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WYROK
z dnia 8 grudnia 2020r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Ewa Kisiel
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2020r., w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2020r. przez
wykonawce STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego - Gmine Andrespol ul. Rokicinska 126, 95-202 Andrespol oraz PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji w Warszawie ul. Targowa 74, 03-
734 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie dotyczgcym naruszenia przez Zamawiajgcego — Gmine
Andrespol art. 24 ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych
i nakazuje Zamawiajgcemu — Gminie Andrespol uniewaznienie czynnosci wezwania w dniu
4 listopada 2020r. wykonawcy STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie do
przedstawienia dowoddéw dotyczacych jego rzetelnosci w oparciu o art. 24 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych, w zwigzku z uznaniem, ze wobec wykonawcy STRABAG sp.
Z 0.0. Z siedzibg w Pruszkowie ziScita sie przestanka okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych;

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. kosztami postepowania obcigza w 3/5 Zamawiajgcego natomiast w 2/5 Odwotujgcego i:
3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 12 720 zt 00 gr (stownie:

dwanascie tysiecy siedemset dwadziescia ztotych zero groszy).
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
do Sgdu Okregowego w todzi.

PrzewodniczaCy : ......ccvviviiiiiiiiiieecreeeee e,

CZIONKOWIE: oo rreiir e raanas
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Andrespol oraz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum
Realizacji Inwestycji z siedzibg w Warszawie prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019r., poz. 1843 ze zm.
dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa skrzyzowania bezkolizyjnego z liniami kolejowymi nr 25 i 17
w ciggu ulicy Brzezinskiej w Andrespolu wraz z budowg przylegtego uktady drogowego, w
zamian za likwidacje przejazdu kolejowo- drogowego kat A w km 18,175 linii kolejowej nr 25 i
w km 13, 162 linii kolejowej nr 17, w ramach projektu pn. ,poprawa bezpieczenstwa na
skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami — etap III”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika

Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 127-309522 w dniu 3 lipca 2020r.

W dniu 9 listopada 2020r. Odwotujacy — STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 4 listopada 2020r. polegajgcej na wezwaniu Odwotujgacego na
podstawie art. 24 ust. 8 Pzp do ,przedstawienia odpowiednich dowodéw dowodzacych jego
rzetelnosci”.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 25 ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp poprzez wezwanie Odwotujgcego do
zastosowania procedury okreslonej w art. 24 ust. 8 Pzp na skutek uznania, ze w odniesieniu
do Odwotujgcego zaistniaty przestanki do wykluczenia go z postepowania na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 4 Pzp w zwigzku ze stwierdzeniem, ze w odniesieniu do:

a) umowy zawartej przez Odwotujgcego ze Zwigzkiem Miedzygminnym ,Bzura” (dalej:
.Bzura”) ,doszto do niewykonania umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy”,

b) umowy zawartej z Panstwowym Gospodarstwem Wodnym Wody Polskie (dalej:
,LLPGWWP”) ;stanowisko PGWWP o odstgpieniu od Umowy i naliczeniu kary umowne;j z tytutu
odstgpienia byto prawidtowe”.

2. art. 24 ust. 8, a tym samym art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp poprzez brak dokonania
wszechstronnej analizy catosci dokumentow dotyczgcych przebiegu realizacji zamdwienia w
zakresie rozwigzanych umow z Panstwowym Gospodarstwem Wodnym Wody Polskie oraz
Zwigzkiem Miedzygminnym ,Bzura" i btedne uznanie, ze wobec Odwotujgcego ziscity sie
przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp i powinna wobec niego zostaé zastosowana procedura, o

ktorej mowa w art. 24 ust. 8 Pzp, podczas gdy nie istnialy podstawy do uznania, ze
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Odwotujgcy podlega wykluczeniu w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp w konsekwencji
naruszen wskazanych w ust. 1-2

3. art. 24 ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 6 Pzp i art. 36 ust. 1
pkt 5a Pzp poprzez nieuprawnione wezwanie Odwotujgcego w dniu 4 listopada 2020r. do
zastosowania procedury okreslonej w art. 24 ust. 8 Pzp w konsekwencji przyjecia, ze
zaistnialy przestanki do uznania, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 4 Pzp, podczas gdy Zamawiajgcy nie dokonat skutecznie okreslenia fakultatywne;j
przestanki wykluczenia, zgodnie z wymogami art. 36 ust. 1 pkt 5a Pzp, a tym samym nie jest
uprawniony do badania zaistnienia tej przestanki wykluczenia i zgdania samooczyszczenia,
4. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania przetargowego przez
Zamawiajgcego w sposob naruszajgcy zasady rownego traktowania, uczciwej konkurenciji i
proporcjonalnosci oraz naruszenie

5. art. 618§ 1 zd. 2 k.c. wzw. z art. 14 Pzp w zw. z 26 ust. 1 i art. 26 ust. 2f Pzp poprzez
niedozwolong zmiane podstawy prawnej wezwania do ztozenia dokumentéw z 14 wrzesnia

2020r. na art. 26 ust. 2f Pzp zamiast art. 26 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci wezwania go do przedstawienia dowoddéw dotyczgcych jego
rzetelnosci, tj. dowoddw na dokonanie samooczyszczenia w oparciu o art. 24 ust. 8 Pzp, w
zwigzku z nieuprawnionym ustaleniem przez Zamawiajgcego, ze wobec Odwotujgcego
zidcita sie przestanka okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Na wstepie Odwotujgcy wyjasnit, ze w sekcji VI.3 Ogtoszenia o zamowieniu,
Zamawiajgcy wskazat, ze w postepowaniu mogg bra¢ udziat Wykonawcy, wobec ktérych
brak jest podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 Pzp
oraz art. 24 ust. 5 pkt 1 i 4 Pzp przewidywat mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1, 4 i 8 Pzp. Wbrew postanowieniom art. 24 ust. 6 i art. 36 ust. 1
pkt 5a Pzp Zamawiajgcy nie zawart w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej:
,SIWZ”) informaciji na temat postaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.
Zamawiajgcy nie byt wiec uprawniony do dokonania czynnos$ci objetych odwotaniem.

Z daleko idgcej ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 9.1 SIWZ w celu
wstepnego wykazania, ze brak jest wobec niego podstaw do wykluczenia z postepowania
oraz w celu potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy ztozyt
oswiadczenie w formie jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (dalej: ,JEDZ”),
sporzgdzonego zgodnie z wzorem standardowego formularza okreslonego w rozporzgdzeniu
wykonawczym Komisji Europejskiej. Zgodnie z wypetnionym przez Odwotujgcego

dokumentem JEDZ, w Czesci lll [Podstawy wykluczenia] lit. C [Podstawy zwigzane z
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niewyptacalnoscia, konfliktem interesow lub wykroczeniami zawodowymi], w pytaniu ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato
odszkodowanie badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”,
Odwotujgcy zaznaczyt pole ,TAK”, przedstawiajgc ze dotyczy to czterech uméw z czterema
zamawiajgcymi, wskazujgc i opisujgc, ze wczedniejsze rozwigzanie nie nastgpito z przyczyn,
za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca. W towarzyszgcym pytaniu ,czy wykonawca
przedsiewzigt srodki w celu samooczyszczenia?’, Odwotujgcy zaznaczyt pole ,NIE",
potwierdzajgc, ze okolicznosci rozwigzania wskazanych przez niego wczesniej umow w
sprawie zamdéwienia publicznego nie stanowig podstawy do wykluczenia go z postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego w oparciu o art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp.

W dniu 14 wrzes$nia 2020r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 26
ust. 4 Pzp do udzielenia wyjasnien w celu ustalenia czy podlega on wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy zwrécit sie o przestanie dokumentaciji z
realizacji wskazanych w JEDZ uméw w czesci dotyczacej okolicznosci odpowiednio
odstgpienia od nich lub rozwigzania. Odwotujacy odpowiadajgc 21 wrzesnia 2020r. na
wezwanie Zamawiajgcego wyjasnit, ze oSwiadczyt, ze brak jest podstaw do stwierdzenia, ze
wobec niego zachodzg przestanki wykluczenia wskazane w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp
oraz udzielit wyjasnien w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego, tj. wyjasnit, ze w
trakcie realizacji umoéw wskazanych w JEDZ nie doszio do ich niewykonania ani
nienalezytego wykonania z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Pismem z 8 pazdziernika 2020r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujgcego, na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp do udzielania wyjasnien w zakresie realizacji umowy z 28
czerwca 2017r. dotyczacej zadania ,Budowa Regionalnego Zakfadu Zagospodarowania
Odpadow w miejscowosci Piaski Bankowe” zawartej z Zamawiajgcym - Zwigzek
Miedzygminny ,Bzura” (dalej: ,Bzura"). Zamawiajgcy zazgdat informacji dotyczgcych
istotnosci zmian w projekcie budowlanym oraz informacji, czy Zamawiajacy tego zadania
przekazat Odwotujgcemu kopie projektu budowlanego. Dalej Zamawiajgcy zwrdcit sie do
Odwotujgcego o przekazanie skanéw umow:

1) Umowy z dnia 28.06.2017 r. w przedmiocie ,Budowa Regionalnego Zaktadu
Zagospodarowania Odpadéw w miejscowosci Piaski Bankowe” zawartej z Zamawiajgcym
Bzura.

2) Umowy nr 19/JR-R/15 z dnia 12.01.2015 r. w przedmiocie ,Odbudowa brzegdéw i
udroznienie Kanatu Jeglinskiego m. Karwik gmina i powiat Pisz, woj. warminsko —

mazurskie” zawartej z PGWWP.
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Odwotujgcy wskazat, ze przy pismie z dnia 13 pazdziernika 2020r. udzielit odpowiedzi
na zadane przez Zamawiajgcego pytania oraz przekazat skany zawartych uméw. Natomiast
w dniu 4 listopada 2020r. Zamawiajgcy poinformowat go, ze uznat, Zze wobec Odwotujgcego
zidcita sie przestanka z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp w odniesieniu do dwéch uméw, tj. umowy z
dnia 28.06.2017r. zawartej z Bzurg oraz umowy z dnia 12.01.2015r. zawartej z PGWWP i w
zwigzku z tym wezwat go zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp do

przedstawienia dowodéw na dokonanie samooczyszczenia.

Odwotujacy odnoszgc sie do zakwestionowanych przez Zamawiajgcego umow
wyjasnit, ze w odniesieniu do umowy z dnia 28 czerwca 2017r. zawartej z Bzurg, wskazat w
JEDZ, ze podstawg realizacji prac budowlanych objetych Umowa byt projekt budowlany (zat.
3.1 do Umowy) oraz decyzja nr 683/2013 z dnia 9 grudnia 2013 r. zatwierdzajgca projekt
budowlany i udzielajgca pozwolenia na budowe Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania
Odpadéw Komunalnych w Piaskach Bankowych (zat. 34 lit d) do Umowy). W oparciu o te
dokumenty Odwotujgcy rozpoczat realizacje prac objetych umowa. Prace budowlane trwatly
do wrzesnia 2017 r. kiedy to Zamawiajgcy przestat do STRABAG drogg elektroniczng skan
decyzji Wojewody todzkiego nr 264/2017 z dnia 30 sierpnia 2017 r. o uchyleniu w/w decyzji
starosty o pozwoleniu na budowe i przekazaniu sprawy organowi pierwszej instancji do
ponownego rozpoznania. Decyzja Wojewody byta ostateczna w Swietle art. 16 § 1 kpa, co
tez zostato wprost wskazane w tresci decyzji. Konsekwencjg tego byto to, ze od dnia 30
sierpnia 2017 r. brak bylo ostatecznej i wykonalnej decyzji o pozwoleniu na budowe
przedmiotu umowy, a STRABAG zostat pozbawiony mozliwosci realizacji przedmiotu
umowy. Pismem z dnia 29 wrzeénia 2017 r. STRABAG poinformowat Zamawiajgcego o
wstrzymaniu wykonywania robét budowlanych a jednoczesnie kierownik budowy STRABAG
w dniu 15 wrzesnia 2017 r. wstrzymat wykonywanie robo6t budowlanych wpisem do dziennika
budowy. Wpisem do dziennika budowy z dnia 22 wrze$nia 2017 r. inspektor nadzoru
inwestorskiego potwierdzit zasadnos¢ wstrzymania wykonywania rob6t budowlanych przez
kierownika budowy w zwigzku z uchyleniem decyzji o pozwoleniu na budowe oraz zaprzestat
dalszego petnienia funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego. Zgodnie z art. 647 k.c. Bzura
jako inwestor zobowigzana byta do przekazania STRABAG wykonalnej decyzji o pozwoleniu
na budowe jako formalnej podstawy wykonywania robét budowlanych objetych umowa.
Jednoczesnie Bzura podjeta dziatania w celu uchylanie decyzji Wojewody todzkiego i
ztozyta skarge do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w todzi. W celu wznowienia
robot budowlanych i dalszej mozliwosci wykonywania umowy STRABAG w oparciu o art. 491
§ 1 k.c. wezwat Bzure, pismem z dnia 16 pazdziernika 2017 r., do przekazania decyzji o

pozwoleniu na budowe, ktéra umozliwitaby wykonanie przedmiotu umowy. STRABAG
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wyznaczyt miesigc na przedtozenie nowej decyzji o pozwoleniu na budowe. W wyznaczonym
terminie Bzura uzyskata nowg decyzje o pozwoleniu na budowe - Starosta towicki w dniu
17.11.2017 r. wydat decyzje nr 643/2017 r., w ktorej zatwierdzit projekt budowlany oraz
udzielit pozwolenia na budowe. Zamawiajgcy Bzura pismem z dnia 17.11.2017 r. przekazat
STRABAG jedynie kserokopie tej decyzji, a nie przekazat oryginatu. STRABAG po
otrzymaniu wyzej wskazanego pisma i kserokopii nowej decyzji o pozwoleniu na budowe
podjgt czynnosci zmierzajgce do wznowienia wykonywania robot budowlanych.
Jednoczesnie STRABAG wezwat Zamawiajgcego Bzura do przekazania oryginatu projektu
budowlanego zatwierdzonego decyzjg o pozwoleniu na budowe, na kitérg Bzura nie
zareagowata i nie przekazata oryginatu projektu budowlanego. W zwigzku z brakiem
mozliwosci realizacji rob6t budowlanych kierownik budowy Odwotujgcego w zwigzku z
trescig art. 46 Prawa budowalnego wpisem w dzienniku budowy z dnia 27 listopada 2017 r.
zwrécit sie do Zamawiajgcego Bzura o przekazanie oryginatu projektu budowlanego i
oryginatu decyzji o pozwoleniu na budowe. Pomimo skierowania Kkolejnych pism
wzywajgcych do przekazania oryginatu decyzji o pozwoleniu na budowe jak i spotkan z
Zamawiajgcym Bzura nie doszto do przekazania oryginatu decyzji. W zwigzku z tym wobec
braku mozliwosci wykonywania przedmiotu umowy STRABAG pismem z dnia 12 grudnia
2017 r. zZtozyt na podstawie art. 491 § 1 k.c. oswiadczenie o odstgpieniu od umowy z
przyczyn dotyczacych Zamawiajgcego. Jednocze$nie Zamawiajgcy Bzura rozpoczat
dziatania, aby samodzielnie ztozy¢é o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy kierujgac do
powddki pismo z dnia 9 stycznia 2018 r. wzywajgce do wznowienia robdt a nastepnie
pismem z dnia 18.01.2018 r. ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od Umowy oraz zazgdat
zaptaty kary umownej z tytutu odstgpienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze nie wznowit wykonywania robé6t budowlanych ani nie zaptacit
zgdanej przez Bzure kary umownej z uwagi na okoliczno$¢, ze umowa w dacie ztozenia
o$wiadczenia przez Bzure juz nie istniata, gdyz STRABAG skutecznie ztozyt oswiadczenie o
odstgpieniu od umowy juz w grudniu 2017 r. Jednoczesnie Odwotujgcy wyjasnit, ze odnosnie
odstgpienia przez STRABAG od ww. umowy toczy sie postepowanie sgdowe przed Sgdem
Okregowym w todzi wywotane jego pozwem o zasgdzenie od Zamawiajgcego kwoty
stanowigcej kare umowng naliczong przez STRABAG w zwigzku z odstgpieniem od umowy
z przyczyn, za ktore odpowiedzialnoS¢ ponosi wytgcznie Zamawiajgcy. Podkreslit, ze
Zamawiajgcy Bzura nie ztozyt powodztwa wzajemnego o zaptate kary umownej w zwigzku z
odstgpieniem od umowy, a zamiast tego ztozyt on pozew przeciwko Skarbowi Panstwa o
odszkodowanie z uwagi na to, ze decyzja Wojewody todzkiego o uchyleniu decyzji o
pozwoleniu na budowe zostata nastepnie uchylona przez Wojewddzki Sgd Administracyjny w

todzi. Ztozenie tego pozwu swiadczy, zdaniem Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy posrednio
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potwierdza, ze brak byto mozliwosci realizacji przedmiotu umowy a za ten stan rzecz
odpowiada Wojewoda todzki (Skarb Panstwa), ktéry niezasadnie wydat decyzje o uchyleniu
decyzji o pozwoleniu na budowe”.

Koncowo Odwotujgcy wyjasnit, ze zaistniaty pomiedzy nim a Bzurg spor sgdowy nie
zostat zakonczony. Sprawa sgdowa toczy sie co do zasady o zasgdzenie od Bzura na rzecz
niego kary umownej, jaka ten naliczyt Bzura w zwigzku z odstgpieniem od umowy z przyczyn
lezgcych po stronie Bzura. Odwotujgcy wyjasnit ponadto, ze dopiero po wytoczeniu przez
niego powodztwa, Bzura wystgpita o pobranie kwoty z gwarancji nalezytego wykonania
umowy, na skutek czego Odwotujgcy - kwestionujgc jakiekolwiek uprawnienie Bzury w tym
przedmiocie - w dniu 24.08.2014 r. dokonat rozszerzenia powddztwa tytutem zwrotu od

Bzura nienaleznie pobranej kwoty z gwarancji nalezytego wykonania umowy.

Odwotujgcy odnoszgc sie do drugiej umowy, tj. umowy nr 19/JR-R/15 z dnia 12
stycznia 2015 r. zawartej z PGWWP wyjasnit, ze wskazat w JEDZ, ze STRABAG wykonat w
catosci roboty budowlane okreslone w Umowie i pismem z dnia 26.04.2019 r. zgtosit
Zamawiajgcemu gotowos$¢ do odbioru koncowego. Zamawiajgcy przystgpit do odbioru prac,
jednak w toku czynnosci odbioru stwierdzit, Ze na odcinku ubezpieczenia w km 3+856, 13 -
4+095, 61 brzeg prawy oraz w km 3+852,50- 4+095,46 brzeg lewy oraz w zakresie
dotyczgcym humusowania z obsianiem trawg za umochieniem gabionowym roboty nie sg
gotowe do odbioru. Do uszkodzeh umocnien doszto w wyniku podniesienia sie stanu wod juz
po wykonaniu przez wykonawce tej czesci roboét (i potwierdzeniu ich wykonania), co ujawnito
btedy dokumentacji projektowej dostarczonej przez Zamawiajgcego. Jak wynika z ekspertyzy
technicznej opracowanej na potrzeby ustalenia przyczyn powstatych uszkodzen i
skierowania sprawy na droge sadowg, projekt opracowany przez zamawiajgcego nie
uwzgledniat istniejgcych warunkéw geologicznych i hydrologicznych. Przyczyng uszkodzen
byly wiec w ocenie Odwotujgcego przyczyny od niego niezalezne tj. btedy przekazanej
dokumentacji projektowej. Z kolei odnoszgc sie do zarzutu niewykonania humusowania z
obsianiem trawg za umocnieniem gabionowym, STRABAG wskazat, ze zrealizowat roboty
dotyczgce wykonania zagospodarowania terenu zgodnie z zapisami projektu budowlanego i
decyzji o pozwoleniu na budowe. Co istotne, przekazane przez Zamawiajgcego rozwigzanie
techniczne okreslajgce sposob dokonania naprawy uszkodzonego odcinka ubezpieczenia
stanowito zmiane umowy o roboty budowlane w zakresie przedmiotu zamowienia, a zmiana
umowy nie zostata pomiedzy Stronami dokonana. Ponadto wobec uzyskania przez
Zamawiajgcego zamiennej decyzji o pozwoleniu na budowe, skutkujgcej utratg mocy
obowigzujgcej decyzji o pozwoleniu na budowe stanowigcej podstawe realizacji prac

okreslonych w Umowie, w zakresie odnoszacym sie¢ do prac zwigzanych z naprawg
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uszkodzonego fragmentu robdt, Odwotujgcy nie miat formalnej mozliwosci dokonania
naprawy uszkodzonych czesci robét. Wyjasnit, ze pismem z dnia 11 lipca 2019 r.
Zamawiajgcy nie podajgc podstawy prawnej swojego dziatania odstgpit od Umowy w czesci
niewykonanej uznajgc, ze STRABAG byt zobowigzany do wykonania wyzej wskazanych prac
naliczajgc STRABAG kare umowng z tytutu odstgpienia od umowy. Pismem z dnia 31 lipca
2019r. STRABAG zakwestionowat zasadnos¢ odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego
jak i naliczenie kary umownej wskazujgc, oprécz braku podstaw réwniez przeszkody natury
prawnej uzasadniajgce brak mozliwosci uznania odstgpienia za skuteczne (oswiadczenie o
odstgpieniu od Umowy nie zostato poprzedzone wezwaniem wykonawcy do wykonania robot
pod rygorem odstgpienia od umowy, co bytoby konieczne w sytuacji, gdy podstawg prawng
odstgpienia od umowy stanowitby przepis art. 491 § 1 k.c.). Odwolujgcy zauwazyt, ze
podstawy prawnej dla odstgpienia od umowy nie mogt tez stanowi¢ przepis art. 492 k.c.,
ktéry znajduje zastosowanie jedynie do zobowigzanh, ktdre nie zostaly w catosci wykonane.
Zamawiajgcy byt pozbawiony réwniez umownej podstawy do rozwigzania umowy, gdyz
umowa nie przewidywata uprawnienia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w
przypadku zaistnienia opisanych okolicznosci. Zamawiajgcy nie zajgt stanowiska na jakiej
podstawie prawnej odstgpit od umowy. W zakresie kary umownej Zamawiajgcy ani nie
potracit tej kary z wynagrodzeniem STRABAG, ani nie zaspokoit kary z zabezpieczenia
nalezytego wykonania, nie skierowat w tym zakresie sprawy na droge postepowania
sgdowego. Aktualnie przed Sadem Okregowym w Warszawie prowadzone jest
postepowanie z powddztwa STRABAG przeciwko Zamawiajgcemu o zaptate wynagrodzenia,
w ktérym kwestionowana jest skutecznosé odstgpienia od Umowy. Zamawiajgcy nie

skierowat sprawy przeciwko STRABAG na droge postepowania sgdowego.

Wedtug Odwotujgcego uwzgledniajgc powyzej przytoczone okolicznosci, w niniejszym
stanie faktycznym brak jest podstaw do uznania, ze wobec niego zaistniaty przestanki
wykluczenia w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, a w konsekwencji brak jest mozliwosci
wezwania go przez Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 8 Pzp do przedstawienia
odpowiednich dowodéw dowodzacych jego rzetelnosci. Odwotujgcy podkreslit, ze w
stosunku do niego nie zachodzi przestanka wskazana w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, poniewaz
nie doszlo do niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy o zamdwienie publiczne z
przyczyn lezacych po jego stronie, co doprowadzito do jej rozwigzania lub zasgdzenia
odszkodowania.

Ponadto wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie tego przepisu jest
dopuszczalne jedynie w przypadku zajscia wszystkich okreslonych w tym przepisie

przestanek tgcznie, a ponadto przestanki te nie moga byé rozumiane dowolnie. Wykluczajgc
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wykonawce Zamawiajgcy nie moze zatem opiera¢ sie wytgcznie na fakcie, ze doszto do
rozwigzania wczesniejszej umowy zawartej z wykonawcg. Zamawiajgcy musi takze wykazac,
ze do rozwigzania umowy (lub zasgdzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce. Oznacza to, ze Zamawiajgcy musi
wykazaé, czego konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z
wczesniejszej umowy nie wykonat. Ponadto zobowigzany jest wykazac, ze okreslone we
wczesniejszej umowie zobowigzanie, ktdérego wykonawca nie wykonat lub wykonat
nienalezycie, byto dla tej umowy istotne. W Swietle dyrektywy klasycznej oznacza to, ze
Zamawiajgcy musi wykazaé, ze wykonawca albo nie wykonat umowy w ogéle albo wykonat
ja nienalezycie w stopniu znaczgcym Ilub nienalezyte wykonywanie miato charakter
uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byty znaczgce. Ponadto niezaleznie od wykazania
istotnosci zachowania wykonawcy, Zamawiajgcy musi jeszcze wykazac, ze wskazane
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w ogéle nastgpito z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy. Rolg Zamawiajgcego jest zatem zebranie dowodéw s$wiadczacych o
wystgpieniu wszystkich, okres$lonych wart. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, przestanek tgcznie i
uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to istothe dla zachowania zasady
proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania oraz zachowania uczciwej konkurencji (art. 7
ust. 1 Pzp).

Odwotujgcy stwierdzit natomiast, Zze w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy
ustalenie wystgpienia przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp opart na ogdlnikowym
stwierdzeniu, ze w odniesieniu do umowy zawartej z Zamawiajagcym Bzura doszio do
niewykonania umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Z kolei w odniesieniu do
umowy zawartej z Zamawiajgcym PGWWP Zamawiajgcy ograniczyt sie do stwierdzenia, ze:
,stanowisko PGWWP o odstgpieniu od Umowy i naliczeniu kary umownej z tytutu
odstgpienia byto prawidiowe”. Zamawiajgcy w zaden sposob nie wypowiedziat sie co
pozostatych do przestanek art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, ktdére winny zisci¢ sie fgcznie.
Zamawiajgcy pomingt catkowicie, ze Odwotujgcy prowadzi spory sgdowe zaréwno z
Zamawiajgcym Bzura, jak i PGVWMP, ktére na chwile obecng nie zostaty rozstrzygniete.
Dopiero rozstrzygniecia sgdow stanowi¢ mogg podstawe oceny ziszczenia sie przestanek, o
ktéorych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. W konsekwencji, Odwotujgcy stwierdzit, ze nie
zaistniaty takze przestanki do wezwania go do samooczyszczenia. A ponadto wskazat, ze
zastosowanie przez niego instytucji ,samooczyszczenia" zgodnie z wezwaniem
Zamawiajgcego z dnia 4 listopada 2020r. wigzatoby sie bowiem z przyznaniem, ze podlega
wykluczeniu na podstawie w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, a zatem Zze doszlo do rozwigzania
umowy o wykonanie zamowienia publicznego z przyczyn lezgcych po jego stronie, mimo ze

Odwotujgcy kwestionuje te okolicznos¢. Nalezy przy tym wskazac, ze zgodnie jednolitymi
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pogladami KIO (tak m.in. wyrok z dnia 15 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 991/18, KIO
997/18, KIO 1000/18, KIO 1007/18, KIO 1016/18, wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2019 r., sygn.
akt KIO 1576/19), zastosowanie tej instytucji jest mozliwe jedynie w przypadku braku
kwestionowania przez wykonawce podstaw wykluczenia, z ktérymi zwigzana jest ta
instytucja. Tylko bowiem w wypadku uznania wykonawcy za podlegajgcego wykluczeniu w
oparciu o przestanki wskazane w tresci art. 24 ust. 8 Pzp istnieje mozliwo$¢ tzw.
samooczyszczenia. Powyzsze wynika nie tylko z literalnej tresci przepisu art. 24 ust. 8 Pzp,
ktéry stanowi, ze z tej instytucji moze skorzysta¢ tylko wykonawca, ktory podlega
wykluczeniu, ale rowniez z wykfadni celowosciowej tego przepisu. Nie istnieje mozliwosé
zastosowania tej instytucji niejako ,z ostroznosci” przy jednoczesnym kwestionowaniu w
drodze $rodkdéw ochrony prawnej zasadnosci samego wykluczenia.

Jednoczesnie, jak wskazuje sie w orzecznictwie, procedura okreslona w art. 24 ust. 8
Pzp ze skutkiem czynnosci wskazanej w ust. 9, stosowana jest przez wykonawcéw z wtasnej
inicjatywy, bez wzywania przez Zamawiajgcego, co wynika z tresci ww. przepisu (wyrok KIO
z dnia 12 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1179/19). Laczna interpretacja art. 24 ust. 81 9 Pzp
wskazuje, ze to wykonawca ma wystgpi¢ z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawié
zamawiajgcemu dokumenty dajgce mu podstawy do odstgpienia od obowigzku wykluczenia
wykonawcy (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2018 r., KIO 113/18).
Zauwazyt, ze instytucja samooczyszczenia ma miejsce wtedy, kiedy wykonawca wprost
wskaze, ze podlega wykluczeniu, a co nie miato miejsca w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego za nieuprawniong uznac¢ nalezy czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgcg na zmianie podstawy prawnej wezwania dokonanego przez Zamawiajgcego z
dniu 14 wrzesnia 2020r. z art. 26 ust. 1 na art. 26 ust. 2f Pzp. Zgodnie z art. 61 § 1 k.c. w zw.
z art. 14 § 1 Pzp oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztoZzone innej osobie, jest ztozone z chwilg,
gdy doszto do niej w taki sposdb, ze mogta zapoznac sie z jego trescig. Odwotanie takiego
oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczesnie;j.
W realiach sprawy Zamawiajgcy odwotat/zmienit swojg czynno$¢ po niemal 2 miesigcach po

jej dokonaniu, a zatem czynno$¢ ta jest pozbawiona skutkéw prawnych.
Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia,

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2
Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, Zze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba ustalita, ze w dniu 16 listopada 2020 r. wplyneto zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy "POLWAR" Spotka
Akcyjna z siedzibg w Gdansku. Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 185 ust. 2 1 Pzp,
wykonawca moze zgtosié przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwofania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia
dorecza sie Prezesowi lzby w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyla sie zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Wykonawca oswiadczyt, ze powzigt informacje o
ztozonym odwotaniu w dniu 10 listopada 2020 r. W aktach sprawy znajduje sie takze
oswiadczenie Zamawiajgcego, ze przestat kopie odwotania w dniu 10 listopada 2020r. Tym
samym z ww. chwilg rozpoczat bieg termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Zgodnie z dyspozycjg art. 185 ust. 2 Pzp, termin na wniesienie odwotania
uptyngt w dniu 13 listopada 2020r. Wykonawca w dniu 16 listopada 2020r. przestat
zgtoszenie do postepowania odwotawczego, a wiec z uchybieniem ustawowego 3 -
dniowego terminu do jego wniesienia, co skutkuje niedopuszczeniem do udziatu w
postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcego przystgpienie. W konsekwencji wykonawca ten
nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. Niezachowanie terminu dla zgtoszenia
przystgpienia skutkowato wygasnieciem prawa do wystepowania w toku postepowania
odwotawczego w charakterze uczestnika, gdyz termin okreslony w art. 185 ust. 2 Pzp ma

charakter terminu zawitego i nie podlega przywréceniu.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, ogtoszenia o zamdwieniu,
dokumentu JEDZ ztozonego przez Odwotujgcego, tresci odwotania objetego tajemnica
przedsiebiorstwa a takze dowodow ztozonych wraz z odwotaniem.

Na podstawie ww. dokumentéw Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy zostat
przedstawiony w odwotaniu adekwatnie do tresci przywotanych powyzej dokumentow,

dlatego Izba za niecelowe uznata ponowne przytaczanie stanu faktycznego sprawy.
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Uzupetniajgco Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w piSmie z dnia 4 listopada 2020 r. poczynit

nastepujace ustalenia:

1. w odniesieniu do umowy zawartej pomiedzy STRABAG a PGWWP:

,W trakcie trwania umowy z dnia 12.01.2015 r. w sprawie realizacji zadania pod nazwa:
,Odbudowa brzegow i udroznienie Kanatu Jeglinskiego m. Karwik gmina i powiat Pisz, woj.
warminsko-mazurskie” doszto do zawarcia 13 aneksow. Zgodnie z warunkami umowy
wykonawca Strabag sp. z 0.0. zobowigzat sie wykona¢ roboty budowlane zgodnie z
Projektem budowlanym i wykonawczym stanowigcym zatgcznik Nr 1 oraz w Specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych (STWIORB) stanowigcag zatgcznik Nr 2,
zgodnie z ofertg wykonawcy stanowigcg zatgcznik Nr 3 i harmonogramem rzeczowo -
finansowym stanowigcym zatgcznik Nr 4, zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia oraz zgodnie z zasadami wiedzy technicznej i przepisami prawa powszechnie
obowigzujgcego. Z analizy przekazanych dokumentéw wynika, ze dokumentacja projektowa
zawierata wady i w trakcie realizacji umowy wielokrotnie dochodzito do jej zmiany. Zmiany
dotyczyty wykonania robét zamiennych, dodatkowych i rezygnacji z czesci zakresu robét.

Jako podstawe zawarcia 13 anekséw Strony wskazywaty wykonywanie przez
wykonawce robot dodatkowych i zamiennych wynikajgcych ze zmian sposobu umocnienia
brzegow w stosunku do dokumentacji projektowej (aneks nr 1), roboty dodatkowe,
wykonanie nowoprojektowanych umocnien i zagospodarowania terenu (aneks nr 2),
opracowanie projektu zamiennego w stosunku do zabezpieczenia brzegéw gabionami na
dlugosci 3 924 m (aneks nr 3), site wyzszg, nieprzewidziane warunki gruntowe i
ograniczenie zakresu robot zamiennych (aneks nr 5), wysoki stan wody gruntowej na
rzednej uniemozliwiajgcej inwentaryzacje robot (aneks nr 4, 6, 7, 8, 9, 10,11), roboty
dodatkowe (aneks nr 12) , roboty dodatkowe, zmiana sposobu swiadczenia (aneks nr 13). W
wyniku zawarcia anekséw wynagrodzenie wykonawcy Strabag sp. z 0.0. z tytutu roboét
dodatkowych i zamiennych ulegato zwigkszeniu i doszto do przedtuzenia terminu wykonania
umowy.

Do sporu pomiedzy Stronami doszto na etapie odbioru koncowego. Cyt. ,W dniu 17
maja 2019 r. PGWWP przystapit do odbioru prac, jednak w toku czynnosci odbioru stwierdzit,
ze na odcinku ubezpieczenia w km 3+856,13 — 4+095,61 brzeg prawy oraz w km 3+852,50-
4+095,46 brzeg lewy oraz w zakresie dotyczgacym humusowania z obsianiem trawg za
umocnieniem gabionowym roboty nie sg gotowe do odbioru. Powotujgc sie na postanowienie
§ 11 ust. 17 Umowy, PGWWP odstgpit od dokonania odbioru koncowego i wezwat

wykonawce do ukonczenia prac w terminie do dnia 17 czerwca 2019 r.”
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Z przekazanych informacji wynika, ze roboty uznane przez PGWWP za niegotowe do
odbioru zostaty bezposrednio po ich wykonaniu uznane przez tego zamawiajgcego za
wykonane zgodnie z projektem budowlanym i decyzjg o pozwoleniu na budowe. Roboty te
na potrzeby rozliczenia zostaty juz wczesniej przez PGWWP potwierdzone, gdyz zawarta
pomiedzy stronami Umowa przewidywata odbiory czesciowe (§ 11 ust. 7-9 Umowy).
PGWWP nie kwestionowat sposobu wykonania tych robét ani ich jakosci. Wykonawca
Strabag sp. z o0.0. otrzymat za wykonanie tej czesci robot wynagrodzenie. Wskutek
wysokiego stanu wod, jaki utrzymywat sie na kanale w okresie od grudnia 2016 r. do
pazdziernika 2018 r.(9 miesiecy) wykonane przez wykonawce prace ulegly rozmyciu i
uszkodzeniu z przyczyn niezaleznych od wykonawcy. Wykonawca wskazat, ze po ujawnieniu
sie uszkodzen w wyzej wymienionych robotach, co nastgpito po ustgpieniu wysokiego stanu
wod, PGWWP przekazat wykonawcy rozwigzanie projektowe dotyczace robdt
poprawkowych i dodatkowych z jednoczesnym wnioskiem o dokonanie wyceny
przedmiotowych robét. Wielomiesieczne ustalenia Stron nie doprowadzity do porozumienia i
uzgodnienia stanowisk co do zakresu i kosztéw naprawy. Sytuacje dodatkowo skomplikowat
fakt przekazania przez PGWWP w dniu 27 listopada 2018 r. wykonawcy STRABAG sp. z
0.0. zamiennej decyzji o pozwoleniu na budowe z dnia 06 lipca 2017 r. wraz z zamiennym
projektem budowlanym, ktory odnosit sie¢ do prac juz wykonanych przez wykonawce na
podstawie pierwotnej decyzji w 2016 roku. Zamienna dokumentacja budowlana wprowadzita
szereg zmian w robotach, w tym zmian odnoszacych sie do wykonania uszkodzonego
zakresu prac, co oznaczato, ze prace te nalezato wykonac¢ w spos6b odmienny niz okreslony
w pierwotnym projekcie budowlanym, a wiec w Umowie. Z przekazanych informacji wynika,
iz wykonawca Strabag sp. z 0.0. robot naprawczych wedtug rozwigzania zamiennego nie
wykonat wobec braku podpisania aneksu i zmiany wynagrodzenia. W dniu 17 czerwca 2019
r. PGWWP ponownie przystgpit do czynnosci odbioru korncowego. Wobec braku dokonania
przez Wykonawce naprawy uszkodzen na odcinku ubezpieczenia rzeki w km 3+856,13 —
4+095,61 brzeg prawy oraz w km 3+852,50- 4+095,46 brzeg lewy oraz braku wykonania
przez Wykonawce humusowania z obsianiem trawg za umocnieniem gabionowym, PGWWP
wyznaczyt Wykonawcy termin na wykonanie wyzej okreslonych prac do dnia 30 czerwca
2019 r. Kolejno wobec niedotrzymania tego terminu PGWWP pismem z dnia 11 lipca 2019 r.
odstgpit od Umowy w czesci niewykonanej, ,tj. w zakresie niewykonanych lub wadliwie
wykonanych prac i robdt stanowigcych przedmiot Umowy, wedle stanu na dzien
odstgpienia”. PGWWP obcigzyt tez wykonawce Strabag sp. z 0.0. karg umowng z tytutu
odstgpienia od Umowy.

Wykonawca Strabag sp. z 0.0. podnidst, ze w o$wiadczeniu o odstgpieniu od Umowy

PGWWP nie wskazat Zadnej podstawy prawnej swojego oswiadczenia. Wykonawca wskazat
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ponadto, ze o$wiadczenie o odstgpieniu od Umowy nie zostato poprzedzone wezwaniem
wykonawcy do wykonania robét pod rygorem odstgpienia od umowy, co bytoby konieczne w
sytuacji, gdy podstawg prawng odstgpienia od umowy stanowitby przepis art. 491 § 1 k.c.
Podstawy prawnej dla odstgpienia od umowy, w ocenie wykonawcy, nie mogt tez stanowic
przepis art. 492 k.c., ktéry znajduje zastosowanie jedynie do zobowigzan, ktére nie zostaty w
catosci wykonane, gdyz umowa nie zawierata postanowien uprawniajgcych PGWWP do
odstgpienia od Umowy na wypadek takich okolicznosci. Wykonawca zlecit wykonanie
ekspertyzy technicznej majgcej za przedmiot analize poprawnosci wykonania projektu
budowlanego oraz projektu budowlanego zamiennego w odniesieniu do prac prowadzonych
przez wykonawce, obserwowanych stanéw wod oraz obowigzujgcych przepisow i aktualnej
wiedzy technicznej. Jak przekazat wykonawca Strabag sp. z 0.0., z ekspertyzy technicznej
wynika, ze zaprojektowana konstrukcja umocnienia jest niewlasciwa w panujgcych
warunkach gruntowych i przewidywanej funkciji.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje na postanowienia § 16 zawartej umowy, ktéry
stanowi, iz:

I. Wykonawca zobowigzany jest ubezpieczy¢, na koszt wlasny, wykonywane przez
siebie roboty, obiekty i urzgdzenia, a takze wszelkie mienie ruchome zwigzane bezposrednio
z wykonawstwem robot od wszelkich zdarzen losowych.

2. Ubezpieczenie powinno obejmowa¢ caly okres realizacji robét tj. od dnia
przekazania terenu budowy do dnia dokonania przez Zamawiajgcego odbioru korncowego.

3. Wykonawca winien okaza¢ do wgladu Zamawiajgcemu dokument ubezpieczeniowy
najpézniej w trakcie przejmowania terenu budowy i jednoczesnie przekaza¢ Zamawiajgcemu
jego kopie.

4. Brak ubezpieczenia upowaznia Zamawiajgcego do wstrzymania przekazania terenu
budowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

5. Zamawiajgcy nie bedzie pokrywat Zadnych szkéd na robotach i obiektach
spowodowanych dziataniem sity wyzsze;j.

6. Wykonawca winien chroni¢ przed uszkodzeniem lub kradziezg wykonane przez
siebie roboty i przekazane mu do ich realizacji obiekty i przedmioty, az do momentu odbioru
kohcowego.

W ocenie Zamawiajgcego stanowisko PGWWP o odstgpieniu od Umowy i naliczeniu
kary umownej z tytutu odstgpienia bylo prawidtowe , PGWWP wyznaczyt wykonawcy
Strabag sp. z 0.0. termin na wykonanie okreslonych prac naprawczych do dnia 30 czerwca
2019 r. i w wyznaczonym terminie wykonawca napraw nie dokonat. Zamawiajgcy nie mogt
uzna¢ wykonanych prac za nalezycie wykonane i dokonac ich odbioru. Ponadto wykonawca

Strabag sp. z 0.0. niezaleznie od faktu iz objeta sporem czes$é prac zostata odebrana i
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uzyskat za nie wynagrodzenie, na zasadzie ryzyka ponosit odpowiedzialnos¢ za
wykonywane przez siebie roboty, obiekty i urzadzenia, a takze wszelkie mienie ruchome
zwigzane bezposrednio z wykonawstwem robot. Ryzyko to wykonawca winien byt
ubezpieczy¢ na okres obejmujgcy caty okres realizacji robét tj. od dnia przekazania terenu
budowy do dnia dokonania przez Zamawiajgcego odbioru kohcowego (§16 ust. 1,2 i 5
umowy). W szczegdlnosci ryzyko to dotyczyto wszelkich zdarzen losowych, a z takg
sytuacjg wysokiego stanu wod, ktory utrzymywat sie na kanale w okresie od grudnia 2016 r.
do pazdziernika 2018 r., Strony mialy do czynienia. Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego,
wykonawca Strabag sp. z 0.0. powinien w wyznaczonym przez PGWWP okresie
zaproponowac odtworzenie wykonanych prac ze srodkow uzyskanych z ubezpieczenia lub
zawrzeC aneks na wykonanie tych prac wedtug projektu zamiennego, przy czym czesc¢
srodkéw powinna by¢ pokryta z ubezpieczenia. Wykonawca Strabag nie przedstawit

informaciji z jakiego powodu ubezpieczyciel odmoéwit wyptaty z ubezpieczenia.”

2. w odniesieniu do umowy zawartej pomiedzy STRABAG a Bzura:

,Umowa w sprawie zamdwienia publicznego jest szczegdlnym rodzajem umowy
poniewaz jej celem jest zaspokojenie potrzeby publicznej poprzez realizacje konkretnego
zdefiniowanego w niej zadania. Tym samym odstgpienie od realizacji takiej umowy ma
charakter wyjatku i jest dopuszczone albo w przypadkach okreslonych w art. 145 i 145a Pzp
albo w przypadkach okre$lonych w kodeksie cywilnym. Na zasadach kodeksowych
odstgpienie jest mozliwe na wypadek zwioki w spetnieniu swiadczenia (art. 491 kc),
opOzniania sie z rozpoczeciem wytwarzania przedmiotu dostawy (art. 610 kc) albo dzieta
(art. 635 kc), wadliwego wykonywania dzieta lub robét budowlanych (art. 636 kc), utraty
zaufania do wykonawcy (art. 730, art. 746, art. 764 kc) oraz z tytutu rekojmi za wady
przedmiotu zamoéwienia (art. 560 kc). Wykonawca moze takze odstgpi¢ od umowy: w razie
zaniechania przez zamawiajgcego koniecznego wspétdziatania z wykonawcg, w tym
bezzasadnego uchylenia sie od odbioru przedmiotu umowy (por. np. art. 640 Kkc),
zaniechania ustanowienia przez zamawiajgcego gwarancji zaptaty za roboty budowlane (art.
649! kc). Majgc na wzgledzie istotno$¢ dla interesu publicznego osiggniecie zaktadanego
rezultatu umowy zamawiajgcy ZM Bzura w ocenie Zamawiajgcego okreslit postanowienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel zamdwienia publicznego f{j.
zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety, z ktorych wykonawca
Strabag sp. z 0.0. nie skorzystat wybierajgc jako sposéb rozwigzania zaistniatego problemu
przepisy kodeksu cywilnego umozliwiajgcego odstgpienie od umowy zamiast skorzystania z
postanowien tej umowy, ktore w naszej ocenie powinny by¢ wykorzystane w pierwszej

kolejnosci.
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Chociaz nalezy sie zgodzi¢ z wykonawcg Strabag sp. z 0.0., ze w trakcie realizacji
umowy doszto do sytuacji niestandardowej tj. uchylenia przez Wojewode tédzkiego decyzji
Starosty o pozwoleniu na budowe, co zawiesito mozliwo$¢ wykonywania robot budowlanych
od wrzeénia 2017 r. to w naszej ocenie podejmowanie dziatan w celu odstgpienia od umowy
nie byto jedynym dziataniem jakie mogt podja¢ wykonawca. Wedtug informacji wykonawcy
Strabag sp. z o0.0. prace budowlane trwaty do wrzednia 2017 r., kiedy to ZM Bzura przestat
do wykonawcy drogg elektroniczng skan decyzji Wojewody tédzkiego nr 264/2017 z dnia 30
sierpnia 2017 r. o uchyleniu w/w decyzji starosty o pozwoleniu na budowe i przekazaniu
sprawy organowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania. W celu wznowienia robot
budowlanych i dalszej mozliwosci wykonywania Umowy, wykonawca w oparciu o art. 491 § 1
k.c. wezwat Bzure pismem z dnia 16 pazdziernika 2017 r. do przekazania decyzji o
pozwoleniu na budowe, ktéra umozliwitaby wykonanie przedmiotu Umowy. Wykonawca
Strabag sp. z 0.0. wyznaczyt zamawiajgcemu ZM Bzura pismem z dnia 16.10.2017 r.
miesigc na przedtozenie nowej decyzji o pozwoleniu na budowe — zat. 13 do wyjasnien z
dnia 21.09.2020 r. W wyznaczonym terminie ZM Bzura uzyskat nowg decyzje o pozwoleniu
na budowe (Starosta towicki w dniu 17.11.2017 r. wydat decyzje nr 643/2017 r.), w ktérej
zatwierdzit projekt budowlany oraz udzielit pozwolenia na budowe (zgodnie z zat. 14 do
przedtozonych przez Strabag sp. z 0.0. wyjasnien z 21.09.2020 r.). ZM Bzura pismem z dnia
17.11.2017 r. przekazat wykonawcy uwierzytelniong kserokopie tej decyzji bez zatgcznika w
postaci projektu budowlanego. Kolejno wykonawca pismami z dnia 21.11, 27.11. i 6.12.2017
r. wzywat zamawiajgcego ZM Bzura do przestania mu projektu budowlanego wyznaczajgc
zamawiajgcemu w oparciu o art. 491 kc termin na jego przedtozenie. Po uptywie ostatniego 3
dniowego, liczonego od dnia doreczenia wezwania, terminu, wykonawca Strabag sp. z 0.0.
pismem z dnia 12 grudnia 2017 r. zlozyt na podstawie art. 491 § 1 kc o$wiadczenie o
odstgpieniu od umowy z przyczyn lezgcych po stronie ZM Bzura. Gdyby nie zaistniata
sytuacja wykonawca bytby zobowigzany do zakonczenia robdét w terminie do dnia
20.06.2018 r. (pierwotny termin 30.09.2017 r.) oraz uzyskania ostatecznej decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie obiektu budowlanego i wszystkich jego elementéw - w terminie
do 20 sierpnia 2018 r. (pierwotny termin 30.11.2017 r.) (§ 2 ust. 4 umowy).

W ocenie Zamawiajgcego dziatanie wykonawcy w trakcie realizacji umowy powinno
opiera¢ sie na jej postanowieniach, a dopiero gdy skorzystanie z nich okazatoby sie
niemozliwe podjg¢ dziatania w oparciu o zasady ogolne wynikajgce z postanowien kodeksu
cywilnego. W przypadku zaistnienia wymienionych w umowie okolicznosci strony umowy
mogty dokonac jej zmiany i dostosowac chocby termin jej wykonania do tych okolicznosci.
Przyktadowo tak jak juz poprzednio uczynity to aneksem nr 1 z 6 lipca 2017 r. gdy na

wniosek wykonawcy Strabag sp. z 0.0. ze wzgledu na wniesienie srodkdw ochrony prawnej
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w postepowaniu przetargowym niemozliwe byto dotrzymanie terminu planowanego
pierwotnie - termin zakohczenia umowy przesunieto o prawie 9 miesiecy. Zamawiajgcy
stwierdzit iz umowa nie =zawierata literalnie wyartykutowanych postanowien, ktore
zezwalatyby na odstgpienie wykonawcy od umowy w przypadku uchylenia decyzji o
pozwoleniu na budowe - § 19 ODSTAPIENIE OD UMOWY w ust. 4 dopuszczat mozliwos¢
odstgpienia Wykonawcy od Umowy jedynie w przypadku, gdy Zamawiajgcy powiadomit
pisemnie Wykonawce, Ze nie bedzie mogt pokry¢ zobowigzanh finansowych wynikajgcych z
Umowy. Umowa zawierata natomiast postanowienia umozliwiajgce przesuniecie terminu jej
realizacji na skutek okolicznosci okreslonych w § 18 ZMIANY DO UMOWY.

Cyt. (..) Zmiana postanowien Umowy w stosunku do tresci oferty Wykonawcy, na
podstawie ktoérej zostat wybrany Wykonawca mozliwa jest w szczegodlnosci w przypadku
zaistnienia nastepujgcych okolicznosci i w zakresie okreslonym ponizej:

1) w przypadku dokonania okreslonych czynnosci lub ich zaniechania przez
organy administracji panstwowej, w tym organy administracji rzgdowej, samorzgdowej, jak
réwniez organy i podmioty, ktorych dziatalnos§¢ wymaga wydania jakiejkolwiek decyzji o
charakterze administracyjnym w trakcie wykonywania przedmiotu niniejszej Umowy, w
szczegolnosci:

a) opoznienie wydania przez ww. organy decyzji, zezwolen, uzgodnien itp., do
wydania ktérych sg zobowigzane na mocy przepiséw prawa lub regulaminéw, z przyczyn
niezawinionych przez Wykonawce;

b) odmowa wydania przez ww. organy decyzji, zezwolen, uzgodnien itp., z
przyczyn niezawinionych przez Wykonawce.

W przypadku wystgpienia ktorejkolwiek z okoliczno$ci wymienionych powyzej w pkt 1 i
o ile ich powstanie nie jest lub nie bylo w jakikolwiek sposéb zalezne od Wykonawcy,
zmianie moze ulec termin realizacji Umowy, odpowiednio do okresu trwania
przeszkody/okolicznosci, o ktérej mowa powyzej, a ktéra uniemozliwia realizacje przedmiotu
niniejszej Umowy zgodnie z jej trescig i w sposéb nalezyty”.

Powyzsze postanowienie powinno w naszej ocenie by¢ podstawg do podjecia przez
wykonawce Strabag sp. z 0.0. w pierwszej kolejnosci dziatania w celu dokonania zmiany
terminu realizacji umowy. Odstgpienie od umowy nie byto zdaniem Zamawiajgcego jedynym
sposobem rozwigzania zaistniatej sytuacji. Wykonawca Strabag sp. z 0.0. korzystajgc z art.
491 kc wyznaczat zamawiajgcemu ZM Bzura terminy na wykonanie okreslonych czynnosci w
oderwaniu od trudnego stanu prawnego i faktycznego w jakim ten zamawiajgcy znalazt sie,
nie ze swojej winy, jednak byly to terminy bardzo krotkie, ktére w naszej ocenie byty
nierealne. Przyktadowo Wykonawca wyznaczyt zamawiajgcemu ZM Bzura pismem z dnia

16.10.2017 r. miesigc na przedfozenie nowej decyzji o pozwoleniu na budowe — gdy termin
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wyznaczony przepisami budowlanymi to 63 dni, pismem z 6.12.2017 r. wyznaczyt 3 dniowy
ostateczny termin na przekazanie projektu budowlanego. W ocenie Zamawiajgcego
catoksztatt czynnosci wykonawcy wskazuje ze dgzyt on w istocie do odstgpienia od umowy.
Zamawiajgcy nie moze tez nie wskazaé, ze pomimo 3-krotnego wezwania w oparciu o art.
491 kc pomiedzy pierwszym wezwaniem do przekazania dokumentéw a wyznaczonym przez
wykonawce ostatecznym terminem uptynety tylko trzy tygodnie (20 dni). A z § 19 ust.
Odstgpienie od umowy ust. 2 wynika, ze : ,Zamawiajgcy moze odstgpi¢c od Umowy w
przypadku co najmniej 30-dniowej zwioki Wykonawcy w realizacji ktoregokolwiek etapu
okreslonego w harmonogramie rzeczowo - finansowym, pomimo wyznaczenia dodatkowego
co najmniej 30-dniowego terminu i zada¢ kary umownej oraz odszkodowania za
niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie przedmiotu Umowy.” Wykonawca moégt przez
analogie chociaz dotrzymacé terminu 30-dniowego na ztozenie dokumentow

Na marginesie Zamawiajgcy wskazuje, ze w jego ocenie brak jest przepisu prawa,
ktéry zakazywatby wykonywania robét na podstawie przekazanej przez inwestora
uwierzytelnionej kopii pozwolenia na budowe. W ocenie Zamawiajgcego skorzystanie przez
wykonawce Strabag sp. z 0.0. z przepiséw kodeksowych o odstgpieniu od umowy, zamiast
podjecia negocjacji w celu zmiany terminu jej zakonczenia nalezy uzna¢ w okolicznosciach
sprawy za przedwczesne i naruszajgce standardy lojalnosci, wspotpracy i szeroko pojetej
kooperatywnoéci. W ocenie Zamawiajgcego w zaistniatym stanie faktycznych do

niewykonania umowy doszto z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy”.

Izba zwazyta:

Rozpoznajgc niniejszg sprawe rozstrzygniecia lzby w pierwszej kolejnosci wymagato,
czy Zamawiajgcy wykazat w piSmie z dnia 4 listopada 2020 r., Ze w stosunku do
Odwotujgcego zachodzg przestanki wykluczenia zawarte w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, a
nastepnie, czy Zamawiajgcy w sposob prawidtowy wezwat Odwotujgcego w dniu 4 listopada
2020 r. do przeprowadzenia procedury self-cleaningu. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze aby
wezwa¢ wykonawce do samooczyszczenia, Zamawiajgcy powinien zbadac zaistnienie
wszystkich przestanek do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.
Instytucja samooczyszczenia ma zastosowanie tylko wtedy, gdy wobec wykonawcy zachodzi
podstawa wykluczenia, a wykonawca zamierza wykaza¢, ze mimo to jest podmiotem
rzetelnym i wiarygodnym. Instytucja ta nie ma natomiast zastosowania w sytuacji, gdy wobec
wykonawcy ww. podstawa wykluczenia nie zachodzi. Na powyzsze wskazuje dyspozycja art.
24 ust. 81 9 Pzp, zgodnie z ktorg wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1

pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego
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srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodnic
naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem Ilub przestepstwem skarbowym,
zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjadnienie stanu faktycznego oraz wspoétprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu

postepowaniu wykonawcy.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, lzba w sktadzie orzekajgcym uznata, ze w
odniesieniu do umowy realizowanej na rzecz PGWWP Zamawiajgcy nie wykazat, ze
Odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezato, ze Zamawiajgcy nie wskazat jakich
postanowien umownych Odwoltujgcy nie zrealizowat. Nie zostaty wykazane Zzadne
okolicznoéci na czym miato polegaé niewykonanie lub nieprawidtowe wykonanie umowy na
Kanat Jeglinski, ktére podwazatyby twierdzenie Strabag o wykonaniu zobowigzah umownych
i odmowie wykonania w ramach tej samej umowy nieprzewidzianej w niej prac. Skiad
orzekajgcy w petni podziela stanowisko Izby, zaprezentowane w wyroku z dnia 30
pazdziernika 2020 r., o sygn. akt KIO 2535/20, w ktorym lzba wskazata, ze z faktu
zgtoszenia odbioru koncowego mozna wywies¢ domniemanie, ze skoro Zamawiajgcy
dokonywat odbioréow czgstkowych i za nie ptacit, to prace wynikajace z umowy zostaty
wykonane. Z okolicznosci opisywanych przez Odwotujgcego wynika, ze przyczyng braku
odbioru oraz ztozenia przez Zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu od umowy byt brak
porozumienia ze STRABAG, co do tego, czy prace wynikajgce z zamiennego pozwolenia na
budowe, opisane zamiennym projektem budowlanym mogg by¢é uznane za wykonywane w
ramach danej umowy. Kwestig sporng pozostaje réwniez wynagrodzenie. W ocenie Izby,
Zamawiajgcy oczekiwat powtdrnego wykonania prac, ktére ulegty zniszczeniu oraz oczekiwat
realizacji tych prac zgodnie z nowg dokumentacjg projektowa, ktore nie byta zatgcznikiem do
zawartej pomiedzy stronami umowy. W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze brak jest podstaw
do twierdzenia, ze STRABAG podlegatby wykluczeniu w zwigzku z t3 umowg. Zauwazy¢
nalezy, ze art. 57 Dyrektywy klasycznej, wdrozony do ustawy w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp,
nakazuje wykluczenie wykonawcy wykazujgcego znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w
spetnieniu istotnego wymogu umowy. Rowniez w preambule do Dyrektywy klasyczne] w
motywie 101 wyjasniono, ze ta przestanka wykluczenia odnosi sie do wykonawcow, ktorzy
przy wykonywaniu wczesniejszych zamoéwien publicznych wykazali powazne braki w
odniesieniu do spetnienia istotnych wymogdéw. W opinii Izby, Zamawiajgcy w zaden sposob

nie prébowat wykazywac istotnosci w niewykonaniu umowy. Zamawiajagcy skupit sie bowiem
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jedynie na wykazywaniu, ze obowigzkiem STRABAG byta naprawa wykonanych uprzednio
prac, zniszczonych przez stan wysokiej wody, bowiem jak twierdzit Zamawiajacy, STRABAG
ponosit za nie odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka. Jednakze, uszio uwadze
Zamawiajgcego, ze PGWWP oczekiwat od STRABAG powtdrnego wykonania prac, ale na
podstawie nowej dokumentacji projektowej, ktéra nie byta zatgcznikiem do zawartej
pomiedzy stronami umowy. Ponadto Zamawiajgcy nie wykazat, pomimo cigzgcego na nim
ciezaru dowodowego, ze wystgpienie tzw. ,wysokiej wody” mozna uzna¢ za zdarzenie
losowe, ktore umozliwiatoby naprawe szkdd z posiadanego przez STRABAG ubezpieczenia.

Reasumujgc, stwierdzi¢ nalezato, ze |zba w sktadzie orzekajgcym, nie dopatrzyta sie
podstaw do uznania, ze nienalezyte wykonanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po
stronie Odwotujgcego. W okolicznosciach sprawy, wobec braku udowodnienia przez
Zamawiajgcego, ze to STRABAG ponosit wine w niewykonaniu umowy, lzba uznata, ze
powodem dla ktéorego PGWWP odstgpit od umowy byto zniszczenie wykonanych robét przez
,wysokg wode”. Wykonawca nie odpowiada za sytuacje hydrologiczng. Ponadto wskazaé
nalezato, ze wykluczenie wykonawcy, nie moze opieraé¢ sie wylgcznie na fakcie, ze doszio do
rozwigzania wczesniejszej umowy. Fakt rozwigzania umowy musi byC powigzany z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy w istotnym stopniu z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy. Bezsporna jest okoliczno$¢, ze PGWWP w o$wiadczeniu o
odstgpieniu od umowy nie wskazat Zzadnej podstawy prawnej swojego oswiadczenia.
Ponadto, z dowodéw zgromadzonych w aktach sprawy wynika, ze oswiadczenie o
odstgpieniu od umowy nie zostato poprzedzone wezwaniem do wykonania robot pod
rygorem odstgpienia od umowy. Na niemoznos¢ realizacji prawa do odstgpienia wskazat w
takiej sytuacji Sad Najwyzszy uzasadnieniu z dnia 9 czerwca 1998 r. II CKN 803/97,
stwierdzajgc, ze powolywanie sie na pisemne wezwania pozwanej do wykonania
obowigzkow wynikajgcych z umowy nie jest rébwnoznaczne z wykazaniem, ze skarzgcy
wyznaczyt pozwanej odpowiedni termin do wykonania z zagrozeniem, iz w razie
bezskutecznego uptywu wyznaczonego terminu bedzie uprawniony do odstgpienia od

umowy.

Roéwniez w ocenie sktadu orzekajgcego brak jest podstaw do uznania, ze Odwotujgcy
nie wykonat, lub wykonat w spos6b nienalezyty umowe zawartg z Bzurg, a ponadto
Zamawiajgcy nie wykazat, ze to STRABAG przyczynit sie do niewykonania umowy.

Podkresli¢ nalezy, ze z wyjasnien Odwotujgcego wynika, ze powodem odstgpienia od
umowy zawartej z Bzurg byta okolicznos¢, ze pomimo wielokrotnie kierowanych przez
Odwotujgcego wezwan o przekazanie oryginatu pozwolenia na budowe wraz z projektem

budowlanym taka decyzja nie zostata wykonawcy przekazana. Zauwazy¢é nalezy, ze
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pomiedzy STRABAG i Bzurg toczy sie spor sgdowy i dopiero rozstrzygniecie, czy doszto do
niewykonania umowy z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego, umozliwi ustalenie czy
do wykonania umowy doszto z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego, a w
konsekwenciji czy Odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust.
5 pkt 4 Pzp. Rowniez w ocenie sktadu orzekajgcego okoliczno$¢, ze Bzura nie wystgpita
wobec STRABAG z pozwem wzajemnym o zaptate kary umownej w zwigzku z odstgpieniem
STRABAG od umowy, a zamiast tego wystgpit z pozwem wobec Skarbu Panstwa o
odszkodowanie = powoduje powstanie domniemania, ze Bzura przyczyn niewykonania
umowy upatruje w zwigzku z dziataniem innych podmiotéw niz STRABAG.

Podkresli¢ takze nalezy, ze Zamawiajgcy oprocz wskazania, ze do niewykonania
umowy z Bzurg doszto z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego, w zaden sposob nie
wykazat, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy przez Odwotujgcego miato
charakter istotny. Zamawiajacy nie ujawnit tez, jakiego konkretnie zobowigzania Odwotujgcy
nie wykonat. Samo stwierdzenie Zamawiajgcego na rozprawie, ze juz sam czas trwania
umowy tj. okres od czerwca 2017r.do grudnia 2017 r. nie wystarcza do wykazania, ze
umowa nie zostata zrealizowana z istotnym stopniu. Zamawiajgcy musi bowiem wykazaé, ze
do rozwigzania umowy (zasgdzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce, a zatem musi wykazaé, czego
konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej
umowy nie wykonat. Ponadto zobowigzany jest wykazac, ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie miato miejsce w istotnym stopniu, co oznacza, ze Zamawiajgcy musi réwniez
wykazag¢, iz wykonawca albo nie wykonat umowy w ogdle albo wykonat jg nienalezycie w
stopniu znaczacym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli
niedociggniecia nie byly znaczace. Jak juz wyzej wskazano, tres¢ art. 57 ust. 4 lit. g
dyrektywy 2014/24/UE przesadza, ze chodzi tu nie tylko o istotny wartosciowo lub rzeczowo
zakres nienalezytego lub niewykonania swiadczenia wykonawcy w stosunku do zakresu
przewidzianego umowg, ale réwniez o niespetnienie przez wykonawce swiadczenia, w
sposob odpowiadajgcy istotnym dla Zamawiajgcego wymogom wynikajgcym z tej umowy.
Dlatego w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej uzyte w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp sformutowanie
,W istotnym stopniu” nalezy odnosi¢ zaréwno do zakresu umowy, jak i do wykonania umowy
ze znaczacym naruszeniem jej postanowien, np. do znaczacych wad produktu, ktore
spowodowaty jego niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem (por. m.in. wyrok z dnia
3 lutego 2017 r., KIO 139/17, wyrok z dnia 9 maja 2017 r., KIO 706/17, wyrok z dnia 4 lipca
2017 r., KIO 1166/17).

Podsumowujgc powyzsze rozwazania podkreslic nalezy, ze rolg Zamawiajgcego jest

zebranie dowodow swiadczacych o wystgpieniu wszystkich, okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt
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4 Pzp, przestanek tgcznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla
zachowania zasady proporcjonalnosci i przejrzysto$ci postepowania oraz zachowania
uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 Pzp), a takze dla mozliwosci skorzystania przez
wykonawce z procedury tzw. samooczyszczenia, o ktorej mowa w art. 24 ust. 8 Pzp, lub
skorzystania przez niego ze srodkéw ochrony prawne;.

Skoro wiec Zamawiajgcy nie wykazat kumulatywnie zaistnienia przestanek
skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, to stwierdzi¢
nalezato, ze wadliwym bylo wezwanie Odwotujgcego do przeprowadzenia procedury
samooczyszczenia, bowiem jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, instytucja ta nie ma
zastosowania w sytuacji, gdy wobec wykonawcy ww. podstawa wykluczenia nie zachodzi.
Na powyzsze wskazuje dyspozycja art. 24 ust. 8 i 9 Pzp, zgodnie z ktérg wykonawca, ktory
podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze przedstawic
dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, w szczegolnosci udowodnié¢ naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoétprace z
organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkow technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom Ilub

przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.

Izba w skiadzie orzekajgcym za niezasadny uznala zarzut dotyczacy
nieuprawnionego wezwanie Odwotujgcego w dniu 4 listopada 2020 r. do zastosowania
procedury okreslonej w art. 24 ust. 8 Pzp w konsekwencji przyjecia, ze zaistniaty przestanki
do uznania, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp,
podczas gdy Zamawiajgcy nie dokonat skutecznie okreslenia fakultatywnej przestanki
wykluczenia, zgodnie z wymogami art. 36 ust. 1 pkt 5a Pzp, a tym samym nie jest
uprawniony do badania zaistnienia tej przestanki wykluczenia i zZgdania samooczyszczenia.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze Zamawiajgcy w punkcie 8.1. SIWZ oraz sekcji VI pkt 3
Ogtoszenia o zamowieniu przewidziat fakultatywng przestanke wykluczenia, tj. art. 24 ust. 5
pkt 1 i 4 Pzp. Tym samym zarzuty stawiane przez Odwotujgcego nie zastugiwaty na
uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy za niezasadny uznat réwniez zarzut dotyczacy art. 61 § 1 zd. 2 k.c.
w zw. z art. 14 Pzp w zw. z 26 ust. 1 i art. 26 ust. 2f Pzp poprzez niedozwolong zmiane
podstawy prawnej wezwania do ztozenia dokumentéw z 14 wrzesnia 2020r. na art. 26 ust. 2f

Pzp zamiast art. 26 ust. 1 Pzp.
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Wskaza¢ nalezy, ze na rozprawie Zamawiajgcy wyjasniat, ze dgzgc do sprawnego
rozstrzygniecia postepowania skierowat do Odwotujgcego wezwanie w trybie art. 26 ust. 1
Pzp, jednak w trakcie analizy dokumentu JEDZ uznat, Ze wezwanie do Odwotujgcego
powinno by¢ skierowane na podstawie art. 26 ust. 2f Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z
art. 26 ust. 1 Pzp Zamawiajacy przed udzieleniem zamédwienia, ktérego wartos¢ jest rowna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,
wzywa wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym
terminie aktualnych na dzieh ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Zgodnie natomiast z ust. 2f ww. przepisu,
jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie
zamowienia, zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania wezwa¢ wykonawcow do
Ztozenia wszystkich lub niektorych oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych, ze nie
podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, a
jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze zlozone uprzednio oswiadczenia lub
dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentéw.

Uwzgledniajgc brzmienie powyzszych przepisow oraz wyjasnienia Zamawiajgcego,
sktad orzekajgcy uznat, ze Zamawiajacy w sposob uprawniony dokonat zmiany podstawy
prawnej pierwotnej czynnosci. Podkreslic nalezy, Zze Zamawiajgcy jako gospodarz i
dysponent postepowania moze samodzielnie korygowaé¢ wilasne btedy. W sytuacji wiec
uznania w wyniku analizy ztozonego przez Odwotujgcego dokumentu JEDZ, Zze konieczne
jest wszczecie procedury przewidzianej w art. 26 ust. 2f Pzp, Zamawiajgcy korygujac
poprzedni btad polegajacy na wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw w trybie art.

26 ust. 1 Pzp prawidtowo dokonat zmiany podstawy prawnej wezwania.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

W kwestii kosztow postepowania Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 192 ust. 9 Pzp, w
wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga
o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 Pzp, strony
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem
art. 186 ust. 6 Pzp.

Izba, czesciowo uwzglednita i cze$ciowo oddalita odwotanie. Stosunek zarzutéw
zasadnych do niezasadnych wyniost odpowiednio 3/5 do 2/5. Kosztami postepowania
obcigzano, zatem Zamawiajgcego w czesci 3/5 i Odwotujgcego w czesci 2/5.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez

Odwotujgcego w wysokosci 20 000 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
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zastepstwa przed lzbg w kwocie 3 600 zt oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zt (tgcznie 27 200 zt). Odwotujgcy
poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 23 600 zt tytutem
wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem odpowiadat za nie do
wysokosci 10 880 zt (27 200 zt x 2/5). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego kwote 12 720 2zt stanowigcg roznice pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie

odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania w sprawie KIO 2729/20
orzeczono stosownie do wyniku postepowania - ha podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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