Sygn. akt: KIO 2144/24
WYROK

Warszawa, dnia 12 lipca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Marek Bienias

Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2024 r.
przez wykonawce Balzola Polska sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Biatotecki
Osrodek Sportu w Warszawie,
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Balzola Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i
2.1.Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Balzola Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
tytutem wpisu od odwotania.
2.2.Zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset
ztotych zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 2144/24

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Biatotecki OSrodek Sportu w Warszawie— prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn. ,Budowa nowej hali sportowej przy ul. Strumykowej 21 w Warszawie”, nr ref. BOS-MD/BZP-Rb/3/2024.
Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 2024/BZP 00261176/01 w dniu 27
marca 2024 r.
W dniu 19 czerwca 2024 r. wykonawca Balzola Polska sp. z 0.0. zsiedzibg w Warszawie wniést odwotanie wobec
czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego, dotyczgcychoceny podmiotowej Odwotujgcego w zakresie wystgpienia
przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

- art. 109 ust. 1 pkt 7 w. zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 16 pkt 2 PZP poprzez btedne uznanie, ze
Odwotlujacy powinien podlega¢ wykluczeniu z Postepowania w zwigzku z faktem, iz rzekomo z przyczyn lezgcych po
jego stronie dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzania wynikajgce z trzech wczesniej zawartych uméw o
udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. umowy zawartej z Gming Czernice w ramach zaméwienia pn. ,Budowa Zespotu
Szkolno-Przedszkolnego w Dobrzykowicach Etap A - Przedszkole i Etap B — Szkofs umowy zawartej z zamawiajgcym
Tramwaije Slaskie S.A. w ramach zamoéwienia pn. ,Budowa i modernizacja infrastruktury torowo- sieciowej w ciggu ul.
Pitsudzkiego w Sosnowcu od ul. Sobieskiego do drogi ekspresowej S86- zadanie nr 3 oraz umowy zawartej z Gming
Miejska Mielec w ramach zaméwienia pn. ,Budowa hali sportowej na terenie MOSIR przy ul. Solskiego 1 w Mielct; co
miato doprowadzi¢ do wykonawstwa zastepczego oraz naliczenia kar umownych, na podstawie czego Zamawiajgcy
doszedt do wniosku, ze w zwigzku z tym oferta Odwotujgcego powinna podlega¢ odrzuceniu z Postepowania, podczas
gdy okoliczno$ci na podstawie ktérych doszio do wykonawstwa zastepczego oraz naliczone zostaty kary umowne w
ramach trzech ww. umoéw o udzielenie zamowienia publicznego nie wchodzg w zakres zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy PZP, poniewaz skorzystano z tych instytucji w sposéb niezasadny oraz z przyczyn nie lezgcych po stronie
Odwolujacego, czego Zamawiajgcy nie uwzglednit opierajgc sie wylgcznie na informacjach przekazanych przez
zamawiajgcych, ktorzy udzielili trzech ww. zamoéwien uzupetnionych przez wilasng bltedng ocene dokumentow
przekazanych przez Odwotujgcego;

oraz ewentualnie

- art. 128 ust. 4 PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 PZPpoprzez niezasadne zaniechanie wezwania



Odwotujacego do ztozenia wyjasnien i ograniczenie sie przy ocenie okolicznosci wystgpienia przestanek z art. 109 ust. 1
pkt. 7 PZP wytacznie do otrzymanych od Odwotujgcego dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie z dnia 6 czerwca 2024
r. oraz pozyskanych samodzielnie przez Zamawiajacego informacji od zamawiajgcych, ktorzy udzielili trzech spornych
zamowien, podczas gdy Zamawiajacy po uzyskaniu informaciji od innych zamawiajgcych powinien byt wezwaé
Odwolujacego do wyjasnien aby pozna¢ jego stanowisko a nie opierac sie jedynie o subiektywng opinie zamawiajgcych,
ktérzy pozostajg w sporach procesowych z Odwotujgcym a zatem co oczywiste w ramach strategii procesowe;j
przedstawiajg okolicznosci realizacji uméw w negatywnym dla Odwotujgcego swietle, przez co Zamawiajgcy oceniajac
istnienie podstaw do wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy PZP nie miat petnej informacii i btednie uznat,
ze wystapity przestanki z art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy PZP;

oraz ewentualnie

- art. 110 ust. 2 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 PZP poprzez niezasadne zaniechanie wezwania
Odwolujacego do przeprowadzenia procedury samooczyszczenia i tym samym przedwczesne zakonczenie oceny
sytuacji podmiotowej Odwolujgcego ograniczonej wytgcznie do oceny okolicznosci faktycznych i prawnych przebiegu
realizacji trzech ww. zamowien, podczas gdy Zamawiajgcy powinien przed ewentualnym podjeciem decyzji o
wykluczeniu Odwolujgcego z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP umozliwi¢ mu skuteczne
przeprowadzenie procedury samooczyszczenia zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy PZP, po ktérej zakonczeniu mozliwe
powinno by¢ ostateczne dokonania oceny sytuacji podmiotowej z uwzglednieniem podjetych srodkéw naprawczych.
Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach Odwotujgcy wnosit o:

- merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg niniejszego odwotania i jego uwzglednienie w catosci;

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentacji Postepowania, a takze dowodow opisanych szczegétowo w
tresci niniejszego odwotania oraz dowodoéw, ktdre zostang powotane i przedtozone na rozprawie;

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z 14 czerwca 2024 r. dotyczacej oceny sytuacji podmiotowej
Odwolujacego w zakresie w jakim Zamawiajgcy uznat, ze zachodzi podstawa do wykluczenia Odwolujgcego z
Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 7 PZP;

- nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia czynnosSci ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego oraz
nakazanie uznania, ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu na gruncie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP;

- ewentualnie, nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Odwolujgcego do ziozenia wyjasnien w zakresie okolicznosci
wykonywania umowy zawartej z Gming Czernice w ramach zamowienia pn. ,Budowa Zespotu Szkolno-Przedszkolnego
wDobrzykowicach Etap A - Przedszkole i Etap

B — Szkotd, umowy zawarte] z zamawiajgcym Tramwaje Slgskie S.A. w ramach zamoéwienia pn. Budowa i
modernizacja infrastruktury torowo- sieciowej w ciggu ul. Pitsudzkiego w Sosnowcu od ul. Sobieskiego do drogi
ekspresowej S86’- zadanie nr 3 oraz umowy zawartej z Gming Miejska Mielec w ramach zamowienia pn. ,Budowa hali
sportowej na terenie MOSIR przy ul. Solskiego 1 w Mielcu’ i dokonanie oceny wystgpienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt.
7 PZP z uwzglednieniem dodatkowych wyjasniern Odwotujgcego;

- ewentualnie, nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Odwotujgcego do przeprowadzenia procedury samooczyszczenia
w zakresie przebiegu realizacji umowy zawartej z Gming Czernice w ramach zaméwienia pn. ,Budowa Zespotu Szkolno-
Przedszkolnego w Dobrzykowicach Etap A - Przedszkole i Etap B — Szkof4, umowy zawartej z zamawiajgcym
Tramwaje Slaskie S.A. w ramach zamowienia pn. Budowa i modernizacja infrastruktury torowo- sieciowej w ciggu ul.
Pitsudzkiego w Sosnowcu od ul. Sobieskiego do drogi ekspresowej S86- zadanie nr 3 oraz umowy zawartej z Gming
Miejska Mielec w ramach zamoéwienia pn. ,Budowa hali sportowej na terenie MOSIR przy ul. Solskiego 1 w Mielcls i
dokonanie oceny sytuacji podmiotowej Odwotujgcego w zakresie art. 109 ust. 1pkt. 7 ustawy PZP z uwzglednieniem
podjetych $rodkéw naprawczych;

- nakazanie Zamawiajgcemu zaproszenia Odwotujgcego do dalszego etapu Postepowania;

- zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
doradztwa prawnego, wedlug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.
W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce Balzola Polska sp. z 0.0. zsiedzibg w Warszawie, Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 czerwca 2024 r. (pismo z dnia 27 czerwca 2024 r.) wnosit o oddalenie odwotania w
catosci.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie zart. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, Z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce: ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZPF, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce



podlegajacego wykluczeniu z postepowania.
Zgodnie z art. 16 ustawy PZP, Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposoéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.
Zgodnie zart. 128 ust. 4 ustawy PZP, Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci
oswiadczenia, o ktorym mowa w, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu.
Zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy PZP, Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych w art. 108
ust. 1 pkt 1, 2 i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie nastepujgce
przestanki:
1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zado$¢éuczynienie pieniezne;
2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym
postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspotpracujgc odpowiednio z witasciwymi
organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym;
3) podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom,
wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegdlnosci:
a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,
b) zreorganizowat personel,
c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,
d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepisow, wewnetrznych regulacji lub
standardow,
e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepisow,
wewnetrznych regulacji lub standardow.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu si¢
ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi na odwolanie, konfrontujac je z zebranym w
sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i
zwazyta, co nastepuje:
Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w
art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego Odwolujgcy wykazal, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia
Srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody
polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.
Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdre miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustaleh poczynionych na
podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez okoliczno$ci podniesione w
odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze sformutowane przez Odwotujgcego
zarzuty nie znajdujg oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.
W pierwszej kolejnoéci, Izba zwaza, ze Odwolujacy ubiegajgc sie o przedmiotowe zamowienie ztozyt w dniu 27 marca
2024 r. oferte, oSwiadczajac, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Do swojego
o$wiadczenia dotaczyt , Uzupetnienie do zatgcznika nr 02 - OSWIADCZENIE O NIEPODLEGANIU WYKLUCZENL
ktérym przedstawit Zamawiajgcemu dodatkowe informacje dotyczgce sytuacji faktycznej oraz prawnej w zakresie
realizacji trzech inwestycji publicznych.
W zwigzku z pozyskaniem powyzszych informacji, Zamawiajgcy w dniu 6 czerwca 2024 r. na podstawie art. 128 ust. 4
ustawy PZP, wezwat Odwolujgcego do ztozenia dokumentéw zrodiowych zwigzanych z przebiegiem realizacii
dotychczasowych zamowien w ramach:
1)Umowy nr GKil.272.205.2016.EZ zawartej w dniu 16 grudnia 2016 r. z Gming Czernice w ramach zamoéwienia pn.



Budowa Zespotu Szkolno-Przedszkolnego w Dobrzykowicach Etfap A - Przedszkole i Etap B - Szkofa (,Umowa
Czernice”);
2)Umowy nr DO/464/17 zawartej w dniu 29 wrzesnia 2017 r. z Tramwaje Slaskie S.A. wramach zamdwienia pn. ,Budowa i
modernizacja infrastruktury torowo- sieciowej w ciggu ul. Pitsudskiego w Sosnowcu od ul. Sobieskiego do drogi
ekspresowej S86 ” — zadanie nr 3 (,Umowa Sosnowiec”);
3)Umowy nr 2/ZP/2018 z dnia 18 pazdziernika 2018 r. zawartg z Gming Miejskg Mielec w ramach zamowienia pn.
,Budowa hali sportowej na terenie MOSIR przy ul. Solskiego 1 w Mielcu’ (,Umowa Mielec”).
Ponadto, Zamawiajacy w dniu 6 czerwca 2024 r. na podstawie art. 128 ust. 5 ustawy PZP, zwr6cit sie do Zamawiajgcych
(Gmina Czernica, Tramwaije Slagskie S.A., Miejski O$rodek Sportu i Rekreacji w Mielcu) o przedstawienie informagii luk
dokumentow dla oceny spetnienia przez Odwolujgcego warunkéw udziatlu w postepowaniu lub braku podstaw
wykluczenia.
Odwotujacy w dniu 10 czerwca 2024 r. zlozyt wszystkie wymagane dokumenty wskazane w wezwaniu, jak rowniez
pozostali Zamawiajgcy ztozyli stosowne informacje, kiére zostaly doreczone Zamawiajgcemu w dniach: 12 czerwca
2024 r. (Tramwaije Slgskie S.A.), 13 czerwca 2024 r. (Miejski O$rodek Sportu i Rekreacji w Mielcu) oraz 14 czerwca 2024
r. (Gmina Czernica).
W wyniku dokonanej oceny, Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 14 czerwca 2024 r.
przedstawit uzasadnienie faktyczne, jak i prawne dokonanej czynno$ci, wskazujac, iz w przypadku wszystkich trzech
poddanych analizie Uméw, Odwotujgcy dopuscit sie ich nienalezytego wykonania, a naruszenia byly razace i dotyczyly
istotnych zobowigzan okre$lonych w umowach, co doprowadzito do narazenia Zamawiajgcych na szkode, konieczno$ci
wykonania zastepczego, a w konsekwencji obcigzenia Odwotujgcego karami umownymi, majgcymi charakter
odszkodowawczy.
Jak wskazuje Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie, opart on swojg decyzje na podstawie szeregu dokumentéw i
osSwiadczen, w tym przede wszystkim:
1)zawartych Uméw (z zamawiajgcymi - Czernice, Sosnowiec, Mielec) oraz aneksow do tych Umow;
2)protokotow koricowego odbioru robét budowlanych, a w przypadku jego braku - wypowiedzenie Umowy lub
odstgpienie od Umowy;
3)wezwan zamawiajgcych do usuniecia wad stanowigcych podstawe do naliczenia kary umowne;j;
4)zgdan zaptaty kar umownych w kwocie 5 983,00 zt (Umowa Czernice), 1 981 376,14 zt (Umowa Sosnowiec);
dokumentéw dotyczgcych naliczenia kar umownych, w zwigzku ze zwtokg (Umowa Mielec);
5)sprzeciwu od nakazu zaptaty w postepowaniu upominawczym, w ktérym nakazano Odwolujgcemu zapftate
dochodzonego przez Gmine Czernica roszczenia;
6)pozwu o zaptate kwoty 1 981 376,14 zt w sprawie prowadzonej przed Sgdem Okregowym w Katowicach (sygn.
akt XIIGC 67/23);
7)pozwu wszczynajgcego postepowanie przed Sgdem Okregowym w Rzeszowie w zakresie zaptaty naleznej
czesci wynagrodzenia oraz zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy (sygn. akt VI GC 12/23);
8)Pisma MOSIR w Mielcu z dnia 12 czerwca 2024 r;
9)Pisma od Spotki Tramwaije Slaskie S.A. z dnia 13 czerwca 2024 r;

10) Pisma Urzedu Gminy Czernica z dnia 14 czerwca 2024 r.

Tym samym, w ocenie Izby, nie sposdb podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego jakoby rozstrzygniecie Zamawiajgcego

zostato oparte na ,suchych i niczym niepopartych informacjach”.

Izba zwaza, ze zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, kiéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy
w sprawie zamdwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy;,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

W zwigzku z powyzszym, dla zaistnienia podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktérej mowa w art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, niezbedne jest ziszczenie sie kumulatywnie wszystkich przestanek wskazanych w tym
przepisie, tj.:



1.musi mie¢ miejsce niewykonanie, nienalezyte wykonanie lub dlugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego
zobowigzania wynikajgcego z umowy w sprawie zamowienia publicznego (lub umowy koncesiji);
2.powyzsze musi nastgpi¢ z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy;
3.uchybienie wykonawcy musi doprowadzi¢ do okreslonego skutku: wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Oznacza to, ze do zastosowania ww. przepisu nie jest konieczne, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, przediozenie
dowoddw, bowiem powyzsza norma prawna w ogole sie nie odnosi do dowodow, jak np. art. 224 ust. 1 ustawy PZP. Tym
samym, Izba nie zgadza sie z Odwolujgcym, iz: ,Zamawiajgcy nie przedtozyt réwniez zadnego dowodu
potwierdzajgcego, ze Odwotujacy dopuscit sie z przyczyn lezacych po jego stronie istotnego naruszenia zobowigzan
umownych w ramach trzech przedmiotowych inwestycji’, zwtaszcza, ze do oceny sytuacji podmiotowej Odwotujgcego,
Zamawiajacy posiadat dokumenty zroédtowe pochodzace od Odwotujgcego.
Przechodzac do poszczegolnych uméw, Izba wskazuje, ze w przypadku Umowy Czernica, wykonawcaBalzola Polska
Sp. z 0.0. - lider konsorcjum wykonat zadanie pn.: ,Budowa Zespotu Szkolno-Przedszkolnego w Dobrzykowicach - Etap A
- Przedszkole i Etap E - Szkota ” na podstawie Umowy nr GKil.272.205.2016.EZ z dnia 16 grudnia 2016 r. o warto$ci 25
700 850 zt brutto.
Zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 1) Umowy, konsorcjum udzielto Zamawiajgcemu Gminie Czernica 5-letniej gwarancji na
wykonane roboty konstrukcyjne, budowlane, instalacyjne i oprogramowanie.
W okresie gwaranciji i rekojmi ujawnity sie wady w zakresie nawierzchni placu zabaw i boiska, kiére Gmina Czernica
zgtaszata na biezgco. Mimo kolejnych zgtoszen konsorcjum nie usuneto wad i usterek w zakresie nawierzchni, przy
czym pismem z dnia 13 grudnia 2019 r. konsorcjum potwierdzito przyjecie zgtoszenia i wskazato termin usuniecia wad
na 15 maja 2020 r. ze wzgledu na niekorzystne warunki pogodowe. Pismem z dnia 6 lipca 2020 r. Balzola Polska Sp. z
0.0., zaproponowata Zamawiajgcemu Gminie Czernica sposob usuniecia wad przez podwykonawce - Korexbud Sport
Sp. z 0.0., co Zamawiajgcy zaakceptowat. Pismem z dnia 7 sierpnia 2020 r. konsorcjum poinformowato Zamawiajgcego
o koniecznosci zatrudnienia nowego podwykonawcy do naprawy nawierzchni w zwigzku z niewywigzaniem sie przez
Korexbud Sport Sp. z 0.0. z zobowigzan, co wigzato sie z dodatkowym przediuzeniem terminu.
W kolejnych czynno$ciach i kierowanej do konsorcjum korespondenciji zamawiajacy wielokrotnie wzywat do usuniecia
wad, co potwierdza dokumentacja postepowania.
W grudniu 2022 r. Gmina Czernica zlecita wykonanie ,Ekspertyzy technicznej nawierzchni sportowych i nawierzchni na
placach w Zespole Szkolno-Przedszkolnym, w Dobrzykowicact ”, o czym poinformowano konsorcjum pismem z dnia 4
stycznia 2023 r.
Pismem z dnia 30 stycznia 2023 r. wykonawca Balzola Polska Sp. z 0.0., odméwit wykonania napraw.
Nastepnie w dniu 6 marca 2023 r. doszto do spotkania w siedzibie Gminy Czernice, gdzie przedstawiciele wykonawcy
Balzola Polska Sp. z 0.0.,0dméwili wykonania napraw, wskazujgc, iz nie jest mozliwe wyegzekwowanie $wiadczen od
dotychczasowego podwykonawcy, za$ koszt wykonania napraw przez inny podmiot, znaczgco przekracza warto$¢
zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, w zwigzku z czym wykonawca Balzola Polska Sp. z 0.0, zaproponowat
zamawiajgcemu zatrzymanie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na te okoliczno$¢.
Wobec braku porozumienia i nieusuniecia wad przez wykonawce Balzola Polska Sp. z 0.0., Gmina zlecita naprawy
spotce SOLID- STET Sp. z 0.0. Sp. k., jako wykonawcy wytonionemu w postepowaniu o udzielenie zamowienie
publicznego. Naprawy zostaly wykonane i odebrane w pazdzierniku 2023 r., a Gmina Czernica poniosta koszt w
wysoko$ci 928 042.13 zt brutto.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba nie zgadza sie z argumentacjg Odwolujgcego, ze do ,usterek doszio z winy
zamawiajgcego, z uwagi na nieprzeprowadzenie przez uzytkownika przegladéw i konserwaciji gwarancyjnych za
posrednictwem majgcej do tego wytgcznos¢ spdtki KOREXBUD Sport sp. z 0.0.” na podstawie o$Swiadczenia
gwarancyjnego nr 14/2018. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze ze wzgledu na degradacje nawierzchni placu zabaw i boiska
oraz poinformowanie Zamawiajgcego przez samego wykonawce Balzola Polska Sp. z 0.0. o koniecznosci zatrudnienia
nowego podwykonawcy do naprawy nawierzchni w zwigzku z niewywigzaniem sie przez Korexbud Sport Sp. z 0.0. z
zobowigzan, w ocenie Izby Gmina Czernica byta uprawniona do skorzystania z wykonawstwa zastepczego udzielajgc
zamoOwienia podmiotowi trzeciemu, tj. SOLID- STET Sp. z 0.0. Sp. k.
Tak wiec koszt, jaki poniosta Gmina Czernice z tytulu wykonawstwa zastepczego w wysokosci 928 042,13 zt brutto,
stanowi de facto szkode poniesiong przez zamawiajgcego Gmine Czernice, w zwigzku z niewykonaniem przez
konsorcjum, na ktorym cigzyly zobowigzania gwarancyjne, zaréwno wynikajgce z robét wykonanych samodzielnie, jak i
wykonanych sitami podwykonawcow.
Poza tym, podnoszony przez Odwolujgcego sprzeciw od nakazu zaptaty w postepowaniu upominawczym, nie oznacza
jeszcze tego, ze Odwotujgcy wykonywat zobowigzanie umowne z nalezytg starannoscia.



W konsekwencji, Izba za Zamawiajgcym, uznata, ze spemhity sie wszystkie przestanki wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy PZP w przypadku Umowy Czernice, tj. wykonawcaBalzola Polska Sp. z 0.0.nienalezycie wykonat zobowigzanie
w znacznym stopniu, popadajgc w zwioke, czego rezultatem byty diugotrwate op6znienia w zakonczeniu budowy hali
sportowej. Z uwagi na diugi czas uchylania sie przez konsorcjum od wykonania zobowigzan umownych, nawierzchnia
ulegata dalszej sukcesywnej degradacji, w wyniku czego zwiekszyt sie zakres uszkodzen, a Zamawiajacy — Gmina
Czernice nie miata mozliwosci uzytkowania placu zabaw i boiska zgodnie z przeznaczeniem.

Tym samym, w ocenie Izby, istnieje bezposredni zwigzek przyczynowo - skutkowy pomiedzy niewywigzaniem sie przez
wykonawce Balzola Polska Sp. z 0.0. ze zobowigzan umownych, a szkodg poniesiong przez Zamawiajgcego Gmine
Czernice w wyniku zlecenia naprawy spétce SOLID-STET Sp. z o0.0. Sp.k. jako wykonawcy wytonionemu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w ramach wykonawstwa zastepczego w wysokosci 928 042.13 zt
brutto.

Odnoszac sie do przypadku Umowy Sosnowiec, Izba wskazuje, izw dniu 29 wrze$nia 2017 r. zostata zawarta pomiedzy
Tramwaje Slaskie S.A. i konsorcjum firm: NDI SOPOT S.A. (uprzednio NDI S.A)), Balzola Polska Sp. z o.
Construcciones y Promociones Balzola, Sociedad Anonima - Umowa nr DO/464/17 na podstawie, kitdrej konsorcjum
zobowigzato sie solidarnie do wykonania robét budowlanych dla zadania nr 3 pn.: ,Budowa i modernizacja infrastruktury
torowo- sieciowej w ciggu ul. Pitsudskiego w Sosnowcu od ul. Sobieskiego do drogi ekspresowej S86 o wartosci 20 639
334,82 zt brutto.

Izba zwaza, ze Konsorcjum wykonato przedmiot Umowy z dniem 28 lutego 2019 r. (pierwotny termin umowny 29 grudnia
2018 r. zostat wydtuzony na skutek zawarcia trzech anekséw do Umowy do dnia 28 lutego 2019 r.), co zostato
potwierdzone protokotem odbioru koncowego i przekazania do uzytkowania.

Zgodnie z § 10 ust. 2 zawartej Umowy, konsorcjum udzielito Tramwaje Slaskie S.A. gwarancji jakosci i rekojmi za wady
na okres 120 miesiecy od dnia dokonania odbioru koncowego przedmiotu Umowy, tj. do dnia 28 lutego 2029 r.

W dniu 25 sierpnia 2020 r., ti. w okresie udzielonej gwarancji jakosci Tramwaje Slgskie S.A.powziely wiedze o
wystgpieniu wady przedmiotu Umowy polegajgcej na niezgodnosSci zastosowanej przez konsorcjum masy zalewowej z
wymogami okreslonymi w Umowie (Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych SST-D,Budova
zintegrowanej nawierzchni torowo-drogowej’) i Dokumentami powykonawczymi. Potwierdzita to ekspertyza sporzgdzona
przez Politechnike Slgska, Wydziat Transportu i Inzynierii Lotniczej Politechniki Slgskiej, Katedra Transportu Kolejowego
z dnia 18 sierpnia 2020 r.

Zamawiajacy Tramwaje Slaskie S.A. wykonujac obowigzek wynikajacy z § 10 ust. 3 Umowy zawiadomita konsorcjum o
wadzie pismem z dnia 1 wrzesnia 2020 r. Jednoczesnie na podstawie § 10 ust. 5 Umowy wyznaczony zostat
konsorcjum ww. pi$mie siedmiodniowy termin na usuniecie wady na catej dtugo$ci torowiska tramwajowego wykonanego
w ramach realizacji Umowy.

Konsorcjum pismem z dnia 7 wrzesnia 2020 r. nie zgodzito sie¢ z wnioskami zawartymi w ekspertyzie Zamawiajgcego i
ostatecznie pismem z dnia 20 listopada 2020 r. odméwito uznania zgloszonych reklamacji i usuniecia wady,
przedstawiajgc wiasne ekspertyzy od Wydziatu Inzynierii Produkcji i Technologii Materiatow Politechniki Czestochowskiej,
ktére opracowalo: Sprawozdanie z Badan pn. ,Analiza twardos$ci oraz skfadu chemicznego otrzymanej probek masy
zalewowey” oraz Sprawozdanie z Badan pn. ,Ocena dostarczonych probek masy zalewowej poliuretanowej’. Konsorcjum
powolato sie ponadto, na dokument — Opinia techniczna ws. twardosci w skali Shore’a A materiatu Edilon Corkelast TO. Z
wyzej wymienionych dokumentéw wynikato, ze zastosowana przez Konsorcjum masa zalewowa jest nalezytej jakosci,
posiada niezbedne cechy i spetnia wymagania okreslone w STWIORB oraz Aprobacie Technicznej, ktéra stanowita
podstawe zatwierdzenia materiatu przez zamawiajgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba doszta do przekonania, ze Odwolujgcy zastosowat mase zalewowsg niezgodng z
wymogami okre$lonymi w Umowie, o czym moze $wiadczyé fakt, iz Zamawiajgcy Tramwaje Slgskie S.A. stwierdzit o
zastosowaniu warunkowego ruchu na torowisku tramwajowym i wprowadzeniu ograniczonego ruchu oraz objecia obiektu
nadzorem (brak petnego korzystania z torowiska tramwajowego). Tym samym, Izba nie zgadza sie z argumentacja
Odwolujacego, jakoby ,zadna z wad czy usterek, w tym odnoszgcych sie do masy zalewowej, nie ma charakteru
istotnego uniemozliwiajgcego korzystanie z torowiska ” , czy tez , wada wskazywana przez zamawiajgcego Tramwaje
Slgskie S.A. z pewnoscig nie ma powaznego charakteru, a jej zakres nie jest znaczacy”. To, ze wady odnoszace do
masy zalewowej, nie uniemozliwiajg korzystanie z torowiska , nie oznacza tego, ze Odwolujgcy wykonat roboty
nalezycie, patrzac w kontekScie ograniczonego ruchu na torowisku, co w ocenie Izby samo juz to $wiadczy o
niewtasciwej jakosci masy zalewowej.

W konsekwencji Zamawiajgcy Tramwaje Slaskie S.A. naliczyta wykonawcy, tj. konsorcjum firm: NDI SOPOT S.A.
Balzola Polska Sp. z 0.0.i Construcciones y Promociones Balzola, Sociedad Anonima (En Liquidacién)z siedzibg w



Bilbao (Hiszpania)kare umowng w wysokosci 1 981 376,14 zt. na podstawie § 13 ust. 1 lit. d) z tytulu op6znienia

Wykonawcy w usunigciu wady ujawnionej w okresie gwarancji (niewtasciwa jako$¢ masy zalewowej) - za okres od dnia

15 stycznia 2022 r. do dnia 15 lutego 2022 r. Za dalszy okres op6znienia zamawiajgcy nie naliczyt wykonawcy kary

umownej. Naliczenie kary umownej stwierdzone zostato notg ksiegowg nr 3/JRP- B/2022 z dnia 17 sierpnia 2022 r.

Izba zwaza, ze w zwigzku z zakwestionowaniem przez wykonawce naliczenia kary umownej, Zamawiajgcy - Tramwaje
Slgskie S.A. - wystgpit z powddztwem o zaptate, a postepowanie w tej sprawie prowadzone jest przed Sadem
Okregowym w Katowicach, Wydziat Xlll Gospodarczy pod sygn. akt XIll GC 67/23 i nie zostato zakonczone. Zamawiajgc
Tramwaije Slaskie S.A. wystapit réwniez przeciwko wykonawcy z powddztwem o nakazanie usuniecia wad w ramach
udzielonej gwarancji, a postepowanie w tej sprawie prowadzone jest takze przed Sgdem Okregowym w Katowicach,
Wydziat Xlll Gospodarczy pod sygn. akt Xlll GC 17/24 i nie zostato zakonczone.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba za Zamawiajgcym, uznata, ze spetnily sie wszystkie przestanki wynikajace z art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy PZP réwniez w przypadku Umowy Sosnowiec, tji. Odwolujgcy nienalezycie wykonat zobowigzanie w
znacznym stopniu, czego rezultatem byly wady (niewtasciwa jakos¢ masy zalewowej). Odwotujgcy nie usunat takze

wady gwarancyjnej, co Zamawiajgcy Tramwaje Slgskie S.A. zakwalifikowata jako istotne i diugotrwate nienalezyte
wykonanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z Umowy, za kiére odpowiedzialno$¢ ponosi wytacznie wykonawca.

Odwolujacy zastosowat mase zalewowg niezgodng z wymogami okreslonymi w Specyfikacji Technicznej Wykonania i

odbioru Robét Budowlanych SST -D ,Budowa zintegrowanej nawierzchni torowo-drogowej” i dokumentami
powykonawczymi (inna niz wskazana przez Wykonawce w dokumentacji powykonawczej), co skutkowato obcigzeniem

Odwolujacego karg umowna, stwierdzong notg ksiegowg nr 3/JPR-B/2022 z dnia 17 sierpnia 2022 r. dotyczaca istotnej
czesci zobowigzania umownego wykonawcy, tj. odpowiedzialnosci z tytutu udzielonej gwarancji.

Odnoszac sie do przypadku Umowy Mielec, Izba wskazuje, izwykonawca Balzola Polska Sp.z o.0. byta jednym z

uczestnikéw konsorcjum wykonujacych na rzecz Gminy Miejskiej Mielec - Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Mielcu
inwestycje pod nazwg ,, Zaprojektowanie i Budowa hali sportowej na terenie MOSIR przy ul. Solskiego w Mielcu’.

Realizacja rob6t odbyta sie na podstawie Umowy o roboty budowlane nr 2/ZP/2018 z dnia 18 pazdziernika 2018 r. o
warto$ci koncowej 140 755 694,67 zt brutto.

Izba zwaza, ze Umowa byla zmieniana 8 aneksami, przy czym ostatni z anekséw okres$lat ostateczny termin wykonania
zamowienia na dzien 24 stycznia 2022 r., ktory nie zostat dochowany przez wykonawce (na ten dzien roboty byly jeszcze

w toku, a zgodnie z raportem samego wykonawcy na dzieh 31 stycznia 2022 r. prace byly zaawansowane w zaleznosci

od rodzaju robot od 78-82 %). Roboty zostaty odebrane w dniu 30 czerwca 2023 r.

W dniu 18 lipca 2022 r. kierownik budowy z ramienia wykonawcy dokonat wpisu do dziennika budowy o zakornczeniu

wykonania rob6t budowlanych zgodnie z pozwoleniem na budowe. Na ten dzien nie przeprowadzono wszystkich

wymaganych zgodnie z Umowg prob koncowych, sprawdzen, rozruchow (§ 10 ust. 19 Umowy). W $lad za tym

zamawiajgcy przyjat, ze obiekt nie byt gotowy do odbioru.

W dniu 21 lipca 2022 r. wykonawca w imieniu zamawiajgcego, ale bez konsultacji z nim czy z Inzynierem Kontraktu
ztozyt wniosek do Powiatowego Nadzoru Budowlanego w Mielcu o wydanie decyzji o pozwolenie na uzytkowanie.
Whiosek ten jednak obarczony byt brakami i wadami, w zwigzku z powyzszym, Powiatowy Inspektor Nadzoru

Budowlanego w Mielcu w dniu 16 sierpnia 2022 r. wydat decyzje odmawiajgcg udzielenia pozwolenia na uzytkowanie.

Wykonawca ponownie w dniu 12 wrzesnia 2022 r. ztozyt wniosek w imieniu zamawiajgcego o udzielenie pozwolenia na
uzytkowanie. W trakcie postepowania PINB przeprowadzit obowigzkowg kontrole w dniach 22 - 29 wrzesnia 2022 r.

Organ w dniu 4 pazdziernika 2022 r. wydat decyzje udzielajacg pozwolenia na uzytkowanie obiektu.

Na podstawie ww. decyzji wykonawca wiadomoscig e-mail, zgtosit gotowo$¢ do odbioru korncowego. W dniu 5
pazdziernika 2022 r. wykonawca ztozyt na dzienniku podawczym zamawiajgcego jeden zestaw segregatoréw opisanych

jako operat kolaudacyjny.

W wyniku powyzszego, Zamawiajgcy odrzucit gotowo$¢ obiektu do odbioru. Pismami z dnia 3 pazdziernika 2022 r. oraz
14 pazdziernika 2022 r. wezwano wykonawce do przeprowadzenia préb eksploatacyjnych i koncowych (§ 10 ust. 19

Umowy) oraz do przekazania dokumentacji powykonawczej, w szczegdlnosci w zakresie instalacji elektrycznej. Préby



koncowe miaty w szczegolnosci dotyczyc¢ instalacji elektrycznej i miaty uwzglednia¢ petne obcigzenie obiektu. W dniu 5
pazdziernika 2022 r. przeprowadzono préby koncowe instalacji elektrycznej przy czesciowym obcigzeniu sieci. Dalsze
proby instalacji elektrycznej pod zwiekszonym obcigzeniem zostaty przeprowadzone w dniach 13 i 21 pazdziernika 2022

r.

Nadto Izba wskazuje, Zze wezwano wykonawce do przedstawienia wykazu wszystkich podwykonawcow wraz z ich
rozliczeniem (niemalze wszystkie prace na budowie byly realizowane nie sitami wtasnymi wykonawcy tylko za

posrednictwem podwykonawcow).

W listopadzie 2022 r. wykonano prébe kohcowg instalacji elektrycznej pod petnym obcigzeniem oraz proby koncowe

weryfikujgce akustyke obiektu. Wyniki tak jednej, jak i drugiej proby okazaly sie negatywne. Ponadto, wykonawca

przedtozyt niepetny co do zakresu i ilosci sztuk operat kolaudacyjny nieprzedstawiajacy rozliczenia podwykonawcéw oraz

nie dostarczyt systemu pomiaru czasu ptywaka.

Izba zwaza, ze zgodnie z pkt 2.2 PFU (dowod w postaci wyciggu PFU wniesiony przez Odwotujgcego do odwotania)
przygotowanego na potrzeby realizacji Umowy Mielec, Konsorcjum miato: ,(...) zaprojektowac i wykona¢ instalacje do
montazu systemu pomiaru czasu w basenie osmiotorowym”. W ocenie Izby, nie ma racji Odwotujgcy, ze Konsorcjum

zobowigzane byto tylko do przygotowania instalacji na potrzeby przysziego zamontowania systemu pomiaru czasu,

poniewaz zdaniem Izby stowo ,wykona¢” obejmuje swych pojeciem réwniez stowo ,zamontowaé”. Mozna bowiem

powyzsze rozumienie porownaé¢ do stow ,zaprojektuj i wybuduj” i zadaé sobie pytanie, czy przez stowo ,wybuduj’ bedzie

oznaczato dostarczenie materiatu i wybudowanie, czy tylko przygotowanie do budowy. Na tak zadane pytanie,

oczywistym jest, ze nalezy rozumie¢ dostarczenie materiatu i wybudowanie. Poza tym, Izba zwraca uwage, iz w pkt 2.2
PFU nie znajdujg sie stowa ,przygotowanie instalacji”, lecz ,wykonac¢ instalacje”.

W dalszej kolejnosci, Izba zwaza, ze pomimo stwierdzenia przez Inzyniera Kontraktu i zamawiajgcego wadliwego doboru

wytacznikdw mocy na rozdzielni elektrycznej RG i RG1, braku nastaw zabezpieczen pragdowych (przecigzeniowych,
zwarciowych i np. ziemnozwarciowych) zgodnie z tabela nastaw, ktéra powinna by¢ opracowana i wydana przez

projektanta, braku pozytywnych wynikdéw préb akustycznych dla wybranych pomieszczen obiektu w zakresie czasu

pogtosu, oraz innych pomniejszych, a istotnych wad wykonawca w dniu 9 grudnia 2022 r. przystgpit do jednostronnego

odbioru obiektu. W czynnosciach tych nie brat udziatu Inzynier Kontraktu, ani Zamawiajacy, ktdrzy juz wczesniej
przeprowadzili przeglad robot i uznali, ze obiekt nie nadaje sie do odbioru.

W dniu 13 grudnia 2022 r. zamawiajgcy zwotat zespdt sktadajgcy sie z przedstawicieli Inzyniera Kontraktu zajmujacego
sie branzg elekiryczng obiektu, ktory to zespdt jednoznacznie wykluczyt mozliwo$¢ bezpiecznej eksploataciji sieci

elektrycznej. Wykonawca na podstawie jednostronnego protokotu odbioru uznat obiekt za prawidtowo wykonany, zgodnie

z zawartg Umowsg i na tej podstawie w dniu 14 grudnia 2022 r. wystawit fakture VAT nr 08/12/2/ZP/2018/Mielec na kwote
14 075 569,48 zt brutto. Faktura dokumentowata ptatno$¢ koncowa w wysokosci 10% warto$ci kontraktu po zmianach

wprowadzonych aneksem, przy czym Zamawiajgcy zwrécit wykonawcy fakture pismem z dnia 28 grudnia 2022 r. bez

ksiegowania.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 13 grudnia 2022 r. natozyt na wykonawce kary umowne za op6znienie w realizacji

kontraktu w kwocie 6 704 000.00 z, czyli za okres od 24 stycznia 2022 r. do 13 grudnia 2022 r.

Wykonawca w dniu 26 stycznia 2023 r. przediozyt opracowanie projektowe przedstawiajgce niezbedne z punktu

eksploatacyjnego wyliczenia dla stacji TRAFO wraz z nastawami wylgcznikdw w rozdzielniach gtéwnych nN, a w dniu 30
stycznia 2023 r. opracowanie projekiowe w zakresie adaptacji akustycznej pomieszczen Hali Basenowej, Hali
Treningowej i Sali Rozgrzewkowej. Opracowania te wpisywaty sie w plan naprawczy w zakresie instalacji elektrycznej i
akustyki. Z kolei w dniu 20 lutego 2023 r. wykonawca zfozyt segregatory skladajgce sie na uzupetnienie opracowania

kolaudacyjnego.

Nastepnie pismem z dnia 23 stycznia 2023 r. wykonawca poinformowat zamawiajgcego, iz wzgledem 68

podwykonawcow wydat zamawiajgcemu polecenie przekazu na tgczng kwote 5 789 072,86 zt.

Jak wskazat Zamawiajgcy, Wykonawca samowolnie uznat, iz zamawiajgcy zobowigzany jest do zaptaty z faktury nr

08/12/2/ZP/2018/Mielec z dnia 14 grudnia 2022 r. kwoty 5 789 072,86 zt bezposrednio na rzecz podwykonawcow i na te
okoliczno$¢ przediozyt zestawienie ptatno$ci na rzecz poszczeg6lnych podwykonawcow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na polecenie przekazu stwierdzit, iz po pierwsze wykonawca nie ma prawa do ptatnosci

koncowej, dlatego tez nie moze dysponowac¢ kwotg wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow, po drugie w umowie

przewidziano tylko jeden sposob zaplaty tj. przelew na wskazany w umowie rachunek bankowy, po trzecie przed



odbiorem korcowym, umowa zobowigzywata wykonawce do przedtozenia potwierdzenia zapfaty i rozliczenia korncowego
podwykonawcdw pod rygorem wstrzymania wymagalnosci wynagrodzenia wykonawcy w czesci, w jakiej nie rozliczyt sie
on z podwykonawcami.

Podwykonawcy, ktorzy nie otrzymali naleznego wynagrodzenia, jak wskazat Zamawiajgcy, zaczeli podejmowacd
czynnosci windykacyjne wzgledem zamawiajgcego, domagajac sie od zamawiajgcego bezposredniej zaptaty na
podstawie art. 647" ke. (solidarna odpowiedzialno§¢ zamawiajgcego za zaptate wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcéw). W wyniku powyzszego zamawiajgcy dokonat w okresie od 19 do 24 kwietnia 2023 r. bezposredniej
zapfaty wynagrodzenia na rzecz 12 podwykonawcow na tgczng kwote 1 505 650,20 zt.

Izba chciataby w tym miejscu zwroci¢ uwage, iz nie zgadza sie z Odwolujgcym, iz , nie mozemy zatem mowi¢ o
bezposredniej zaptacie przez Zamawiajgcego wynagrodzenia podwykonawcom, poniewaz wyptata tego wynagrodzenia
nastgpito w drodze polecenia przekazu”, poniewaz, zdaje sie nie zauwaza¢ Odwolujgcy, iz zaplata ta nastapita przez
Zamawiajgcego de facto w wyniku czynnosci podejmowanych przez podwykonawcow wzgledem zamawiajgcego, a nie
w wyniku polecenia przekazu, ze wzgledu na to, iz wykonawca nie miat prawa do ptatnoSci koncowej i nie mogt
dysponowa¢ kwotg wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow, w umowie przewidziano tylko jeden sposéb zaptaty {j.
przelew na wskazany w umowie rachunek bankowy oraz umowa zobowigzywata wykonawce do przediozenia
potwierdzenia zaptaty i rozliczenia koncowego podwykonawcéw pod rygorem wstrzymania wymagalnosci
wynagrodzenia wykonawcy w czesci, w jakiej nie rozliczyt sie on z podwykonawcami.

Nadto Izba zwaza, ze nie zmienia oceny Izby to, ze w nocie ksiegowej obcigzeniowej 2/05/2023 (dowod wniesiony przez
Odwolujgcego do odwotania) w opisie znajduje sie zdanie: ,Zwrot za wyptacone wynagrodzenie podwykonawcom na
podstawie polecenia przekazu”, zwlaszcza ,ze w tym samym zdaniu mowa jest réwniez o art. 647" k.c. woraz art. 647[1]
k.c (Dz.U.z 2022 r. poz. 1360 z p6zn.zm.)”, a co Odwolujgcy catkowicie pominat na rozprawie.

Zamawiajgcy w zwigzku z dokonaniem bezpo$redniej ptatnosci na rzecz podwykonawcédw naliczyt wykonawcy kare
umowna.

Izba wskazuje, iz Wykonawca w dniu 7 marca 2023 r. po raz kolejny przekazat zamawiajgcemu fakture dokumentujaca
ptatnos¢ koncowg oraz wezwat zamawiajgcego do jej zaptaty oraz zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
whiesionego w formie gotéwkowej, pod rygorem odstagpienia od umowy. W tym samym dniu zamawiajgcy otrzymat od

Wykonawcy pismo wzywajgce do ustanowienia na podstawie art. 649" k.c. gwarancji zaptaty wynagrodzenia
wynikajgcego z umowy (pfatno$é koncowa). Wykonawca w wezwaniu zobowigzat zamawiajgcego do ustanowienia
gwarancji zaptaty do dnia 31 marca 2030 r. Zamawiajgcy zgodnie z zobowigzaniem przekazat wykonawcy bankowg
gwarancje zaptaty wynagrodzenia w dniu 20 kwietnia 2023 r. W dniu 4 maja 2023 r. PKO BP S.A. zawiadomit
zamawiajgcego o przyjeciu od wykonawcy dyspozycji z dnia 2 maja 2023 r. wyptaty Srodkdéw z gwarancji. Bank
powiadomit zamawiajgcego o wyptacie Srodkéw z gwarancji w dniu 9 maja 2023 r. w kwocie 14 075 569,48 zi.

Wyptacong kwote z gwarancji bankowej, bank pobrat ze srodkéw zdeponowanych na rachunku Gminy.

W wyniku powyzszego Zamawiajacy pismem z dnia 30 maja 2023 r. wezwat wykonawce do zwrotu nienaleznie pobranej
kwoty z bankowej gwaranciji zaptaty, ti. kwoty 14 075 569.48 zt.

Jak wskazata Gmina Miejska Mielec- Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Mielci, Wykonawca samowolnie bez woli i
udzialu zamawiajgcego podjat srodki w wysokosci pfatnosci koncowej wynikajgcej z umowy, przy czym co istotne

Wykonawca bezprawnie uruchomit gwarancje bankowg i wszedt w posiadanie pfatno$ci koncowej pomimo, iz nie zostaty
zrealizowane przestanki wymagalno$ci roszczenia wynikajgcego z umowy.

Izba zwaza, ze Wykonawca po otrzymaniu $rodkéw z gwaranciji bankowej oswiadczyt, iz wycofuje polecenia przekazu
na rzecz podwykonawcow. Zamawiajgcy wezwat do zaptaty wykonawce, domagajgc sie zwrotu potowy kosztow
ustanowienia bankowej gwarancji zaptaty na rzecz wykonawcy oraz zwrotu ptatnosci dokonanych bezposrednio na rzecz
podwykonawcédw. Zamawiajgcy nie otrzymat od wykonawcy informacji dotyczacej rozliczenia podwykonawcow.

Izba zwraca w tym miejscu uwage, iz Konsorcjum znajduje sie obecnie w sporze sgdowym z Zamawiajgcym, ktéremu

konsorcjum wytoczylo w dniu 30 grudnia 2022 r. powodztwo przed Sadem Okregowym w Rzeszowie w zakresie

zaptaty naleznej czeSci wynagrodzenia oraz zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (sygn. akt VI GC

12/23).

Izba wskazuije, iz Inzynier Kontraktu po otrzymaniu pozytywnych wynikow prob akustyki oraz instalacji elektrycznej oraz

po przediozeniu prawie w catosci uzupetnionego operatu kolaudacyjnego uznat, iz obiekt nadaje sie do odbioru.



W wyniku powyzszego, w dniu 7 czerwca 2023 r. zamawiajgcy wyznaczyt termin odbioru powiadamiajgc o tym
wykonawce. Po przystgpieniu do czynnosci odbiorowych ujawniono powazne wady obiektu, polegajcie na braku
poprawnego dziatania systemu przeciwpozarowego.

Zamawiajgcy poinformowat rowniez wykonawce, iz w wyniku przeprowadzenia postgpowania przetargowego w trybie
podstawowym z mozliwoscig negocjacji, przedmiotem ktorego byta: ,Dostawa systemu pomiaru czasu dla basenu w
hali sportowej na terenie MOSIR przy ul Solskiego w Mielcu’ zostat wytoniony wykonawca, ktory dostarczyt, zamontowat
i sprawdzit poprawne dziatanie brakujacego elementu robot - systemu pomiaru czasu ptywaka za kwote 189 075,60 zt
(jak wskazat zamawiajgcy dochodzi on od wykonawcy czeSciowego zwrotu $wiadczenia w kwocie 164 057,40 zt z
uwagi na okolicznos¢, iz zamowienie wykroczylo swym zakresem poza zakres $wiadczenia wynikajgcy z umowy z
wykonawca).

Ostatecznie zamawiajacy bez udziatu wykonawcy po weryfikacji poprawnosci wykonania inwestycji podpisat protokdt
odbioru konncowego. W protokole wyszczegdlniono 171 grup usterek nielimitujgcych odbioru oraz kilkadziesiat usterek
operatu kolaudacyjnego.

Stwierdzono, ze obiekt osiggnat stan gotowosci do odbioru w dniu 16 czerwca 2023 r., tj. w dniu odbioru systemu czasu
pomiaru ptywaka. Nadto komisja stwierdzita, ze w catosci obiekt nie moze by¢ uzytkowany do czasu usuniecia wad
systemu oddymiania klatki schodowej, poprawnego montazu drzwi, montazu uchwytu antypanicznego na drzwiach, a w
czesci do czasu usuniecia kolizji umiejscowienia wanny z hydromasazem i osuszaczem oraz kolizji umiejscowienia
wanny z hydromasazem z gniazdkami elektrycznymi. Po usunieciu ww. uchybien na poczatku sierpnia 2023 r. obiekt
otwarto.

Izba zwaza, ze w czynnosSciach odbiorowych uczestniczyt wykonawca, ale w charakterze ,obserwatora”. Protokét z
tych czynnosci podpisany przez przedstawicieli zamawiajgcego zostat przestany wykonawcy, ktory stwierdzit, iz
podtrzymuje swoje dotychczasowe stanowisko, iz obiekt osiggnat stan gotowosci do odbioru juz na wczesniejszym
etapie co zostato potwierdzone protokotem odbioru wykonawcy z grudnia 2022 r.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy Gmina miejska Mielec - Migjski Osrodek Sportu i Rekreacji w Mielcu naliczyta
kary umowne za nieterminowg realizacje umowy w kwocie 9 960 000,00 ztza okres od 24 stycznia 2022 r. do 16
czerwca 2023 r. z tym zastrzezeniem, ze ze wzgledu na trudne warunki atmosferycznie nie liczono kar umownych w
wymiarze 10 dni, a okolicznoéci te zostaty potwierdzone wpisami w dzienniku budowy Inzyniera Kontraktu.

Nadto, Zamawiajgcy wskazat, iz zmuszony byt uwzgledni¢ wnioski czesci podwykonawcédw zgdajgcych bezposredniej
zapfaty od zamawiajgcego i wyptacit na ich rzecz kwote 1 505 650,20 zt. Z tego tytutu zostata naliczona kara umowna w
kwocie 16 890 683,40 z, co potwierdza dowod wniesiony przez Odwotujgcego w postaci noty ksiegowej obcigzeniowej
5/04/2023.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca bezpodstawnie uruchomit jeszcze przed odbiorem inwestycji
gwarancje bankowa, pobierajgc z niej kwote ptatnosci koncowej w wysokosci 14 075 569,48 zt.

Izba zwaza, ze powotywanie sie przez Odwolujgcego, iz ,z treSci pisma przekazanego przez Miejski Osrodek Sportu i
Rekreacji w Mielcu w dniu 11 czerwca 2024 r. wynika daleko idgca niepewnos¢ co do kwalifikacji wysokosci i
kwalifikacji prawnej naliczonej kary umownej czy wykonawstwa zastgpczego oraz przyczyn”’, nie ma zadnego
znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, bowiem to obecny zamawiajacy jako gospodarz postepowania ocenia,
czy na podstawie przekazanych dokumentéw zrodiowych przez Odwotujgcego i informaciji przekazanych przez
Zamawiajacych, zaistniaty przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzbaza Zamawiajgcym, uznata, Zespetnione zostaly przestanki wykluczenia
Odwolujacego z niniejszego postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP takze w przypadku Umowy
Mielec, poniewaz Wykonawca popadt zwioke, a przyczyny zwloki w znacznym stopniu wynikaty z zaniechan
Wykonawcy na poczagtkowym etapie realizacji Umowy zwigzanych z technologig posadowienia obiektu. Wykonawca
nie wykonat catego zakresu robét i nie rozliczyt sie prawidtowo z podwykonawcami, jak réwniez bezprawnie uruchomit
gwarancje bankowg, wszedt w posiadanie ptatnosci koncowej pomimo, iz nie zostaly zrealizowane przestanki
wymagalnoéci roszczenia wynikajgcego z Umowy.

Nadto niewykonanie, nienalezyte wykonanie oraz diugotrwate nienalezyte wykonywanie Umowy nastgpito z przyczyn
lezacych po stronie Odwolujgcego. Termin realizacji zamowienia ustalony ostatecznie aneksem nr 8 na dzien 24
stycznia 2022 r. nie zostat dochowany przez wykonawce (na ten dzien roboty byly jeszcze w toku), co skutkowato tym,
ze Zamawiajgcy Gmina Miejska Mielec — Miejski OSrodek Sportu i Rekreacji w Mielcu zmuszona byta do wykonania
zastepczego i natozeniem na Odwolujgcego pismem z dnia 13 grudnia 2022 r. kary umownej za nieterminowg
realizacje kontraktu oraz za dokonanie bezposredniej ptatnosci na rzecz podwykonawcow, jak réwniez dochodzenia od
Odwolujgcego czesciowego zwrotu Swiadczenia w kwocie 164 057,40 zt z uwagi na okolicznos¢, iz zamowienie



wykroczyto swym zakresem poza zakres $wiadczenia wynikajgcy z umowy z wykonawca.

Niezaleznie od powyzszego, nie ma racji Odwotujgcy, ze m.in. naliczenia kar umownych nie sg wystarczajgcg
podstawg do wykluczenia Odwotujgcego. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze dla ziszczenia sie podstawy wykluczenia z art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP nie jest konieczne,zasgdzenie” odszkodowania, na co zwrocit uwage rowniez
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie.

Izba zwaza, Zze konstrukcja przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZPnie powoduje braku mozliwosci wykluczenia
wykonawcy w sytuacji, gdy z tytutu nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania umownego naliczono mu kary
umowne, pohiewaz pojeciu ,odszkodowania” uzytym w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP miesci¢ sie bedg réwniez
ustalone w umowie w oparciu o art. 483 § 1 KC kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania

zobowigzania niepienieznego.

Biorgc pod uwage powyzsze rowniez w zakresie pozostatych skutkbw niewywigzania sie wykonawcy z istotnych
zobowigzan umownych wskazanych w przedmiotowej normie, dla zastosowania przestanki wykluczenia z art. 109 ust.

1 pkt 7 ustawy PZP przez Zamawiajgcegonie jest konieczne rozstrzygniecie tych kwestii przez sgd powszechny,
poniewaz Zamawiajgcy kazdorazowo, po dogtebnej analizie danego stanu faktycznego i prawnego powinien rozwazyc,
czy faktycznie skutecznie doszio do wypowiedzenia/odstgpienia od umowy, zaptaty odszkodowania, wykonania
zastepczego, czy tez realizacji uprawnien z tytutu rekojmi (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19.11.2021 r. o
sygn. akt KIO 3078/21).

Tym samym nieprawidtowe jest zapatrywanie Odwotujgcego jakoby tylko sady powszechne rozpatrujgce spory
Odwotujgcego z Zamawiajgcymi (Gmina Czernica, Tramwaje Slgskie S.A., Gmina Miejska Mielec — Miejski O$érodel
Sportu i Rekreacji w Mielcu), bytyby wtadne w sposdb wigzacy spory rozstrzygngé. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy ma petne
prawo do arbitralnego uznania, ze doszto do spetnienia sie przestanek do wykluczenia Wykonawcy z postepowania.
Potwierdza to wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2022 r., o sygn. akt KIO 1199/22, zgodnie z ktérym:
sprzestanka wykluczenia z art 109 ust 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych nie wymaga stwierdzenia naruszenia
przez sad, wymagajac jedynie jednostronnej negatywnej decyzji zamawiajgcego. Jezeli zamawiajgcy wpisat podstawe
wykluczenia wynikajgca z ww. artykutu w prowadzone postepowanie, wéwczas zaistniata sytuacja powoduje ziszczenie
sie tej sankcji wzgledem wykonawcy, ktory spowodowat wypowiedzenie umowy o zamowienie publiczne”.

W konsekwencji rozstrzygniecia sagdéw powszechnych pozostajg irrelewantne dla oceny ziszczenia sie przestanek
wykluczenia, do ktorej uprawniony jest wylgcznie Zamawiajgcy.

Konkludujgc, w ocenie Izby, we wszystkich trzech opisanych powyzej zamoéwieniach publicznych, Odwolujacy jako
wykonawca robét budowlanych, okazat sie nierzetelny i niewiarygodny, doprowadzajgc tym samym do utraty zaufania do
Odwolujgcego przez obecnego Zamawiajgcego, wynikajgca z btedéow popemionych przez Odwotujgcego przy
wykonywaniu zamoéwien w ramach Umowy Mielec, Umowy Sosnowiec i Umowy Czernice, ktore narazit ww.
Zamawiajgcych na znaczne szkody, zmuszajac ich do wykonania zastepczego oraz obcigzenia Odwotujgcego karami
umownymi w ramach odpowiedzialnosci Odwolujgcego z tytulu udzielonej gwarancji oraz odpowiedzialnosci
odszkodowawcze;.

Nadto Izba zwaza, ze pozostate dowody wniesione przez Odwotujgcego do odwotania, jak rowniez wskazywane przez
Odwolujgcego na rozprawie wyrdznienia/nagrody co do wybudowanej hali sportowej w Mielcu, nie miaty znaczenia dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Tym samym, w ocenie Izby zarzut ten jest niezasadny.

Z kolei przechodzac do zarzutu ewentualnego, tj. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 4 PZP w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 PZP poprzez niezasadne zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien i
ograniczenie sie przy ocenie okolicznosci wystapienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt. 7 PZP wytgcznie do otrzymanych
od Odwotujgcego dokumentow w odpowiedzi na wezwanie z dnia 6 czerwca 2024 r. oraz pozyskanych samodzielnie
przez Zamawiajgcego informacji od zamawiajgcych, ktorzy udzielili trzech spornych zamoéwien, podczas gdy
Zamawiajgcy po uzyskaniu informacji od innych zamawiajgcych powinien byt wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnien aby
pozna¢ jego stanowisko a nie opiera¢ sie jedynie o subiektywng opinie zamawiajgcych, ktdrzy pozostajg w sporach
procesowych z Odwolujgcym a zatem co oczywiste w ramach strategii procesowej przedstawiajg okolicznosci realizacji
umow w negatywnym dla Odwolujgcego Swietle, przez co Zamawiajgcy oceniajgc istnienie podstaw do wykluczenia na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy PZP nie miat pelnej informaciji i btednie uznat, ze wystapity przestanki z art. 109



ust. 1 pkt. 7 ustawy PZP, jest w ocenie Izby niezasadny.

W pierwszej kolejnosci, Izba zwaza, zezgodnie zart. 128 ust. 4 ustawy PZP,Zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci oSwiadczenia, o ktérym mowa w , lub zfozonych podmiotowych Srodkow
dowodowych lub innych dokumentéw lub o$wiadczen skladanych w postepowaniu. Oznacza to, ze zastosowanie
powyzszej normy prawnej ma wytgcznie charakter fakultatywny, o czym Swiadczy uzycie przez ustawodawce stowa
,moze”. Tym samym nie mozna czyni¢ zarzutu Zamawiajgcemu, ze z niego nie skorzystat.

Nadto w zakresie dodatkowego wezwania Odwolujgcego nalezy podnie$¢, ze ze wzgledu na to, izjest to uprawnienie (a
nie obowigzek) Zamawiajgcego, Izba zwaza, ze Zamawiajgcymogiby z niego skorzystaé wylgcznie w sytuacji, gdy
zlozone oswiadczenie wykonawcy, podmiotowe Srodki dowodowe lub inne oSwiadczenia lub dokumenty budzg jego
watpliwosci, co jednak w niniejszej sprawie nie wystgpito, 0 czym $wiadczg stowa Zamawiajgcego: ,Zamawiajacy nie
powzigt zadnych watpliwosci, po zapoznaniu sie z catoksztattem dokumentéw z trzech postepowan (dotyczacych
Umowy Czernice, Umowy Sosnowiec i Umowy Mielec), z powodu ktérych miatby wzywaé Odwotujgcego do
dodatkowych wyjasnien”, zwtaszcza, ze przedtozone przez Odwotujgcego dokumenty zrodtowe w ocenie Izby stanowig
wiarygodne zrodto dla oceny sytuacji podmiotowej Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym, zarzut ten w ocenie Izby jest niezasadny.

Przechodzac do ostatniego zarzutu (zarzut ewentualny), tj. naruszenia przez Zamawiajgcegoart. 110 ust. 2 w zw. z art.
109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 PZP poprzez niezasadne zaniechanie wezwania Odwolujgcego do przeprowadzenia
procedury samooczyszczenia i tym samym przedwczesne zakonczenie oceny sytuacji podmiotowej Odwotujgcego
ograniczonej wylgcznie do oceny okolicznosci faktycznych i prawnych przebiegu realizacji trzech ww. zamowien,
podczas gdy Zamawiajgcy powinien przed ewentualnym podjeciem decyzji o wykluczeniu Odwolujacego z Postepowania
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP umozliwi¢ mu skuteczne przeprowadzenie procedury samooczyszczenia
zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy PZP, po ktorej zakonczeniu mozliwe powinno by¢ ostateczne dokonania oceny sytuaciji
podmiotowej z uwzglednieniem podjetych srodkéw naprawczych, jest w ocenie Izby niezasadny.

Izba zwaza, Zzezgodnie zart. 110 ust. 2 ustawy PZP, Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okoliczno$ciach
okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 21 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit
tacznie nastepujgce przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zado$éuczynienie pieniezne;

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym
postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspoipracujgc odpowiednio z wiasciwymi
organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym;

3) podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom,
wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegolnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,
b) zreorganizowat personel,

c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji lub
standardow,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepisow,
wewnetrznych regulacji lub standardéw.

Biorgc powyzszy przepis pod uwage, ktéry w swej normie odnosi sie do okoliczno$ciach okreslonych w art. 108 ust. 1
pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, Izba stoi na stanowisku, ze brak sformutowania przez Wykonawce Balzola
Polska Sp. z o.0. stéw stwierdzajgcych przyznanie sie do winy, przy czym ,przyznanie sie do winy” moze zostac
przekazane w rézny sposéb w zaleznosci od okolicznosci danej sprawy, oznacza de facto, ze Wykonawca Balzola
Polska Sp. z 0.0. nie uznaje deliktu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, a tylko w przypadku uznania deliktu poprzez
LPrzyznanie sie do winy” mozliwe jest zastosowanie procedury samooczyszczenia.

Znamienne jest rowniez to, ze z jednej strony Odwolujacy podnosi zarzut zaniechania wezwania do przeprowadzenia
procedury samooczyszczenia a z drugiej strony stwierdza, ze ,od Odwolujgcego nie powinno sie tez wymagac
przeprowadzenia samooczyszczenia”, co w ocenie Izby oba te zdania sie wzajemnie wykluczajg.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w powyzszej normie prawnej w ogodle nie wystepuje stowo ,wezwanie”, np. zamawiajgcy
wzywa wykonawce, a tym samym w ocenie Izby nie ma racji Odwotujgcy, iz to na Zamawiajgcym spoczywat obowigzek
wezwania Odwolujgcego do zastosowania procedury samooczyszczenia.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, iz self-cleaning jest procedurg autonaprawcza,
przeprowadzang samodzielnie przez wykonawce, co potwierdza m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4



grudnia 2023 r. o sygn. akt KIO 3376/23, w ktorym to Izba wskazata, ze: Rozpatrujgc moment, kiedy wykonawca
powinien wystgpi¢ z procedurg samooczyszczenia, to co do zasady powinna zosta¢ ona podjeta z inicjatywy samego
wykonawcy, poprzez wskazanie w oSwiadczeniu wstepnym, ze znajduje sie w sytuacji uzasadniajgcej wykluczenie”.
Konkludujgc, z procedury samooczyszczenia moze skorzysta¢ wykonawca przyznajgcy sie do naruszenia oraz ktéry
udowodni wdrozenie Srodkéw naprawczych, przekonujgc jednoczesnie Zamawiajgcego o swojej rzetelnosci i
wiarygodnosci, dajagcym gwarancje nalezytego wykonania zamodwienia, a czego w ocenie Izby w niniejszej sprawie
zabrakio.
Tym samym, zarzut ten jest w ocenie Izby niezasadny.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zamédwien publicznych
oraz § 2 ust. 2 pkt 1w zw. z § 5 pkt 2 lit. b w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6Otowych rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postepowania
Odwolujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
Przewodniczacy: ...............ccccoeeiennnn.



