniajgcych. Tresé

protokotdw oraz ich wptywu na termin realizacji zamdwienia jest szczegétowo omowiona w
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Opinii z dnia 27 kwietnia 2019 r. ztozonej przez Odwotujgcego wraz z pismem z dnia 10 maja
2019r.

W dniu 28 grudnia 2015 r., po przeprowadzeniu negocjacji dotyczgcych tresci zmian do umowy
Odwotujgcy i Zamawiajgcy Poznan zawarli aneks do umowy, zwiekszajgc zakres rzeczowy
inwestycji wynikajgcy z koniecznosci wykonania robét zamiennych, okreslonych w Protokotach
Koniecznosci zidentyfikowanych do dnia 16 listopada 2015 r. oraz wydtuzajgc okres realizacji
przedmiotu umowy do 31 marca 2016 r. Strony zawarty rowniez dwie umowy z dnia 18 grudnia

2015 r. oraz z dnia 28 grudnia 2018 r. na wykonanie robét dodatkowych i uzupetniajgcych.

Izba ustalita, ze w dniu 21 czerwca 2016 r. Odwotujgcy powiadomit Zamawiajgcego Poznan
oraz Powiatowy Inspektorat Nadzoru Budowlanego i Wojewddzki Inspektorat Nadzoru
Budowlanego o wstrzymaniu robét budowlanych na podstawie art. 22 pkt 4) ustawy Prawo
budowlane z uwagi na niezgodno$s¢ dokumentacji projektowej z faktycznym stanem

wystepujacym na placu budowy.

Izba ustalita, ze w dniu 28 czerwca 2016 r. Odwotujgcemu zostato doreczone o$wiadczenia
Zamawiajgcego Poznan o odstgpieniu od umowy oraz dwoch umoéw na roboty dodatkowe i
uzupetniajgce. Jednoczesnie Zamawiajgcy Poznanh obcigzyt Odwotujgcego karg umowng za
odstgpienie od umowy z winy Odwotujgcego. Jako powdd odstgpienia Zamawiajgcy Poznanh
wskazat znaczgce opdznienie Odwotujgcego w realizacji inwestycji, ktére miato wystgpi¢ z
winy Odwotujgcego. Dodatkowo, w odstgpieniu od umowy wskazano, ze fakt, iz wykonawca
bezzasadnie zaprzestat wykonywania robét budowlanych i samowolnie opuscit plac budowy
oraz mimo pisemnego wezwania nie podjgt ich w wyznaczonym przez Zamawiajgcego
terminie, powoduje, iz nie ma mozliwos$ci stwierdzenia, czy i kiedy inwestycja bedzie mogta
zosta¢ wykonana. W zwigzku z powyzszym, tym bardziej nie ma mozliwosci ukonczenia

umowy.

Izba ustalita, ze pismem z 29 czerwca 2016 r. Odwotujgcy zakwestionowat w catosci
skutecznosc i zasadno$¢ odstgpienia Zamawiajgcego Poznan od umowy. W dniu 1 lipca 2016
r, Odwotujgcy doreczyt Zamawiajgcemu Poznah oswiadczenie o odstgpieniu z przyczyn

lezgcych po stronie Zamawiajgcego Poznan.
Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy na zlecenie spotki Wroctawskie Inwestycje sp. z o.0.,

dziatajgcej w imieniu i na rzecz Gminy Wroctaw oraz Miejskiego Przedsigbiorstwa

Wodociggéw i Kanalizacji SA z siedzibg we Wroctawiu (,Zamawiajacy Wroctaw") na
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podstawie umowy z dnia 25 sierpnia 2017 r., realizowat Inwestycje we Wroctawiu. Inwestycja

byta realizowana w formule ,buduj”.

Izba ustalita, ze w toku realizacji umowy strony zawarty w dniu 13 sierpnia 2018 r. Aneks nr 3
na wykonanie robét dodatkowych, Aneks nr 4 z dnia 10 pazdziernika 2018 r. na wykonanie
robét dodatkowych, Aneks nr 5 z dnia 11 pazdziernika 2018 r. na wykonanie robét
dodatkowych. Jak wynika ze ztozonej do akt sprawy opinii z dnia 6 czerwca 2019 r. Odwotujgcy
wielokrotnie wystepowat z roszczeniami terminowymi i kosztowymi do zamawiajgcego.
Odwotujgcy wystgpit z ponad 300 wystgpieniami do inzyniera kontraktu dotyczacych
oczekiwanego sposobu realizacji robét budowalnych, w tym 43 wystgpienia roszczeniowe ze
zgtoszeniem koniecznosci zaptaty dodatkowego wynagrodzenia i/lub przetozenia czasu

realizacji inwestycji.

Izba ustalita, ze w dniu 5 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy Wroctaw ztozyt oswiadczenie o
odstgpieniu od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. W oswiadczeniu o
odstgpieniu Zamawiajgcy wskazat, ze: (1) dziatania Odwotujgcego i zta organizacja robo6t miata
prowadzito do zwioki w wykonaniu robét; (2) Odwotujgcy nie wykonywat swoich zobowigzan
kontraktowych, ktére doprowadzity m.in. do koniecznosci zlecenia przez Zamawiajgcego
wykonania zastepczego opracowania projektow organizacji ruchu zastepczego, co miato sie
przetozy¢ na opdznienie w rozpoczeciu robot oraz dodatkowe koszty po stronie

zamawiajgcego oraz (3) Odwotujgcy miat nie wykonat zatozen planu naprawczego.

Dnia 11 grudnia 2018 r. Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu Wroctaw swoje stanowisko
odnosnie oswiadczenia o odstgpieniu od umowy, w ktéorym uznat os$wiadczenie
Zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy za niewazne, nieskuteczne ze wzgleddéw formalnych

jak tez i catkowicie bezzasadne.

W dniu 19 lutego 2019 r. Odwotujacy przediozyt Zamawiajgcemu Wroctaw odstgpienie od
umowy, w ktérym szczegdtowo odnidst sie do okolicznosci, ktére miaty istotny wptyw na
przebieg realizacji inwestycji, a za ktore nie wynikaty z przyczyn lezgcych po stronie

Odwotujgcego.

Izba ustalita, ze w przypadku Inwestycji w Poznaniu okolicznosci, ktore legly u podstaw
odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego Poznan sg kwestionowane w ramach sporow
sgdowych toczacych sie przed Sgdem Okregowym w Poznaniu z powddztwa Odwotujgcego o
zapfate (sprawa o sygnaturze: IX GC 1145/16/3 oraz IX GC 1058/18/6). W ramach obydwu

powodztw Odwotujgcy dochodzi roszczen pienieznych, kwestionujgc zasadnos¢ natozonej na
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Odwotujgcego kary umownej za rzekome odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego
Poznan oraz potrgcenia dokonane przez Zamawiajgcego Poznan na poczet kary umownej. W
przypadku Inwestycji we Wroctawiu Odwotujgcy kwestionuje zasadno$¢ i skutecznosé
odstgpienia Zamawiajgcego Wroctaw od umowy, przy czym strony poddaty spoér pod

rozstrzygniecie mediatora w ramach postepowania mediacyjnego.

Izba zwazyta co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamodwienia, a naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego
szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia. W przypadku zasadnosci podniesionych w

odwotaniu zarzutow mogtoby dojs¢ do wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.
Izba uznata, ze odwotane zastuguje na uwzglednienie. Potwierdzity sie zarzuty naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, w konsekwencji zarzut naruszenia

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu podlega wykonawca, jezeli w sposdb zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zaméwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow
dowodowych. Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp moze
nastgpi¢ w przypadku tgcznego spetnienia przestanek okreslonych przez ustawodawce w tym
przepisie, tj. konieczne jest stwierdzenie, iz dany wykonawca naruszyt obowigzki zawodowe,
nastgpito to z jego winy, ma charakter powazny i w konsekwencji podwaza jego uczciwosc.
Jak wskazat ustawodawca w tresci ww. unormowania, w szczegdlnosci ma to miejsce w
przypadku, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie
wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie. Stwierdzenie powyzszego zamawiajgcy musi
by¢ w stanie wykazac za pomocg stosownych srodkow dowodowych. Przepis art. 24 ust. 5 pkt
2 stanowi transpozycje do porzadku krajowego regulacji art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. c)
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. Zgodnie z tg regulacja ,Instytucje

zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa czionkowskie do
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wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia kazdego wykonawcy
znajdujacego sie w ktérejkolwiek z ponizszych sytuaciji, jezeli instytucja zamawiajgca moze
wykazaé za pomocg stosownych srodkéw, ze wykonawca jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego, ktére podaje w watpliwosé jego uczciwosé”. Przepis ten stanowi w znacznym
zakresie odpowiednik art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, zgodnie z ktérym ,Z udziatu w zamowieniu
mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wykroczenia

zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje zamawiajgce”.

Odnoszgc sie do przestanki powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, nalezy
powotac¢ sie na stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przedstawione w
odniesieniu do pojecia ,powaznego wykroczenia” zawartego w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy
lit. d) dyrektywy 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, ktére ze wzgledu na podobienstwo ww.
regulacji zawartych w dyrektywie 2014/24/UE oraz 2004/18/WE moze znalez¢ zastosowanie
w obecnym stanie prawnym. W wyroku z dnia 13 grudnia 2012 roku o sygn. C - 465/11
(Forposta). Trybunat orzekt ze, pojecie to ,nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze odnosi sie ono
zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo
powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne lub
niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykazac nizsze
kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie réwnowazne z
powaznym wykroczeniem. Ponadto stwierdzenie istnienia powaznego wykroczenia wymaga
co do zasady przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego
wykonawcy. W tym wzgledzie pojecia ,powaznego wykroczenia” nie mozna zastepowaé

pojeciem ,okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialnosé” dany wykonawca”.

W przepisie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp ustawodawca wskazat, iz z przypadkiem
powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych, ktore podwaza uczciwo$¢ wykonawcy,
mamy do czynienia w szczegoélnosci w sytuacji, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamodwienie.
Odwotujgc sie do pogladéw prezentowanych przez doktryne na gruncie przepisu art. 471
Kodeksu cywilnego regulujgcym odpowiedzialnoS¢ kontraktowg diuznika =z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nalezy wskazacC, iz ,pojecie
wykonania zobowigzania oznacza zachowanie dtuznika, polegajace na spetnieniu wszystkich
obowigzkow spoczywajgcych na nim, a wynikajgcych z tresci tgczacego strony stosunku

prawnego. ,Skoro powstat - bez wzgledu na zrédto (ustawa, czynnos¢ prawna jedno- i dwu-
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stronna, bezpodstawne wzbogacenie i inne) - stosunek zobowigzaniowy, to wierzyciel ma
prawo oczekiwagé, ze dtuznik spetni obcigzajgce go swiadczenie, a wiec, iz ten zachowa sie
zgodnie z tredcig zobowigzania, zaspokajajgc jednoczesnie okreslony w jego tresci interes
wierzyciela. Jezeli to nastgpi, zobowigzanie zostaje wykonane i jako takie wygasa. Brak
spetnienia swiadczenia oznacza niewykonanie zobowigzania. Przy nienalezytym wykonaniu
zobowigzania swiadczenie jest wprawdzie spetnione, lecz nie jest ono prawidtowe, gdyz
odbiega w wigkszym lub mniejszym stopniu od $wiadczenia wymaganego. Okreslenie
,nienalezyte wykonanie zamowienia” jest tak ogdlne, a zarazem pojemne, ze nie Sposob
wyczerpujgco wskazacC wszystkich sytuacji, w ktérych takie wykonanie ma miejsce. Moze
bowiem by¢ ich tyle, ile zachodzi rodzajow indywidualnych $wiadczen. Najogdlniej rzecz
ujmujgc, o nienalezytym speftnieniu swiadczenia mozna méwi¢ w aspekcie zachowania
terminu, miejsca i sposobu, czy tez jakosci w szerokim rozumieniu tego stowa (...)” (G. B., H.
C., S. D, J. G, K. Ktére skiada do akt sprawy, M. S., T. W., C. Z., Komentarz do Kodeksu

cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania tom |. Warszawa, 2011).

W swietle dyspozyciji art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp - za wyrokiem SO w Krakowie z 23.06.2017
r., sygn. akt: Xll Ga 219/17 - nienalezytego wykonania zobowigzania nie mozna automatycznie
traktowac jako przestanki wykluczenia, koniecznym pozostaje wykazanie, ze jest ono skutkiem
zawinionego dziatania wykonawcy, w szczegdlnosci zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa oraz, ze ma charakter powaznego naruszenia. W konsekwencji, to na
Zamawiajgcym spoczywat ciezar udowodnienia, ze niewykonanie umowy w terminie winno
zosta¢ zakwalifikowane, jako powazne i zawinione naruszenie obowigzkéw zawodowych
przez wykonawce, przy czym niewystarczajgce jest wykazanie, ze doszto do naruszenia wiezi
obligacyjnej, koniecznym pozostaje wykazanie kwalifikowanej postaci tego naruszenia. To
samo zdarzenie (nienalezyte wykonanie zobowigzania) moze wywota¢ skutki na gruncie
prawa cywilnego i jednoczesnie nie stanowi¢ przestanki wykluczenia w rezimie prawa
zamoéwien publicznych. Wszak uchybienie terminowi wykonania zobowigzania skutkujgce
odpowiedzialnos$cig kontraktowg, czy naliczeniem kary umownej, nie moze by¢ automatycznie
uznane za nienalezyte wykonanie zobowigzania bedgce skutkiem zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa, przez ktére nalezy rozumieé¢ sytuacje, w ktorej dituznik dziata z
zamiarem naruszenia obowigzkoéw zawodowych, bgdz dopuszcza sie naruszenia
elementarnych regut prawidtowego zachowania, wzglednie nie przestrzega podstawowych
zasad ostroznos$ci. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 marca 2004 r. (IV CK 151/03) stwierdzit,
iz "Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta
zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej
miernika nalezytej staranno$ci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast

niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej
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sytuacji". Razace niedbalstwo jest zatem kwalifikowang postacig winy nieumys$inej, oznacza
wyzszy jej stopien niz w przypadku zwyktego niedbalstwa, lezgcy juz bardzo blisko winy
umysinej. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 25 wrzesnia 2002 r. (I CKN 969/00) wskazat, ze
wyktadnia pojecia razgcego niedbalstwa powinna uwzglednia¢ kwalifikowang posta¢ braku
zwyktej starannosci w przewidywaniu skutkow. Razgce niedbalstwo nie moze byc¢ traktowane
jako réwnoznaczne z niedochowaniem nalezytej starannosci, o ktérej mowa w art. 355 § 2 KC.
Razgce niedbalstwo to kwalifikowana postac¢ braku podwyzszonej starannosci, to zachowanie

graniczace z umyslnoscia.

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny. Jego
zastosowanie w praktyce polega najpierw na dokonaniu wyboru modelu, ustalajgcego
optymalny w danych warunkach sposob postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego i
aprobowanego spotecznie, a nastepnie na porownaniu zachowania sie dluznika z takim
wzorcem postepowania. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci mozna osobie
zobowigzanej postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkdéw,
decyduje nie tylko niezgodnos¢ jego postepowania z modelem, lecz takze uwarunkowana
doswiadczeniem zyciowym mozliwos¢ i powinnosc¢ przewidywania odpowiednich nastepstw
zachowania. Miernik postepowania dtuznika, ktorego istota tkwi w zaniechaniu dotozenia
starannosci, nie moze by¢ formutowany na poziomie obowigzkéw niedajgcych sie

wyegzekwowaé, oderwanych od doswiadczeh i konkretnych okolicznosci.

W stanie faktycznym, do ktérego odnosi sie rozpoznane przez Izbe odwotanie, Zamawiajgcy
dokonat wykluczenia Odwotujgcego z postepowania m.in. na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji, Zamawiajgcy przywotat brzmienie art. 24 ust. 5
pkt 2 ustawy Pzp, wskazujgc, ze Odwotujgcy swiadomie wykonywat przedmiot umowy przez
niezgtoszonych zamawiajgcemu podwykonawcow, a takze pomimo otrzymania czesciowego
wynagrodzenia nie dokonat pfatnosci naleznej podwykonawcom. Z tresci pisma wywies$é
nalezy, ze powyzszy zakres zarzutu dotyczy Inwestycji we Wroctawiu. W odniesieniu do
Inwestycji w Poznaniu Zamawiajgcy wskazat zas, ze Odwotujgcy dopuscit sie powazanego
naruszenia obowigzkow zawodowych w postaci niezasadnego wstrzymania robot przez
Kierownika Budowy, a tym samym zaprzestania wykonywania inwestycji i samowolnego
opuszczenia placu budowy. Na potwierdzenie powyzszych okolicznosci Zamawiajgcy zatgczyt
oSwiadczenie o odstgpienia od kontraktu we Wroctawiu oraz w Poznaniu oraz pismo

Zamawiajgcego Poznan z dnia 15 kwietnia 2019 r.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie dokonat Zadnej samodzielnej analizy i badania okoliczno$ci

uzasadniajgcych zastosowanie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, pomimo cigzgcego na nim
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obowigzku wykazania kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek zawartych ww.
przepisie. Nie dokonat zindywidualizowanej oceny zachowania wykonawcy podczas realizaciji
Inwestycji we Wroctawiu oraz w Poznaniu. Postepowanie dowodowego Zamawiajgcego
ograniczyto sie bowiem do przytoczenia w tresci uzasadnienia czesci argumentéw zawartych
w oswiadczeniach o odstgpieniu oraz zatgczeniu pism do Zawiadomienia (tj. pisma z dnia 15
grudnia 2018 r. na podstawie ktérego Zamawiajgcy Wroctaw odstgpit od realizacji umowy oraz
pisma z dnia 28 czerwca 2016 r. na podstawie, ktérego Zamawiajgcy Poznan odstgpit od
realizacji umowy). Wskazaé jednakze nalezy, ze pisma te (de facto stanowigce jednostronng
ocene sytuacji zwigzanej z realizacjag danego zamowienia publicznego dokonang przez
zamawiajgcego) nie sg wystarczajgcym dowodem na wykazanie, iz zachodzg podstawy do
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Ocena zasadnosci
przestanek wykluczenia nie moze opiera¢ sie wytgcznie na subiektywnej ocenie sytuacji
dokonanej przez inny podmiot zamawiajgcy. Podkresli€ bowiem nalezy, ze interes
zamawiajgcego nie zawsze jest tozsamy z interesami wykonawcow realizujgcych zaméwienia.
Choc¢ co do zasady dazg oni do realizacji jednego celu tj. wykonania zamowienia publicznego,
to jednak, jak w kazdym zobowigzaniu kontraktowym, pojawi¢ sie mogg spory co do
interpretacji zapisow umownych czy dokumentacji stanowigcej podstawe realizacji umowy.
Strony mogag dokonywa¢ odmiennej oceny zaistniatych okolicznosci faktycznych czy
prawnych, to skutkowa¢ moze sporami w trakcie realizacji umowy. Obiektywna zas ocena
danej sytuacji, to préba podjecia analizy stanowisk obu stron sporu, analiza materiatu

dowodowego i ocena mocy dowodowej poszczegdinych dokumentéw jak i stanowisk stron.

W Swietle zatem art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp obowigzkiem Zamawiajgcego byto dokonanie
obiektywnej oceny naruszen obowigzkow zawodowych przez Odwotujgcego, w tym wykazanie
winy poprzez rzetelng analize okolicznosci zwigzanych z realizacjg zamowien. Analiza za$
Zamawiajgcego ograniczyta sie do przytoczenia stanowisk zamawiajgcych z innych
postepowan. Wskaza¢ nalezy, ze w zakresie Inwestycji we Wroctawiu do pisma o odstgpieniu
od umowy nie zostaly zatgczone zadne dokumenty zrédtowe stanowigce potwierdzenie
okolicznosci na jakie powotuje sie zamawiajgcy. Opisowe podanie przez Zamawiajgcego
Wroctaw przyczyn uzasadniajgcych odstgpienie od umowy z winy wykonawcy nie moze by¢
uznane za wystarczajgcy dowodoéw w niniejszej sprawie. W tresci decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania Zamawiajacy nie wskazat jakie dokumenty zrodtowe analizowat
przed podjeciem decyzji. Podczas rozprawy Zamawiajgcy ztozyt w poczet materiatu
dowodowego Porozumienia w sprawie pfatnosci z podwykonawcami, potwierdzenia
dokonania ptatnosci na rzecz okreslonych podmiotéw, korespondencje z wykonawcami, ktorzy
uczestniczyli w realizacji Inwestycji we Wroctawiu, jednakze dokumenty te nie zostaly

wskazane w tresci uzasadnienia o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Skoro
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Zamawiajgcy powotuje sie na naruszenie obowigzkéw zawodowych z powodu braku
dokonania ptatnosci na rzecz podwykonawcow, to winien w tresci swojej decyzji wskaza¢ w
szczegoblnosci dowody na jakich opera swoje twierdzenia, w tym wezwania do zapfaty
skierowane do zamawiajgcego we Wroctawiu, ustalenia co do ewentualnych zastrzezen
wniesionych przez Odwotujgcego co do dokonania zaptaty bezposrednio przez
zamawiajgcego, wartodci dokonanych wptat, przyczyn braku ewentualnej zaptaty przez
Odwotujgcego. Dokumenty te winny by¢ przywotane w pismie Zamawiajgcego, tak aby
wykonawca mogt sie do nich ustosunkowa¢ w sytuacji skorzystania w procedury self —
cleaningu, zas$ ustalenia przyczyn braku zaptaty stanowi nieodzowny element wykazania
zawinienia wykonawcy. Podobnie w zakresie naruszenia obowigzku zawodowego w postaci
braku zgtoszenia podwykonawcéw przez Odwotujgcego. Réwniez w tym zakresie brak jest
jakiejkolwiek analizy ze strony Zamawiajgcego. W zatgczonym pismie o odstgpieniu od umowy
Wroctawskie Inwestycje rowniez nie wskazaty na jakich okolicznosciach opierajg swoje
zarzuty, jakie dokumenty potwierdzajg brak zgtoszenia podwykonawcéw, jaka byla skala
uchybienia i czy Odwotujgcy uzasadnit czy tez kwestionowat zarzut postawiony przez

Zamawiajgcego Wroctaw.

Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca zobowigzany jest dokonywac terminowej ptatnosci na
rzecz swoich podwykonawcow. Niewykonanie takiego zobowigzania moze stanowi¢ powazne
naruszenie obowigzkéw, jednakze zaistnienia takiego faktu musi by¢ wykazane przez
Zamawiajgcego. Z uzasadnienia Zamawiajgcego winno wynikac na jakich dokumentach opart
swoje twierdzenia, jakie kwoty zostaty niezaptacone i czy ewentualnie wykonawca kwestionuje
dokonane zaptaty przez zamawiajgcego. Takich okolicznoéci Zamawiajgcy w analizowanej
sprawie nie zawart w tresci uzasadnienia. Podkresli¢ nalezy, ze nie sg to czynnosci proste i
tatwe do realizacji. Wymagajg zaangazowania Zamawiajgcego, wiedzy i niejednokrotnie
koniecznosci analizy wielowatkowych i skomplikowanych aspektéw danego zamoéwienia. Z
uwagi jednak na daleko idgce konsekwencje wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, takie dziatania, sg w ocenie Izby, konieczne. Tylko bowiem obiektywna
ocena zdarzen przez Zamawiajgcego, odzwierciedlona i uzasadniona w tresci jego decyzji

moze stanowic¢ podstawe do wykluczenia wykonawcy.

Podkreslic w koncu nalezy, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, w tresci decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp w
zakresie zarzutu naruszenia obowigzkéw zawodowych podczas realizacji inwestycji we
Wroctawiu Zamawiajgcy ograniczyt sie wytgcznie do wskazania braku dokonania pfatnosci na
rzecz podwykonawcéw oraz wykonywania przedmiotu umowy przez niezgtoszonych

podwykonawcéw. Domys$lanie sie z tresci pisma z dnia 5 grudnia 2018 r., ktore inne zarzucane
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uchybienia przez Zamawiajgcego we Wroctawiu stanowig, w ocenie Zamawiajgcego, powazne
zawinione naruszenie obowigzkéw zawodowych nie jest obowigzkiem Odwotujgcego, a tym
bardziej 1zby. Zamawiajgcy winien w sposéb precyzyjny wskazac jakie obowigzki zostaty
naruszone, zrédto danego obowigzku, stopien naruszen oraz wine wykonawcy. W ocenie I1zby,
w decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego takie okolicznosci nie zostaty wskazane. Zatgczenie
pisma do Zawiadomienia nie zwalnia Zamawiajgcego z natozonego ciezaru wykazania

przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Dalej wskazaC nalezy, ze w zakresie Inwestycji w Poznaniu, Zamawiajgcy upatrywat
powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych w niezasadnym wstrzymaniu robot przez
Kierownika Budowy. Takie uzasadnienie nie moze by¢ uznane za wystarczajgce do
wykluczenia wykonawcy. Zamawiajgcy nie odnidst sie z zaden sposéb do okolicznosci
faktycznych wstrzymania robét oraz do stanowiska wykonawcy. Oparcie sie wytgcznie na
jednostronnej wypowiedzi Zamawiajgcego Poznan nie jest obiektywng analizg okolicznosci
zwigzanych z powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych. Z tresci Powiadomienia w
zaden sposob nie mozna ustalic jakg postaé winy Zamawiajgcy przypisat dziataniom
wykonawcy i z czego wywodzi swoje twierdzenia, na jakich dowodach sie opart i dlaczego nie

dat wiary twierdzeniom Odwotujgcego.

Podkreslic nalezy, ze stwierdzenie naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp ma donioste
znaczenie dla wykonawcy, poniewaz moze znacznie ograniczy¢ jego udziat na rynku ustug
objetych danym zaméwieniem lub nawet go z niego wykluczy¢. W zwigzku z tym zamawiajgcy
powinni dochowywac szczegdlnej starannosci przy sporzadzaniu uzasadnienia na okolicznos¢
wykluczenia wykonawcy na tej podstawie. W analizowanym stanie faktycznym uzasadnienie
Zamawiajgcego byto lakoniczne, nie odnosito sie do zadnych samodzielnych ustalen, a tym
bardziej do dowoddw na podstawie, ktérych stwierdzono spetnienia przestanek z art. 24 ust. 5
pkt 2 ustawy Pzp. Zatgczenie pism innych zamawiajgcych, ktére rowniez w sposob dosé
0golny odnoszg sie do przyczyn odstgpienia i w sposdb jednostronny opisujg uchybienia
wykonawcy nie moze by¢ uznane za rzetelng analize okolicznosci zwigzanych z realizacjg
inwestycji. Ani w tresci decyzji o wykluczeniu wykonawcy ani podczas rozprawy Zamawiajgcy
nie wskazat czy zapoznat sie ze stanowiskiem Odwotujgcego ztozonym do obu zamawiajgcych
w odpowiedzi na odstgpienie od umowy. Nie wyjasnit dlaczego dat wiare twierdzeniom
Poznanskich Inwestycji Miejskich oraz Wroctawskich Inwestycji, a pomingt twierdzenia
Odwotujgcego. Dziatanie w zaufaniu do instytucji publicznych nie moze zwalnia¢
Zamawiajgcego od samodzielnej obiektywnej analizy, zwtaszcza w sytuacji, w ktorej w tresci
pism od odstgpieniu nie ma analizy ani szczegétowego odniesienia sie do stanowiska

Odwotujgcego.
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Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie wykazat, iz ziscity sie przestanki

do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp

WskazaC nalezy na wstepie, ze zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp z
postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory z
przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesnhiejszg 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. Powyzsza podstawa wykluczenia ma charakter fakultatywny,
CO oznacza, ze jezeli Zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na tej podstawie, to
musi jg wskazaé w ogtoszeniu o zamoéwieniu, SIWZ lub zaproszeniu do negocjacji (art. 24 ust.
6 ustawy Pzp). Aby jednak dopuszczalne byto wykluczenie wykonawcy z postepowania na tej
podstawie wszystkie okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy pzp przestanki muszg zaistnie¢
tgcznie. Przestankami tymi sg: niewykonanie lub nienalezyte wykonanie wczesniejszej umowy
w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji, zawartej z zamawiajgcym, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, ktére nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, istotny
stopien niewykonania lub nienalezytego wykonania tej umowy, a takze bedace tego skutkiem
rozwigzanie umowy lub zasgdzenie 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 zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE w
ktérym wskazano, ze instytucja zamawiajgca moze wykluczy¢ wykonawce, jezeli wykonawca
wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wczeéniejszej umowy z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg w sprawie koncesji, ktore doprowadzity do
wczesniejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowanh 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¢ mozliwosé
wykluczenia tych oferentéw, ktdrzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamowien publicznych
wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogdw, 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 ha zasade

proporcjonalnosci.
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W ocenie Izby wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy 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 wytgcznie na fakcie, ze
dosztio do rozwigzania wczesniejszej umowy zawartej z wykonawcg. Zamawiajgcy musi
ponadto wykazac, 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. Aby to uczyni¢ zamawiajgcy musi sie¢ odwota¢ do konkretnych
postanowien zawartej umowy, do ktérych wykonawca sie do nie dostosowat. Ponadto
zobowigzany jest wykazac, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie miato miejsce w
istotnym stopniu, co oznacza, ze Zamawiajgcy zobligowany jest wykazac, iz wykonawca albo
nie wykonat umowy w ogole albo wykonat jg nienalezycie w stopniu znaczgcym lub nienalezyte
wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byty znaczgce. Tresc
art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy klasycznej, ktérego implementacje stanowi art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy 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.

Ponadto niezaleznie od wykazania istotnosci zachowania wykonawcy, zamawiajgcy musi
jeszcze wykazac, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w ogole nastgpito z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Nalezy bowiem podkresli¢, ze powody, dla ktorych
wykonawca nie wykonuje lub nienalezycie wykonuje umowe, mogg wynika¢ z réznych
okolicznosci, w tym réwniez okolicznosci lezgcych po stronie zamawiajgcego, z ktorym byta
zawarta wczesniejsza umowa lub okoliczno$ci niezaleznych od Zzadnej ze stron tej umowy.
Skfad orzekajgcy Izby w petni podziela poglad przedstawiony w wyroku KIO z dnia 8 stycznia
2018 r. sygn. akt KIO 2711/17, iz to rolg 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 ktérej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, lub skorzystania przez niego
ze Srodkow ochrony prawnej. Podkreslic bowiem nalezy, ze stwierdzenie naruszenia art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp ma donioste znaczenie dla wykonawcy wobec ktorego zostato

stwierdzone poniewaz moze znacznie ograniczy¢ jego udziat na rynku ustug objetych danym

43


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytenzzgu2tcltqmfyc4nbug44dmmzwg4
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytenzzgu2tcltqmfyc4nbug44dmmzwg4
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrtgy3dmobsgi2ds
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytenzzgu2tcltqmfyc4nbug44dmmzwg4
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytenzzgu2tcltqmfyc4nbug44dmmbvgu
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytenzzgu2tcltqmfyc4nbug44dmmbvgu
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytenzzgu2tcltqmfyc4nbug44dmmzyga
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztkobtgy
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztkobtgy

zamowieniem lub nawet go z niego wykluczyé. W zwigzku z tym zamawiajgcy powinni
dochowywaé szczegdlnej starannosci przy sporzadzaniu uzasadnienia na okoliczno$é

wykluczenia wykonawcy na tej podstawie.

W sprawie bedgcej przedmiotem rozpoznania lIzby Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego z
postepowania nie wykazat, ze ziscity sie wszystkie przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.
Decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego zostata oparta o tresé¢ pism Zamawiajgcego we
Wroctawiu oraz Zamawiajgcego w Poznaniu, zawierajgcych oswiadczenia o odstgpieniu od
umoéw z winy Odwotujgcego z powodu niewykonania umowy. Podkresli¢ jednakze nalezy, ze
samo odstgpienie od umowy jest jednym z elementéw konstrukcji tego przepisu i to elementem
wtérnym oraz wynikowym. Najistotniejsze i konieczne do wykazania przez Zamawiajgcego jest
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w cywilistycznym rozumieniu tych poje¢ oraz
jednoczesne wykazanie, ze odnosi sie ono do istotnej czesci umowy i, ze odpowiedzialnosc
za taki stan rzeczy ponosi wykonawca. Cho¢ odstgpienie od umowy jest oswiadczeniem woli
0 charakterze prawno-ksztattuijgcym nie oznacza, ze nie moze ono by¢ wadliwe lub
bezskuteczne. Jak kazde oswiadczenie woli, ktorego skuteczno$é zalezy od spetnienia
okreslonych warunkéw przede wszystkim kontraktowych, moze by¢ skutecznie
kwestionowane przez jego adresata. Z punktu widzenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp oparcie
sie wytgcznie na jednostronnych oswiadczeniach zamawiajgcych, wskazujgcych na przyczyny
odstgpienia od umow, bez analizy stanowiska drugiej strony umowy, analizy dowodow
sktadanych przez wykonawce nie moze by¢ uznane za wyczerpujgcg i wszechstronng ocene
powoddéw odstgpienia przez instytucje zamawiajgcg od realizacji umowy. Gdyby bowiem
przyznaé¢ prymat oswiadczeniom skfadanym przez instytucje zamawiajgce o przyczynach
odstgpienia od umow i tylko na takiej podstawie decydowac¢ o wykluczeniu wykonawcéw z
postepowania, to prowadzitoby to do nieuprawnionego uprzywilejowania instytuciji
zamawiajgcych na rynku zamowieh publicznych, a w konsekwencji czestokro¢ do
eliminowanie z rynku wykonawcow, ktérych stanowiska czy argumentacja zostaje

bezzasadnie pominieta.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w zaden sposob nie odnidst sie do stanowiska
Odwotujgcego dotyczacego przyczyn opdznien w realizacji Inwestycji w Poznaniu oraz
Inwestycji we Wroctawiu. Decyzja o wykluczeniu wykonawcy zostata oparta wytgcznie o tres¢
pism Zamawiajgcego we Wroctawiu oraz w Poznaniu. Nie ma zadnych informacji w tresci
Zawiadomienia z dnia 20 maja 2019 r. czy Zamawiajgcy analizowat argumenty Odwotujgcego
dotyczgce przyczyn opoOznien zwigzanych z realizacja umoéw, przywotywanych wad
dokumentacji projektowej, zmian na rynku budowalnym. Nie ma réwniez Zzadnego

uzasadnienia dlaczego dat wiare wytgcznie twierdzeniom innych zamawiajgcych, a pominat
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twierdzenia Odwotujgcego, przedtozonego przez niego dowody w tym m.in. opinie z dnia 27
kwietnia 2018 r. dotyczacg zasadnosci zgdania przediuzenia czasu realizacji umowy.
Wykazanie zasadno$ci zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp jest niejednokrotnie
skomplikowanym i czasochtonnym procesem, zwlaszcza w sytuacji, gdy dotyczy
dtugoterminowych uméw na roboty budowlane. Spory zwigzane z realizacjg takich uméw majg
niejednokrotnie wieloptaszczyznowe uwarunkowania, ktére muszg by¢ w pierwszej kolejnosci
zidentyfikowane, a nastepnie ewentualnie przypisane wykonawcy. Jak I1zba wskazata powyzej,
pisma zatgczone do decyzji o wykluczeniu wykonawcy sg wytgcznie jednostronng oceng
zdarzen jakie miaty miejsce w trakcie realizacji Inwestycji w Poznaniu i we Wroctawiu.
Stanowig subiektywng ocene sytuacji i dziatan wykonawcy przez zamawiajgcych i nie mogag
by¢ uznane przez Izbe za jedyne wlasciwe zrodio informacji o przyczynach odstgpienia od
realizacji uméw. Analiza pism ztozonych przez Odwotujgcego w odpowiedzi na odstgpienia,
jak réwniez analiza pism Odwotujgcego o odstgpieniu od realizacji Inwestycji we Wroctawiu
oraz Poznaniu, opinie ztozone do akt sprawy wskazuje na wieloaspektowo$é przyczyn

opOznienia realizacji ww. inwestycji, do ktérych Zamawiajgcy w zaden sposéb sie nie odnidst.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze w pismie z dnia 5 grudnia 2018 r. Inwestycje Wroctawskie ztozyty
oswiadczenie o odstgpieniu od umowy zawartej z Odwotujgcym. Przyczyny odstgpienia
zawierajg wiele ocennych elementéow dotyczgcych sposobu organizacji pracy, posiadanym
doswiadczeniu czy sposobie wykonywania umowy. Tezy te sg subiektywng oceng sytuaciji
przez zamawiajgcego i nie sposob uznaé, iz jest to jedyny stuszny dowdd w sprawie
Swiadczgcy o zawinionym niewykonaniu umowy przez Odwotujgcego. Podobna w przypadku
pisma z dnia 28 czerwca 2016 r. wystosowanym przez Zamawiajgcego w Poznaniu. Pismo to
zawiera jednostronng ocene wybranych zachowan i dziatari Odwotujgcego. Ponadto wskazac
nalezy, ze z treéci pisma z dnia 15 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy Poznah wskazat, ze obecnie
toczy sie postepowanie dotyczgce zgdania zaptaty przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy w
przedmiotowym postepowaniu nie odnidst sie do tych okolicznoéci. Nie wskazat czy analizowat

stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie i dlaczego uznat je za niezasadne.

Reasumujac Izba uznata, ze Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania nie sprostat obowigzkom wynikajgcym z tresci art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
w przypadku wykluczenia wykonawcy obliguje podmiot zamawiajgcy do podania uzasadnienia
prawnego oraz faktycznego. Powyzsze wynika w szczegdlnosci powigzania tego przepisu z
trescig normy prawnej ujetej w 2 i 4 ustawy Pzp, ktdra w swojej hipotezie sankcje w postaci
wykluczenia wigze przede wszystkim z koniecznoscig wykazania przez Zamawiajgcego, iz
zostaly spetnione kumulatywnie wszystkie przestanki konieczne do zastosowania ww.

przepisow.
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Odnoszgc sie do art. 24 ust. 8 ustawy Pzp to zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym Ze procedura
,samooczyszczenia" (self-cleaning) winna dotyczy¢ wytacznie wykonawcow w przypadku
ktorych jednoznacznie oraz ponad wszelkg watpliwos¢ stwierdzono, iz rozwigzanie umowy o
zamowienie publiczne wynikato z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy lub wykonawcow,
ktorzy nie kwestionujg swojej winy zwigzanej z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
umowy. Poniewaz, w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat, ze Odwotujgcy
dopuscit sie on powaznego i zawinionego naruszenia obowigzkow zawodowych (jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego) oraz ze realizowane przez niego umowy o zamowienie
publiczne, w tym umowy dotyczace Inwestycji w Poznaniu i Inwestycji we Wroctawiu zostaty
rozwigzane z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego, w JEDZ wykonawca ztozyt
oswiadczenie, iz taka sytuacja w jego przypadku nie zachodzi. W konsekwencji powyzszego
Odwotujgcy nie byt réwniez uprawniony Ilub zobowigzany do przeprowadzenia

samooczyszczenia (self-cleaning), a wykluczenie Odwotujgcego jest bezzasadne.

Izba natomiast nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze skoro istniejgce pomiedzy stronami
spory co do zasadnosci i skutecznosci ztozonych oswiadczen o odstgpieniu od umow oraz
podstaw faktycznych i prawnych odstgpienia (a tym samym zakwestionowania niewykonania
badz nienalezytego wykonania uméw, z przyczyn zaleznych od Odwoltujgcego) zostaly
poddane pod rozstrzygniecie sagdu powszechnego (Inwestycja w Poznaniu) oraz mediaciji, to
Zamawiajgcy w toku Postepowania nie ma uprawnien do rozstrzygania o winie Odwotujgcego
i niejako ,wyreczania” organdéw i instytucji posiadajgcych kompetencje do zbadania
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére legty u podstaw sporu. Gdyby bowiem przyjgc¢ takie
stanowisko za prawidlowe mozliwos¢ zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp
zostatoby w sposéb nieuprawniony ograniczona. Ustawodawca nie wprowadzit w ww.
przepisach ograniczen, na ktére powotuje sie Odwotujgcy i nie ma zadnych racjonalnych
przestanek do przyjecia tak waskiej interpretacji art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp.
Ustawodawca natozyt na zamawiajgcych obowigzek obiektywnej i zindywidualizowanej oceny
zachowan wykonawcow potgczony z obowigzkiem wykazania ziszczenia sie przestanek
koniecznych do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy decydujgc sie na
skorzystanie z przywotanych przepisow muszg mie¢ Swiadomosc¢, iz powierzchowna i
jednostronna ocena zachowan wykonawcy w toku realizacji inwestycji nie czyni zados¢
powyzszym wymaganiom. Badanie naruszenia konkretnych obowigzkow zawodowych przez
wykonawce czy niewykonania umowy wymaga wszechstronnej analizy okolicznosci
zwigzanych z naruszeniem, przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego z wykonawcg i
dokonania obiektywnej oceny w ramach konkretnego postepowania przetargowego. Takie

dziatania gwarantujg bowiem zachowanie zasady proporcjonalnosci i minimalizuje ryzyko
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wykluczenia wykonawcy z postepowania, w sytuacji braku obiektywnego spetnienia warunkéw

okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 poz. 972).

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiinieee,
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