WYROK
Warszawa, dnia 29 lipca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Monika Kawa-Ogorzatek
Emilia Garbala
Matgorzata Jodtowska
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2024 r., odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 1 lipca 2024 r. przez Odwotujgcego - wykonawce Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu
prowadzonym przez Wspo6lnego Zamawiajgcego: Miasto t6dz - Zarzad Inwestycji Miejskich z siedzibg w t.odzi, Zaktad
Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi
przy udziale uczestnika po stronie Zamawiajgcego — wykonawcy Balzola Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow nr 1, 2, 3, 5, 7 i 8 i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenie oferty wykonawcy Balzola Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 oraz 10 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych oraz nakazuje ponowng ocene i badanie ofert,
2.w pozostalym zakresie oddala odwotanie,
3.kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego w czesci 2/8 oraz Zamawiajgcego
w czesci 6/8 i
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia peinomocnika,
3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 17 700 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwolujgcego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy - Miasto £6dz — Zarzad Inwestycji Miejskich w todzi oraz Zaktad Wodociggéw Kanalizacji Sp. z 0.0. z
siedzibg w todzi prowadzg wspdinie postepowanie na podstawie przepisdéw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.; dalej: ,Pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego pn.
»-Rozbudowa ul. Franciszkanskiej na odcinku od rejonu posesiji nr 24 do ul. Potnocnej w todzi w systemie zaprojektu;j i
wybuduj”.
Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 listopada 2023 r., nr
00715820-2023 (numer wydania Dz. U.S: 227/2023).
W dniu 1 lipca 2024 r. Odwolujgcy — wykonawca Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie wniost odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z Postgpowania wykonawcy
Balzola Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujacy’ lub ,Balzola”) i odrzucenia oferty tego
Wykonawcy w sytuacji, w ktorej Balzola podlega wykluczeniu z Postepowania w zwigzku z faktem, iz z przyczyn
lezacych po jej stronie diugotrwale nienalezycie wykonywata istotne zobowigzania (wzglednie nie wykonywata tych
zobowigzan), wynikajgce z wczesniej zawartych umédw o udzielenie zamdwienia publicznego, co doprowadzito w
przypadku:
a)umowy nr GKil.272.205.2016.EZ z Gming Czernica na budowe Zespotu Szkolno-Przedszkolnego w Dobrzykowicack
Etap A - Przedszkole i Etap B — Szkota do naliczenia wobec Balzoli kary umownej z tytutu braku usuniecia wad
przedmiotu umowy oraz koniecznosci zlecenia ich usuniecia w ramach wykonawstwa zastepczego, co skutkowato
powstaniem szkody po stronie zamawiajgcego, ktdry byt strong tej umowy;
b)umowy nr DO/464/17 z Tramwaje Slaskie S.A. na wykonanie zadania pn. ,Budowa i modernizacja infrastruktury



torowo-sieciowej w ciggu ul. Pitsudzkiego w Sosnowcu od ul. Sobieskiego do drogi ekspresowej S86”- zadanie nr 3;
numer postepowania: UE/JRP/B/237/2017 do naliczenia w stosunku do konsorcjum wykonawcy (w sktad ktérego
wchodzita Balzola) kary umownej w wysokosci 1.981.376,14 zt;

c)umowy nr 2/ZP/2018 z dnia 18.10.2018 r. z Gming Miejskg Mielec na wykonanie zadania pn. ,Budowa hali sportowej na
terenie MOSIR przy ul. Solskiego 1 w Mielcu” do naliczenia w stosunku do konsorcjum wykonawcy (w skiad ktérego
wchodzita Balzola) kar umownych w tgcznej wysokosci 27.114.683,40 zt, w tym kary umownej w wysokosci 9.960.000,00
zt z tytutu zwioki w ukohczeniu przedmiotu zamowienia, a takze do zlecenia przez ww. zamawiajgcego wykonawstwa
zastepczego podmiotowi trzeciemu w miejsce konsorcjum, ktérego cztonkiem byta Balzola;

2)art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp i w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia z Postepowania Balzoli i odrzucenia oferty tego Wykonawcy w sytuacji, w ktérej Balzola podlega
wykluczeniu z Postepowania, albowiem w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej
lekkomysinosci lub niedbalstwa Wykonawca przedstawita Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w bigd/zataita
informacje dotyczace wystgpienia w stosunku do tego Wykonawcy okolicznosci wskazanych w pkt 1 zarzutéw, ktore
miaty istotny wptyw na decyzje podejmowanie przez Zamawiajgcego, albowiem dotyczyty wskazanych w art. 109 ust. 1
pkt 7) Pzp podstaw wykluczenia Balzoli z Postepowania;

3)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Balzoli, a w konsekwenc;ji jej wybor jako najkorzystniejszej w sytuaciji, w ktorej oferta ta
podlega odrzuceniu, gdyz zostata zfozona przez Wykonawce, ktory podlega wykluczeniu z Postepowania w zwigzku z
wystgpieniem podstaw wykluczenia opisanych w tresci art. 109 ust. 1 pkt 7), 8) i 10) Pzp;

4)art. 110 ust. 2 pkt 1) — 3) Pzp w zw. z art. 110 ust. 3 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp poprzez dokonanie
niewlasciwej oceny i uznanie ze Balzola skutecznie dokonata samooczyszczenia w zakresie podstawy wykluczenia z
art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp, ktorg notyfikowata Zamawiajgcemu pismem z dnia 07.06.2024 r., w sytuacji, gdy wspomniane
samooczyszczenie nie byto skuteczne, gdyz pozbawione byto cechy dobrowolnosci, byto spéznione i nie zostato podjete
przez Balzole samodzielnie, lecz na skutek wezwania Zamawiajgcego i ujawnienia przez niego podania nieprawdy przez
Balzole w dokumencie JEDZ, a niezaleznie od tego przeprowadzenie ww. procedury miato pozorny charakter;

5)art. 110 ust. 2 pkt 1) — 3) i ust. 3 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i
uznanie, ze Balzola udowodnita, iz spemita wszystkie przestanki z art. 110 ust. 2 Pzp w ramach przeprowadzonej
procedury samooczyszczenia w odniesieniu do podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp, a podjete przez nig
czynnosci potwierdzajg rzetelno$¢ tego Wykonawcy i niepodleganie wykluczeniu z uwagi na ww. podstawe, pomimo ze
Balzola nie wywigzata sie z ciezaru dowodzenia przestanek ww. przepisu, jak robwniez nie wyjasnita wyczerpujgco i
transparentnie okolicznosci zwigzanych ze swoim nieprawidtowym zachowaniem dotyczacym wprowadzenia
Zamawiajgcego btad poprzez zatajenie informacji o swojej historii kontraktowej;

6)art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16.04.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.
U. z 2022 r. poz. 1233; dalej: ,znku”), a takze art. 16 pkt 1) Pzp, majgce istotny wplyw na wynik Postepowania, przez ich
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Balzoli, ktéra zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji, polegajacego na podaniu w celu przysporzenia korzysci majatkowej (tj. uzyskania zamowienia) wbrew
prawu i dobrym obyczajom niezgodnych z prawdg informacji w dokumencie JEDZ poprzez udzielenie odpowiedzi ,NIE”
na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w kidrej wczesniejsza umowa w sprawie zaméwienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajagcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub, w ktorej natlozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?”, pomimo wystgpienia w stosunku do Balzoli sytuaciji opisanych w zarzucie sformutowanym w pkt
1) lit. a) —c);

a w konsekwencji ww. zarzutow

T)art. 239 ust. 1 Pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty ziozonej przez Balzole w sytuaciji, gdy
jako najkorzystniejsza powinna zosta¢ wybrana oferta STRABAG, a dokonany wybor stanowi konsekwencje
nieuzasadnionego braku wykluczenia Balzoli z Postepowania i zaniechania odrzucenia ztozonej przez nig oferty;

8)art. 16 pkt 1) i 2) Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty Balzola, kiéra podlega wykluczeniu, a przez to
nieréwne traktowanie wykonawcow i naruszenie zasad uczciwej konkurencji, przez co tez Postepowanie stracito walor
przejrzystosci.

W oparciu o przedstawione zarzuty, Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych czynnosci:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Balzole, jako oferty najkorzystniejsze;j,

2) wykluczenie Balzoli z Postepowania, a w konsekwencji odrzucenie oferty tego Wykonawcy,

3) powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu z wylgczeniem oferty
Balzoli.



Ponadto wnio6st o:

1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw zatgczonych do odwotania oraz przedstawionych na rozprawie;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw zgromadzonych w aktach Postepowania, na ktére powotano
sie w uzasadnieniu odwotania;

3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztow postepowania obejmujgcych wpis od
odwotania, optate skarbowg od petnomocnictwa w kwocie 17 zt oraz koszty zastepstwa procesowego wedlug norm
przepisanych, ktére zostang udokumentowane fakturg VAT ziozong na rozprawie.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujacy wskazat: ,2. Zgodnie z pkt 1 Rozdziatu VIl SWZ o udzielenie zamdwienic
moga ubiegac¢ sie wykonawcy nie podlegajgcy wykluczeniu. W pkt 2 tego Rozdzialu Zamawiajgcy wskazat, ze wykluczy
wykonawce w sytuacji zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1-6 Pzp. Z kolei w pkt 5 Rozdziatu VII
Zamawiajgcy wskazat, ze wykluczy wykonawce w sytuacji zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt
1-10 Pzp.

3. W zakresie podstaw wykluczenia, ktdrych dotyczg zarzuty niniejszego odwotania Zamawiajgcy powtorzyt w Rozdziale
VIl pkt 5 ppkt 7, 8 i 10 SWZ odpowiednie przepisy ustawy Pzp, tj. art. 109 ust. 1 pkt 7), 8) oraz 10) Pzp.” (...) ,W
Podstepowaniu, zgodnie z Rozdziatem IX pkt 1 SWZ, Zamawiajgcy przewidziat ztozenie dokumentu JEDZ na zasadact
wynikajgcych z art. 139 ust. 2 Pzp, tj. na wezwanie Zamawiajgcego i w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona. Zgodnie z Rozdziatem IX pkt 2.6.3. SWZ, wykonawca zobowigzany byt wypeti¢ czes¢ Il JEDZ v
zakresie nastepujgcych podstaw wykluczenia:

- podstawy zwigzane z wyrokami skazujgcymi za przestepstwo;

- podstawy zwigzane z ptatnoscig podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne;

- podstawy zwigzane z niewyptacalno$cia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi;

- podstawy wykluczenia o charakterze wytgcznie krajowym.

5. Balzola, jako Wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona przez Zamawiajgcego, w odpowiedzi na Jego
wezwanie z dnia 14.02.2024 r. przedstawita dokument JEDZ, ktéry zawiera informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego, a jednocze$nie majgce istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.
6. W dokumencie JEDZ, w czesci lll sekcja C, Balzola udzielita odpowiedzi ,NIE” na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowe
sie w sytuacji, w ktorej wczesSniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone
zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”.

Dowdd: Dokument JEDZ Balzoli (w aktach Postgpowania)

7. Odpowiedz Balzoli na ww. pytanie nie koresponduje z informacjami, do ktorych dotart Odwotujacy, a z ktérych wynika,
ze w stosunku do ww. Wykonawcy zachodzi cze$¢ sytuaciji, o ktérych mowa w ww. pytaniu, co implikowato obowigzek
udzielenia odpowiedzi ,TAK” i opisania tych sytuacji w JEDZ. (...) ,W oparciu o zawarte w JEDZ informacje,
Zamawiajgcy btednie ocenit i wybrat w dniu 04.03.2024 r. oferte Balzoli jako najkorzystniejsza. Na te czynno$¢ odwotanie
ztozyt STRABAG w dniu 14.03.2024 r., ktére zostato zarejestrowane w Izbie pod sygn. KIO 844/24.

10. STRABAG zarzucit Zamawiajgcemu m.in. naruszenie przepiséw art. 109 ust. 1 pkt 7), 8) 10) Pzp wskazujac, ze
Balzola powinna zostaé wykluczona z Postepowania, albowiem po pierwsze, zachodzg wobec niej podstawy
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7), a po drugie wprowadzita w btad Zamawiajgcego co do istnienia tych okolicznosci. W
odwotaniu wskazano na dwie zawarte przez Balzole umowy:

- Umowe nr GKil.272.205.2016.EZ z Gming Czernica na ,Budowe Zespotu Szkolno-Przedszkolnego w Dobrzykowicact
Etap A - Przedszkole i Etap B - Szkota" (dalej jako: ,Umowa Czernica”)

- Umowe nr DO/464/17 z Tramwaje Slaskie S.A. na wykonanie zadania pn. ,Budowa i modernizacja infrastruktury
torowo- sieciowej w ciggu ul. Pitsudzkiego w Sosnowcu od ul. Sobieskiego do drogi ekspresowej S86”- zadanie nr 3
(dalej: ,Umowa TS”).

11. W ramach obu ww. uméw Balzoli naliczono kary umowne za nienalezyte wykonywanie obowigzkéw umownych, co
zresztg szczegdtowo opisane jest w dokumentacji Postepowania m.in. na skutek informaciji przekazanych przez Gmine
Czernica oraz Tramwaje Slaskie S.A. 12. W odwotaniu w sprawie o sygn. KIO 844/24 STRABAG podniést, ze Balzol
znalazfa sie¢ w sytuacji, w ktorej nienalezycie wykonata poprzednio zawarte umowy o zamdodwienie publiczne, co
doprowadzito do odszkodowan w znacznej wysokosci (ktére przybraty postaé kar umownych) oraz wprowadzenia
wykonawstwa zastepczego. Mimo to, Balzola zadnej z tych sytuaciji nie notyfikowata Zamawiajagcemu w JEDZ i zataita je
przed nim, co miato istotny wpltyw na decyzje Zamawiajgcego w Postepowaniu — Zamawiajgcy dokonat wyboru Balzoli nie
majac wiedzy o jej sytuacji podmiotowej. W zwigzku z czym, Zamawiajgcy pozbawiony zostat mozliwosci
zweryfikowania Balzoli pod katem oceny jej oferty i wyboru.

Dowdd: Odwotanie STRABAG z dnia 14.03.2024 r. w sprawie o sygn. KIO 844/24 wraz z zatgcznikami (w aktact
Postepowania)



13. Na skutek odwotania w sprawie o sygn. KIO 844/24 Zamawiajgcy zdecydowat sie uniewazni¢ czynnoS¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty i wezwa¢ Balzole do ztozenia wyjasnien w zwigzku z zarzutami wspomnianego odwotania i
realizacjg wskazanych tam umow.

14. Balzola pismem z dnia 05.04.2024 r. ustosunkowata sie do zarzutéw odwotania, a takze poinformowata o naliczonych
karach umownych i sporze, jaki wynikngt w zwigzku z realizacjg umowy nr 2/ZP/2018 z dnia 18.10.2018 r. z Gming
Miejska Mielec na wykonanie zadania pn. ,Budowa hali sportowej na terenie MOSIR przy ul. Solskiego 1 w Mielcu” (dale
jako: ,Umowa Mielec”).

15. Po otrzymaniu ww. wyjasnien, Zamawiajgcy zwrécit sie do zamawiajgcych publicznych wszystkich trzech
wspomnianych uméw (Czernica, TS, Mielec) z prosba o udzielenie informaciji o okoliczno$ciach ich realizacji, w tym
m.in. naliczonych karach umownych. W odpowiedzi wszyscy zamawiajgcy potwierdzili wystgpienie okolicznosci
zwigzanych z nienalezytym wykonywaniem umoéw przez Balzole i podstawy do naliczenia kar umownych, wzglednie
wprowadzenia wykonawstwa zastepczego.

16. Na skutek zgromadzonych informacii (a w szczegélnosci tych dotyczacych Uméw TS i Mielec) Zamawiajacy doszedt
do przekonania, ze Balzola winna zosta¢ wykluczona z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) i 10) Pzp, a jej
oferta odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp. Pismem z dnia 29.05.2024 r. Zamawiajgcy wezwat
Balzole do poprawienia dokumentu JEDZ i przeprowadzenia procedury samooczyszczenia w odniesieniu do podstaw
wykluczenia przewidzianych w art. 109 ust. 1 pkt 7) i 10) Pzp.

17. Balzola pismem z dnia 05.06.2024 r. zwrocita sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o reasumpcje jego stanowiska w
zakresie podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp i zwigzanego z tg podstawg wezwania do przeprowadzenia
samooczyszczenia.

Kolejnym pismem z dnia 07.06.2024 r. Balzola zlozyta oSwiadczenie o przeprowadzeniu procedury samooczyszczenia
w zakresie przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp.

18. Pismem z dnia 19.06.2024 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ z dnia 29.05.2024 r. w zakresie wezwania Balzoli
odno$nie wezwania do uzupetnienia JEDZ w zakresie przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) i 10) Pzp oraz
przedstawienia srodkéw podjetych w ramach self-cleaning odno$nie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.

Czynnos¢ uniewaznienia zostata rzekomo podjeta na skutek ponownej analizy oceny ztozonych wyjasnien przez Balzole
oraz zamawiajgcych publicznych Uméw Czernica, TS oraz Mielec. Warto jednak nadmienié, iz przed wystosowaniem
pisma z dnia 19.06.2024 r. Balzola ztozyta w tej sprawie odwotanie zarejestrowane pod sygn. KIO 2026/24 na czynnosc¢
z dnia 29.05.2024 r. Wobec uniewaznienia tej czynnoSci przez Zamawiajgcego postepowanie odwotawcze zostato
umorzone na skutek braku substratu zaskarzenia.

19. W dniu 21.06.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty Balzoli jako najkorzystniejszej.”.
Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp Odwolujgcy wskazat: ,Z dokumentéw zgromadzonych w aktach
Postepowania wynika, ze Balzola w odniesieniu do wszystkich trzech Uméw, ktérych nie ujawnita w JEDZ (Czernica, TS
i Mielec) w znacznym stopniu, tudziez diugotrwale nienalezycie wykonywata istotne zobowigzania umowne, co
skutkowalo naliczaniem przez zamawiajgcych kar umownych oraz korzystania z instytucji wykonawstwa zastepczego.
II.1. Umowa nr GKil.272.205.2016.EZ z Gming Czernica na ,Budowe Zespolu Szkolno-Przedszkolnego v
Dobrzykowicach Etap A - Przedszkole i Etap B -Szkota" — kara umowna i wykonawstwo zastepcze

21. Przedmiot Umowy Czernica zostat wykonany z wadami w odniesieniu do nawierzchni bezpiecznych boisk i placow
zabaw. Gmina Czernica wielokrotnie bezskutecznie wzywata Balzole do naprawy wad przedmiotu Umowy celem
osiggniecia przez ten przedmiot Umowy stanu pozadanego i prawidiowego.

22. Wskutek powyzszego, Gmina Czernica na podstawie § 10 ust. 1 pkt 3) Umowy Czernica w dniu 20.03.2023 r.
naliczyta konsorcjum, ktérego liderem byta Balzola, kare umowng w wysokosci 520.000 zt wobec zwioki Balzola w
usunieciu ww. wad. Kara umowna zostata udokumentowana notg ksiegowa nr NK/0009/2023 z dnia 20.03.2023 r.
Zgodnie z informacjg udzielong przez Gming Czernica:

- Balzola do dnia 07.03.2024 r. nie kwestionowata zasadno$ci, ani wysokosci naliczonej przez Gmine kary umownej;

- kara umowna zostata w zakresie kwoty 514.017 zt zaspokojona w wyniku zajecia i wyptaty Srodkéw z gwarancji
bankowej nr DOK3766GW B 16AA stanowigcej zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy Czernica w odniesieniu do
roszczen z tytutu rekojmi;

- do zaptaty na rzecz Gminy Czernica pozostaje jeszcze tytutem ww. kary kwota 5.983 zt.

Dowdd: Whiosek z dnia 06.03.2024 r. ws. udostepnienia informacji publicznej

Pismo Urzedu Gminy Czernica z dnia 07.03.2024 r., nr OiSO.1431.44.2024.MP

Umowa nr GKil.272.205.2016.EZ z dnia 16.12.2016 .

Nota ksiegowa nr NK/0009/2023 z dnia 20.03.2023 r. (wszystkie ww. dokumenty stanowig zatgczniki do odwotania
STRABAG z dnia 14.03.2024 r. w sprawie o sygn. KIO 844/24 i znajdujg sie w aktach Postepowania)

23. Wysokos¢ i podstawa umowna naliczonej kary $wiadczg o tym, iz Balzola w odniesieniu do wszystkich wad w



przedmiocie Umowy Czernica pozostaje w zwtoce z ich usunigciem tgcznie przez 1.040 dni. Odwotujgcy nie dysponuje
informacjami, czy powyzsza kara dotyczy kilku, czy tez kilkuset wad przedmiotu Umowy i jaki jest czas zwioki w
usunieciu kazdej z tych wad, niemniej zaréwno wysoko$¢ kary, jak i globalny okres zwitoki w usuwaniu wszystkich wad
sg znaczace. Na marginesie warto dodac¢, ze naliczona kara umowna skonsumowata cate zabezpieczenie roszczen z
tytutu rekojmi w postaci gwarancji bankowej, ktdére wynosito 514.017 zt.

24. Niezaleznie od naliczonej kary i wobec dtugotrwatego braku wykonania przez Balzole napraw wad pomimo takiej
koniecznosci, Gmina Czernica zmuszona zostata na podstawie § 13 ust. 4 Umowy Czernica zleci¢ usuniecie wad
przedmiotu Umowy w ramach wykonawstwa zastepczego podmiotowi trzeciemu — SOLID-STET Sp. z 0.0. Sp.k. Z tegc
tytutu Gmina Czernica poniosta dodatkowy koszt w wysokosci 928.042,13 zt stanowigcy jej szkode w zwigzku z
nienalezytym wykonaniem przez Balzole istotnych obowigzkéw umownych zwigzanych z obowigzkiem wykonania
kompletnego i pozbawionego wad przedmiotu Umowy Czernica. Jak wynika z informacji przekazanych przez Gmine
Czernica, wystgpita ona przeciwko Balzoli do Sgdu Okregowego we Wroctawiu z powodztwem o zaptate odszkodowania
w zwigzku z poniesionym kosztem wykonawstwa zastepczego udokumentowanym fakturg VAT nr 03/10/2023 z dnia
29.09.2023 r. W dniu 14.02.2024 r. Sad Okregowy we Wroctawiu w sprawie o sygn. X GNc 116/24 wydat nakaz zaptaty w
postepowaniu upominawczym, ktérym nakazat Balzoli zaptate dochodzonego przez Gmine Czernica roszczenia.

Dowdd: Pismo Urzedu Gminy Czernica z dnia 07.03.2024 r., nr OiS0.1431.44.2024.MP Faktura nr 03/10/2023 z dnia
29.09.2023 r. (wszystkie ww. dokumenty stanowig zatgczniki do odwotania STRABAG z dnia 14.03.2024 r. w sprawie o
sygn. KIO 844/24 i znajdujg sie w aktach Postepowania)

25. Powyzsze informacje, do ktérych STRABAG dotart w toku Postepowania zostaty potwierdzone nastepnie w pismie
Gminy Czernica do Zamawiajgcego z dnia 14.06.2024r., ktdre znajduje sie w aktach Postepowania.

26. Balzola w dokumencie JEDZ przedtozonym Zamawiajgcemu nie przedstawita ww. informacji. Co wiecej, udzielajac
odpowiedzi ,NIE” na pytanie, czy znajdowata sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesiji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z
tg wczes$niejszg umowag, de facto zataita ww. okolicznoSci wprowadzajgc Zamawiajgcego w bigd odno$nie swojej
sytuacji podmiotowej i uniemozliwiajgc zbadanie ww. okolicznosci. Kwestia prawidtowego 2 520.000 zt / 500 zt = 1.040
dni (stawka kary wynosi 500 zl/dzien zwtoki) wykonania przedmiotu Postepowania (obejmujgca takze jego sprawnosc,
bezawaryjno$¢, czy solidnos¢) wydaje sie zas miec istotne znaczenia dla Zamawiajgcego, skoro jednym z kryteriow
oceny ofert uczynit kryterium ,Gwarancja jakosci i rekojmia na wykonany przedmiot umowy” zwigzane z okresem
udzielonej gwaranciji i rekojmi.

27. W ocenie Odwotujgcego ww. okolicznosci wyczerpujg przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Zasadniczym
obowigzkiem Balzoli w ramach Umowy Czernica byto wykonanie i przekazanie Gminie Czernica kompletnego i
prawidtowo wykonanego przedmiotu Umowy Czernica (zob. § 6 ust. 2 pkt 1) Umowy Czernica). W skazany obowigzek
umowny obejmuje realizacje przedmiotu Umowy pozbawionego wad, a je$li takie wystgpia, to wykonawca zobowigzany
jest je usungé. Jak wynika z przytoczonych powyzej okolicznosci — przedmiot Umowy Czernica posiadat liczne wady, od
ktérych usuniecia Balzola diugotrwale sie uchylata, pomimo wielokrotnych wezwan ze strony Gminy do naprawy
nawierzchni bezpiecznych boisk i placow zabaw.

28. W tym kontekscie Odwolujgcy zwraca uwage, ze nawet w przypadku uznania, iz brak usuwania wad przedmiotu
Umowy nie wyczerpuje przestanki ,znaczgcego niewykonywania”, nie oznacza to, ze Balzola nie podlega wykluczeniu.
Zgodnie z doktryng: ,niekiedy jednak takze drobne niedociggniecia bedg prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy, jezeli sie
powtarzajg. Nienalezyte wykonanie zobowigzania nie musi byé znaczgce w przyjetym wyzej znaczeniu, jezeli
wykonawca ,diugotrwale nienalezycie wykonywat zobowigzanie”. Dtugotrwate nienalezyte wykonywanie zobowigzania ma
miejsce, jezeli wykonawca regularnie nienalezycie wykonuje zobowigzanie, nawet jezeli w danym wypadku stopien
wadliwoéci nie jest znaczny”. Z informacji przekazanych przez Gming Czernica wynika, ze Balzola uchylanie sie od
obowigzku usuwania wad miato miejsce wielokrotnie.

29. Art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp oprocz przestanki niewykonywania/nienalezytego wykonywania

istotnego zobowigzania umownego wymaga réwniez wystgpienia skutku w postaci ,wypowiedzenia lub odstgpienia od
umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady”. Taki skutek ma
miejsce w omawianej sprawie, gdyz Balzoli naliczono kare umowng na podstawie § 10 ust. 1 pkt 3) Umowy Czernica,
ktérg nastepnie zaspokojono z gwarancji bankowej, ktéra miata zabezpieczaé¢ roszczenia z tytutu rekojmi za wady (§ 14
ust. 3 Umowy Czernica). Tym samym, Gmina Czernica na skutek niewykonywania istotnych zobowigzan umownych
zwigzanych z naprawg wad zmuszona zostata zrealizowaé przewidziane umowg uprawnienia z tytutu rekojmi za wady.
30. Nadto, w kontekscie skutku przewidzianego w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp nalezy zwréci¢ uwage, ze ww. nienalezyte
wykonanie obowigzku umownego determinowato skorzystanie z wykonawstwa zastepczego w zakresie naprawy boisk i
placow zabaw. Nastepstwem tego jest szkoda Gminy w wysokosci 928.042,13 zt. Warto$¢ napraw uzasadnia wniosek,



ze wady w wykonanym przez Balzola przedmiocie Umowy Czernica nie miaty charakteru incydentalnych usterek. Koszt
ich usuniecia przenosit bowiem wartos¢ zabezpieczen przewidzianych na wypadek wystgpienia wad w przedmiocie
Umowy Czernica.

I1.2. Umowa nr DO/464/17 z Tramwaje Slaskie S.A. na wykonanie zadania pn. ,Budowa i modernizacja infrastruktury
torowo-sieciowej w ciggu ul. Pitsudzkiego w Sosnowcu od ul. Sobieskiego do drogi ekspresowej S86°- zadanie nr 3;
numer postepowania: UE/JRP/B/237/2017 — kara umowna

31. Balzola (jako partner) w konsorcjum z Construcciones y Promociones Balzola S.A. i NDI

Sopot S.A. (bedaca liderem) zawarta w dniu 29.09.2017 r. Umowe TS z Tramwaije Slaskie S.A.. Wynagrodzenie umowne
opiewalo na kwote 20.656.981,98 zt brutto. W dniu 17.08.2022 r. Tramwaje Slaskie S.A. naliczyly wobec konsorcjum kare
umowng w wysokosci 1.981.376,14 zt, co dokumentowa¢ ma nota ksiegowa nr 3/JRP-B/2022 z dnia 17.08.2022 r.

32. Biorgc pod uwage warto$¢ naliczonej kary w stosunku do wartoSci wynagrodzenia umownego wykonawcy (9,59%
warto$ci wynagrodzenia umownego brutto) oraz okolicznosci jej naliczenia udokumentowane w aktach Postepowania (w
szczegélnosci pismo Tramwajéw Slgskich S.A. z dnia 22.05.2024 r., ktére znajduje sie w aktach Postepowania,
uzasadnionym byla konstatacja, ze przyczyng jej naliczenia musiato by¢ znaczace naruszenie istotnego obowigzku
umownego przez konsorcjum (w tym Balzoli).

Co wiecej, takg ocene Zamawiajgcy podzielat w piSmie z dnia 29.05.2024 r. wskazujgc, ze okolicznoéci realizacji Umowy
TS uzasadniajg przyjecie, ze mamy w tym przypadku do czynienia ze spetnieniem przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.
33. Jak wynika z informaciji przekazanych przez Tramwaje Slaskie S.A., ww. zamawiajgcy wobec braku zaspokojenia
przez konsorcjum wspomnianej kary umownej w dniu 29.11.2022 r. wytoczyt przeciwko konsorcjum powo6dztwo o
zapftate kwoty 1.981.376,14 zt przed Sgdem Okregowym w Katowicach, ktére jest w toku i zostato zarejestrowane pod
sygn. XllIl GC 67/23. Okoliczno$¢, iz spor nie zostat zakonczony uzasadnia przypuszczenie, ze pozwani (w tym Balzola)
kwestionujg zadanie pozwu, co jednak nie uzasadnia braku zamieszczenia w JEDZ informacji o naliczonej karze
umownej i w konsekwencji udzielenia odpowiedzi negatywnej na pytanie, czy Balzola znajdowata sie w sytuacji, w ktérej
wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesnigjsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesSniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej nalozone zostato
odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje.

Dowod: Pismo Tramwaje Slgskie S.A. z dnia 23.02.2023 r., nr ND/DO/143/2023 (dokument stanowi zatgcznik do
odwotania STRABAG z dnia 14.03.2024 r. w sprawie o sygn. KIO 844/24 i znajduje sie w aktach Postepowania)

34. Fakt, iz w toku postepowania sadowego negowana jest zasadno$é naliczenia przez Tramwaje Slaskie S.A. w
zwigzku z realizacjg Umowy z TS wskazanej kary umownej pozostaje bez znaczenia dla obowigzku notyfikowania tej
okolicznosci Zamawiajgcemu w dokumencie JEDZ. Ocena okolicznosci tej sprawy pod katem ewentualnego wykluczenia
Balzoli na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp powinna by¢ dokonywana przez Zamawiajgcego, a nie Wykonawce.

I1.3. Umowa nr 2/ZP/2018 z dnia 18.10.2018 r. z Gming Miejska Mielec na wykonanie zadania pn. ,Budowa hali sportowej
na terenie MOSIR przy ul. Solskiego 1 w Mielcu — kara umowna i wykonawstwo zastepcze

35. Z akt Postepowania wynika, ze w odniesieniu do Umowy Mielec przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp réwniez
zostata spetniona. Jak podaje Gmina Miejska Mielec, w ramach Umowy Mielec Balzoli naliczono kary umowne rzedu
kilkkunastu milionéw ztotych. Tylko w zakresie braku tudziez nieterminowych pfatnoSci na rzecz podwykonawcéw
zamawiajgcy naliczyt kary w tgcznej wysokosci ponad 16 milionéw ziotych.

36. Najistotniejsza w tej sprawie jest jednak kara umowna zwigzana ze zwiokg w wykonaniu Umowy Mielec opiewajgca
na kwote 9.960.000 zt. Zwioka w realizacji Umowy Mielec byta znaczgca. Wszak jak wynika z pisma Gminy Miejskiej
Mielec z dnia 20.05.2024 r., ktore znajduje sie w aktach Postepowania, jej zakohczenie miato mie¢ miejsce 24.01.2022 r.,
a ostatecznie obiekt oddany zostat dopiero 16.06.2023 r., a wigc z prawie 1,5- roczng zwioka. 37. Godzi sige przy tym
zauwazyc, jak diametralnie odbiega relacja Balzoli z przebiegu wykonania tej Umowy w stosunku do tego przedstawita
Gmina Miejska Mielec w pi§mie do Zamawiajacego z dnia 20.05.2024 r. W pi$mie szczegdlowo omédwiono data po dacie
przebieg realizaciji i postepowanie Balzoli.

38. Fakt, iz Balzola wytoczyta Gminie Miejskiej Mielec powodztwo o zaptate nie dyskredytuje

stanowiska ww. zamawiajgcego i wytknietych przez niego uchybieh w wykonaniu istotnych zobowigzan umownych przez
Balzole w sposéb diugotrwaly i ucigzliwy.

39. Znamiennym jest, Ze Gmina Miejska Mielec jest niezwykle drobiazgowa w przypadku okoliczno$ci zwigzanych z
naliczeniem kar umownych i wykonawstwem zastgpczym wprowadzonym na tej Umowie (co dodatkowo winno sktania¢
Balzole o informowaniu w ramach swojej historii kontraktowej o okolicznosciach zwigzanych z wykonaniem tej Umowy).
40. Balzola kwestionuje rzecz jasna naliczone w ramach Umowy Mielec kary umowne, niemniej nalezy zauwazy¢, ze w
sposob zdawkowy komentuje uwagi Gminy Miejskiej Mielec przekazane Zamawiajgcemu.

41. W ocenie STRABAG Zamawiajgcy miat podstawy ku temu, aby uzna¢, ze w stosunku do

Balzoli zachodzi podstawa wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, tym bardziej, ze na taki tok jego



rozumowania wskazywato juz pismo z dnia 29.05.2024 r.

Dowdd: pismo Gminy Miejskiej Mielec z dnia 20.05.2024 r. (w aktach Postepowania) art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp.

42. W ocenie Odwotujgcego Balzola udzielajgc odpowiedzi ,NIE” na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji,
w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym

lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktoérej natozone zostato

odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” wprowadzita Zamawiajgcego w
btad odnosnie swojej sytuacji podmiotowe] zatajajgc fakt naliczenia wobec niej przez zamawiajgcych publicznych w

ramach uméw wymienionych w czesci Il powyzej, kar umownych i odszkodowania (zwigzanego z kosztami
wykonawstwa zastepczego, o ktorym mowa w odniesieniu do Umowy Czernica) oraz wdrozonych instytuciji
wykonawstwa zastepczego (Umowy Czernica i Mielec).

43. Kwestia udzielenia odpowiedzi na pytanie dotyczace zdarzen kontraktowych wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp
zostata transparentnie wyjasniona w wyroku Izby z dnia 14.03.2022 r., sygn. KIO 449/22, ktérego fragment Odwotujgcy
przywotat we wczesniejszym fragmencie uzasadnienia Odwotania.

44. Udzielenie odpowiedzi , TAK/NIE” na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa

w sprawie zamdwienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w

sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostalo odszkodowanie badz inne

porownywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$niejszg umowa?” jest $cisle powigzane z dalszym obowigzkiem opisu

sytuacji odpowiadajgcych kryteriom przewidzianym w tym pytaniu.

45. Udzielenie odpowiedzi na ww. pytanie, a w dalszej kolejnosci opisania przez wykonawce sytuaciji, ktére odpowiadajg

okolicznosciom wskazanym w pytaniu jest prosty - jest nim umozliwienie Zamawiajgcemu dokonania indywidualnej oceny

kazdego takiego przypadku opisanego w JEDZ wiasnie z celu zweryfikowania, czy sg to przypadki o kiérych mowa
przestance wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5) czy 7) Pzp. Formularz JEDZ w jednoznaczny spos6b naklada na
wykonawce obowigzek podania informacji o okoliczno$ciach objetych fakultatywnymi przestankami wykluczenia po to,

aby Zamawiajgcy mogt dokonac ich indywidulanej ocen.

46. Wszak nie ulega watpliwosci, iz oceny spetnienia fakultatywnej przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp
dokonuje zamawiajacy, a nie wykonawca. ,JEDZ jest dokumentem kategorycznym, jezeli chodzi o wage o$wiadczen i
informacji, jakie wykonawca przedstawia zamawiajgcemu za jego pomocg. W przypadku zaznaczenia ,NIE” wykonawca
staje sie niejako ,sedzig we wiasnej sprawie” i uniemozliwia zamawiajgcemu oraz ewentualnie Izbie dokonania oceny,

czy wykonawca daje rekojmie prawidtowego wykonania umowy, pomimo zaistnienia sytuacji, ktérej dotyczy pytanie

JEDZ. Trudno przyjac, ze profesjonalny wykonawca, ubiegajacy sie o liczne zamodwienia publiczne, nie miat wiedzy o
konsekwencjach wynikajgcych z niepodania tego typu informac;ji”.

47. W przypadku umow wskazanych w czeéci Il uzasadnienia kary umowne zwigzane sg z nienalezytym wykonaniem
istotnych obowigzkéw umownych, jakimi bylo terminowe oddanie prawidtowego przedmiotu umowy tj. kompletnego,

pozbawionego wad.

48. Fakt, iz Wykonawca w ramach wtasnej, indywidualnej oceny traktuje naliczone kary umowne jako nieistotne tj. nie

zwigzane z sytuacjami opisanymi np. w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, czy kwestionuje zasadno$¢ kar umownych natozonych

na niego nie stanowig zadnego argumentu za odstgpieniem od ich podania w Dokumencie JEDZ i tym samym
udzieleniem odpowiedzi ,NIE” ha omawiane wczesniej pytanie.

49. Co wiecej, argumentacja Balzoli, jakoby w zwigzku z orzecznictwem Izby i poglgdami doktryny dokonata
samodzielnie analizy swojej sytuacji kontraktowej i w jej nastepstwie uznata, ze wszystkie 3 ww. umowy nie kwalifikujg

sie do tego, aby podda¢ je pod analize Zamawiajgcego, a nawet wspomina¢ o nich przy okazji ztozenia JEDZ, jest
nieprzekonujgca. W przypadku Umowy Mielec takiej konstataciji Balzoli nie sposéb przyzna¢ racji chocby z tego wzgledu,
ze jej partner z konsorcjum realizujgcego Umowe Mielec - Mosty LodZz S.A. w sktadanych przez siebie dokumentach
JEDZ notyfikuje okolicznosci zwigzane z Umowg Mielec. Nadto, taka notyfikacja w odniesieniu do Mostow £6dz S.A. tc
nie efekt dziatania na przestrzeni ostatniego miesigca czy kwartatu. Mosty £6dz S.A. w sktadanym JEDZ, a w zasadzie w
zatgczniku do niego co najmniej od listopada ubiegtego roku informujg o okolicznosciach Umowy Mielec dajgc tym

samym zamawiajgcym mozliwo$s¢ samodzielnej oceny tej sytuacji, a nie dozowania wiedzy, jak uczynita w tym

przypadku Balzola.

Dowdd: Dokument JEDZ Mosty £6dz S.A. z dnia 29.11.2023 r. ztozony w postepowaniu prowadzonym przez GDDKi#
[zatgcznik nr 7 do odwotania] Zatgcznik nr 1 do JEDZ Mosty £6dz S.A. datowany na dzien 07.11.2023 r. [zatacznik nr 8 do
odwotania]

50. Nie sposob uzna¢ w Swietle zasad doSwiadczenia zyciowego oraz praktyki rynku zamowien publicznych, aby brak

informacji o karach zwigzanych z istotnymi obowigzkami umownymi, naliczonych w ramach innych uméw o zaméwienie

publiczne, a w dalszej kolejnoSci zaznaczenie odpowiedzi ,NIE” byty wynikiem omyitki, czy btednej interpretacji, tym

bardziej, ze w realiach tej sprawy mamy do czynienia z podwyzszonym miernikiem starannosci (art. 355 § 2 kc w zw. z



art. 8 ust. 1 Pzp). Miernik ten nakltada na podmioty bedace profesjonalistami obowigzek rzetelnego i skrupulatnego

przygotowania ofert przetargowych, w ktorych deklarowany stan rzeczy bedzie odpowiadaé¢ rzeczywistosci.

51. Informacje podawane w Postgpowaniu sktadane w sposoéb celowy, stanowig odpowiedz na uksztattowane w

ogtoszeniu o zamowieniu oraz SWZ warunki udziatu w Postepowaniu, dlatego tez muszg by¢ rozpatrywane przez
pryzmat starannosci wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania

0 zamowienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcédw. Do czynno$ci Zamawiajgcego

i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, majg zastosowanie

przepisy kc. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23.10.2003 r. sygn. V CK 311/02 wskazat, ze ,wzorzec nalezytej
staranno$ci ma charakter obiektywny. Jego zastosowanie w praktyce polega najpierw na dokonaniu wyboru modelu,

ustalajgcego optymalny w danych warunkach sposob postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego

spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu zachowania si¢ dtuznika z takim wzorcem postepowania. O tym, czy na tle

konkretnych okolicznosci mozna osobie zobowigzanej postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu

obowigzkéw, decyduje nie tylko niezgodno$¢ jego postepowania z modelem, lecz takze powinno$S¢ przewidywania

odpowiednich nastepstw zachowania.”.

52. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, nalezyta staranno$¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego

charakteru prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy,

skrupulatnosci i rzetelnosSci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomo$¢ obowigzujgcego

prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci.

53. W Swietle powyzszego, brak podania przez Balzole w dokumencie JEDZ informacji o natozeniu kar umownych o
tacznym wymiarze kilku, jesli nie kilkkunastu milionéw ztotych w zwigzku z nienalezytym wykonywaniem Umoéw Czernica,

TS i Mielec (réwnoznaczny z udzieleniem odpowiedzi ,NIE” na ww. pytanie) jest wprowadzeniem Zamawiajgcego w btad
odno$nie dopuszczalnosci udziatu w Postepowaniu tego Wykonawcy. Jest to okolicznos¢ istotna z punktu widzenia

decyzji podejmowanych przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, albowiem dotyczy ustalonych przez niego w SWZ
podstaw weryfikacji zdolno$ci wykonawcéw do wykonania zaméwienia. Postawe Balzoli nalezy traktowa¢ jak przypadek
razgcego niedbalstwa w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp. Decydujac sie na weryfikacje rzetelnosci wykonawcéw

poprzez ustalenie w SWZ przestanek wykluczenia Zamawiajgcy ma prawo dyskwalifikowac tych z nich, ktérzy nie dajg
gwarancji nalezytego wykonania zaméwienia.

54. Niezaleznie od kwestii spetnienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp, przedstawiona wyzej argumentacja

uzasadnia rowniez wykluczenie Balzoli z Postepowania i nastepnie odrzucenie oferty tego Wykonawcy na podstawie art.

109 ust. 1 pkt 10) Pzp, ktéry to przepis ma charakter samodzielny.

55. ,Dla zastosowania podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo

zamobwien publicznych muszg zaistniec tgcznie nastepujgce przestanki: 1) przedstawienie przez wykonawce informacji

niezgodnej z rzeczywisto$cia, wprowadzajgcej zamawiajgcego w biad, 2) przedstawienie informacji jest wynikiem

lekkomysInosci lub niedbalstwa, 3) informacja ma lub moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu. Jezeli wiec w przetargu dojdzie do wypetienia wskazanych przestanek, zamawiajagcy

ma obowigzek zastosowac¢ sankcje w postaci eliminacji wykonawcy z postepowania. Zastosowanie omawianej normy;,

zgodnie z jej brzmieniem, nie jest zalezne od tego, czy w przetargu potwierdzg sie inne podstawy wykluczenia. Jest to

samodzielny, odrebny przepis, ktdry nie jest uzalezniony od stwierdzenia przestanek art. 109 ust. 1 pkt 7 wskazanej

ustawy”.

56. Kwestia spetnienia pierwszej z przestanek przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp wymienionych w przytoczonym

powyzej wyroku KIO zostata juz oméwiona w poprzednich fragmentach odwotania. W tym miejscu nalezy jedynie
poprzesta¢ na konstataciji, iz brak uwzglednienia przez Balzole w dokumencie JEDZ informacji o naliczonych karach
umownych przez Gmine Czernica, Gming Miejskg Mielec i Tramwaje Slgskie S.A. (jako konsekwencja udzielenia
odpowiedzi ,NIE”) czyni niezgodng z rzeczywistoscig odpowiedz udzielong na pytanie o odszkodowania lub inne sankcje
w zwigzku wczesniej zawartymi umowami o udzielenie zamoéwienia publicznego.

57. Jesli za$ chodzi o drugg z przestanek art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp, w doktrynie wyjadnia sie, ze z lekkomy$Inoscig
mamy do czynienia, gdy wykonawca jest $wiadomy, ze moze podawac¢ informacje nieprawdziwe, ale bezpodstawnie

sgdzi, ze do tego jednak nie dojdzie. Niedbalstwo ma za$ miejsce woéwczas, gdy wykonawca podaje nieprawdziwe

informacje, nie zdajgc sobie z tego sprawy.

58. Postepowanie Balzoli polegajgce na braku uwzglednienia informacji dotyczacej kar naliczonych przez Gminy Czernig
i Mielec oraz Tramwaje Slaskie S.A. jawi sie wiec co najmniej, jako przejaw niedbalstwa wyrazajacy sie w tym, ze ww.
Wykonawca nie dotozyt nalezytej starannosci w przygotowaniu informaciji, ktére nastepnie przekazat Zamawiajgcemu w

ramach Dokumentu JEDZ

59. W odniesieniu do Balzoli i jej oferty spetniona jest réwniez ostatnia z przestanek art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp. Na
gruncie ww. przepisu wykluczenie winno nastapi¢ juz za podanie wprowadzajgcych w btgd informaciji, ktére mogg mie¢



istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Swiadczy o tym uzycie sformutowania
,CO moglo mie¢ wplyw”. W piSmiennictwie do informacji moggcych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zalicza sie informacje stanowigce podstawe wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy czy tez odrzucenia jego oferty10. Kwestia naliczonych wobec Balzoli kar
umownych przez ww. zamawiajgcych oraz nienalezytego wykonania obowigzkéw umownych, z ktorymi te kary sg
powigzane rzutuje za$ na kwestie wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.”

(...)

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie rowniez naruszenia art. 110 ust. 2 pkt 1) — 3) Pzp w zw. z art. 110
ust. 3 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp. Samooczyszczenie w zakresie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp,
ktére Balzola notyfikowata Zamawiajgcemu o$wiadczeniem z dnia 07.06.2024 r. byto nieskuteczne, w zwigzku z czym
ww. wykonawca winien zosta¢ wykluczony z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp, a zlozona przez
niego oferta odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) i ¢) Pzp.

61. Nalezy bowiem wskaza¢, ze ujawnienie okolicznosci dotyczacych Umowy Czernica, Umowy TS i wprowadzenia w
btgd Zamawiajgcego przez Balzole na skutek niezgodne z rzeczywistoscig wypetnienia dokumentu JEDZ nie wynikato z
inicjatywy Balzoli. O podaniu nieprawdy w zakresie ww. umow Zamawiajgcy powzigt wiedze od Odwolujgcego i nastepnie
sam zaczat ,dopytywac” Balzole z jakich przyczyn nie ujawnita faktu naliczenia w obu ww. kontraktach kar umownych.
Dowdd: Odwotanie STRABAG w sprawie o sygn. KIO 844/24 wraz z zatgcznikami (w aktach Postepowania) Pismi
Zamawiajgcego z dnia 28.03.2024 r. do Balzoli (w aktach Postepowania)

62. Jesli chodzi o Umowe Mielec, Balzola ujawnita zwigzane z nig zdarzenia kontraktowe w wyjasnianiach z dnia
05.04.2024 r. Trudno jednak nie odnieS¢ wrazenia, ze podanie informacji o Umowie Mielec wynikalo z tego, iz
Zamawiajacy zdazyt juz ,przytapa¢” Balzole na niepodaniu informaciji odnosnie Uméw Czernica i TS.

63. Odwolujacy stoi na stanowisku w $lad za pogladem wyrazonym przez Izbe w wyroku z dnia 21.02.2024 r., sygn. KIO
353/24, iz ,podanie informacji, ktére mijajg sie z rzeczywistoscia, nie stanowi btedu, lecz jest po prostu oswiadczeniem
nieprawdy, z nastawieniem na wprowadzenie zamawiajgcego w biad i uzyskanie zamoéwienia. Tym samym tzw. druga
szansa, o ktérej mowi art. 128 p.z,p., nie przystuguje”.

64. W ocenie Odwolujagcego w takiej sytuacji Balzola nie jest uprawniona do zmiany dokumentu JEDZ, podania
odpowiedzi ,TAK” na pytanie w czesci Ill sekcji C ww. dokumentu i ujawnienia zdarzen kontraktowych zwigzanych z
Umowami Czernica, TS oraz Mielec. Tym bardziej nie jest to mozliwe w sytuacji, gdy Zamawiajacy powzigt sam lub na
skutek wniesionego odwotania (jak miato to miejsce w przypadku STRABAG) wiedze o informacjach, ktore nie zostaty
ujawnione w JEDZ.

65. Ujawnienie okolicznosci naliczenia kar, odszkodowan i wdrozenia wykonawstwa zastepczego wobec Balzoli w
ramach Uméw Czernica, TS oraz Mielec nie nastgpito jednak z inicjatywy Balzoli. 66. W rezultacie, réwniez self-cleaning
Balzoli nie miat charakteru dobrowolnego i przede wszystkim nie byt wynikiem inicjatywy samego wykonawcy, co stawia
pod znakiem zapytania skutecznos$¢ tej czynnosci.

67. W orzecznictwie Izby juz na gruncie poprzednio obowigzujgcego stanu prawnego wskazywano, ze tzw.
samooczyszczenie stanowi procedure szczegdlng, pozwalajgcg wykonawcy podlegajgcemu wykluczeniu podjg¢ Srodki
w celu wykazania, Ze mimo popemionych btedéw, czy nagannych zachowan, jest on w stanie rzetelnie wykonaé
zamoéwienie. Procedura ta ma szczegollne zastosowanie w sytuacji, gdy btgd wykonawcy polega na podaniu
nieprawdziwych informacji. Nalezy przyjaé, ze w takiej sytuaciji, aby wykonawca mogt skorzysta¢ z procedury
samooczyszczenia, musi podjg¢ jg z wiasnej inicjatywy, w szczegdlnoSci za§ zanim zamawiajgcy powezmie
wiadomos$¢ o nieprawdziwosci informaciji. Tylko bowiem niezwtoczne dziatanie wykonawcy, przed zorientowaniem sig
zamawiajgcego, ze podano mu informacje nieprawdziwa, moze umozliwiaé¢ jego skuteczne samooczyszczenie sie. (...)
Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy zauwazyc, ze Balzola wiedze, o tym, Zze ,$wiatto dzienne
ujrzaly” w tym Postepowaniu okolicznoéci zwigzane z jej sytuacjg kontraktowa dot. Uméw Czernica i TS juz z chwilg
uzyskania informacji o odwotaniu wniesionym przez STRABAG, wzglednie po otrzymaniu informacji Zamawiajacego o
uniewaznieniu pierwszej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i przystgpienia do ponownej oceny ofert. Juz wtedy
Balzola w ocenie Odwotujagcego winna wykazac¢ sie inicjatywg w ujawnieniu wszystkich informacji zwigzanych z
okolicznosciami ww. umow i przystgpi¢ do samooczyszczenia. Co wiecej, w piSmie z dnia 05.04.2024 r. Balzola ujawnita
réwniez okoliczno$ci zwigzane z naliczeniem wobec niej kar umownych w ramach Umowy Mielec. (...) ujawnienie
naliczenia kar umownych odnosnie Umowy Mielec winno byé notyfikowane juz na etapie ztozenia dokumentu JEDZ, a
jesli miato miejsce dopiero w nastepstwie wezwania, winno byé powigzane z przystgpieniem do samooczyszczenia.

72. Mimo to Balzola, jak wynika z tresci pisma z dnia 05.04.2024 r., daleka byta wéwczas od decyzji w przedmiocie
wdrozenia samooczyszczenia z uwagi na podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, a tym bardziej z pkt 10)
tego przepisu. W ww. pismie w odniesieniu do wszystkich trzech ww. umoéw i okolicznosci, ktére miaty miejsce w
zwigzku z ich realizacja, Balzola konsekwentnie twierdzita, ze nie byto podstaw do ujawniania informaciji w tym wzgledzie



w dokumencie JEDZ. Balzola bowiem doszta do konstataciji w nastepstwie samodzielnie przeprowadzonej analizy (czym
nota bene w chwili ztozenia JEDZ pozbawita Zamawiajgcego mozliwosci oceny jej sytuaciji 12 Przytoczony w cytacie art.
24 ust. 8 odpowiada dzisiejszemu art. 110 ust. 2 Pzp Strona 21 z 31 podmiotowej), ze w stosunku do zadnej z ww.
umow nie mamy do czynienia z sytuacjg unormowang w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.

73. Najlepiej powyzsze oddaje ponizszy fragment omawianego pisma: ,Biorac pod uwage powyzsze, nie mozna moéwic o
wprowadzeniu Zamawiajgcego w bfad w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy PZP, poniewaz powotane w
Odwotaniu okolicznosci, w tym naliczenie kar umownych oraz wykonawstwo zastepcze, w zaden sposob nie spetniajg
przestanek podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP. W zwigzku z tym, Wykonawca nie byt zobowigzany
do poinformowania Zamawiajgcego o tych okolicznosciach i zasadnie uznat, ze sg one irrelewantne z perspektywy oceny
podmiotowej. Jezeli jednak Zamawiajacy uzna przeciwnie, to znaczy o potrzebie informowania o wszystkich, nawet nie
wchodzgcych w zakres zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, okolicznoSciach kontraktowych, powinien
wowczas w pierwszej kolejnosci wezwaé Wykonawce do przeprowadzenia procedury samooczyszczenia w rozumieniu
art. 110 ust. 2 ustawy PZP. Wykonawcy przystuguje w tym zakresie uprawnienie do skorzystania z takiej mozliwosci.
Wykluczenie Wykonawcy w okoliczno$ciach sprawy byloby przedwczesne, bezpodstawne i krzywdzgce. Wykonawca
wyraza w tym zakresie gotowo$¢ do przeprowadzenia takiej procedury, jezeli Zamawiajgcy uzna to za wiasciwe”.

74. Wbrew temu co skonstatowat na str. 8 pisma z dnia 29.05.2024 r. Zamawiajgcy, Balzola w pismie z dnia 05.04.2024
r. nie deklarowata przeprowadzenia procedury samooczyszczenia. Z pisma z dnia 05.04.2024 r. wynikato bowiem:

- Po pierwsze, ze Balzola nie uznaje, jakoby miata nieprawidtowo wypeti¢ JEDZ i wprowadzi¢ w btgd Zamawiajgcego;

- Po drugie, uwaza, ze ma mozliwoS¢ samooczyszczenia, lecz w pierwszej kolejnosci ruch w tym wzgledzie winien
naleze¢ do Zamawiajgcego, ktéry w ocenie Balzoli zobowigzany byt skierowa¢ do niej odpowiednie wezwanie.

75. Innymi stowy, Balzola w dniu 05.04.2024 r. nie zamierzata wykonywaé zadnego self-cleaning'u, o ile nie otrzyma
wezwania od Zamawiajgcego i uzna taki srodek za uzasadniony. 76. Self-cleaning Balzola zdecydowata sie wdrozy¢ (i to
jedynie w odniesieniu do przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp) dopiero 07.06.2024 r., a wiec po prawie 2,5
miesigcach od otrzymania od Zamawiajgcego wezwania do ztozenia wyjasnien odnosnie tresci JEDZ na skutek
informacji podanych w odwotaniu STRABAG.

77. Trudno nie odnieS¢ wrazenia, ze dziatania Balzoli nie miaty nic wspolnego z dobrowolnoscig i ,przyznaniem sie” do
wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego, lecz zdawaly sie wynika¢ z tego, ze Balzola na koniec maja br. wobec tresci
pisma Zamawiajgcego z dnia 29.05.2024 r. méwiagc kolokwialnie ,stanela pod sciang”. Na przestrzeni dwoch miesiecy
(kwietnia i maja) konsekwentnie bowiem negowata, aby fakty zwigzane z naliczeniem kar umownych czy wykonawstwa
zastepczego w Umowach Czernica, TS i Mielec podlegaty zaprezentowaniu Zamawiajgcemu w dokumencie JEDZ w
ramach odpowiedzi na pytania zwigzane z umowami rozwigzanymi przed czasem lub w ktérych doszio do naliczenia
odszkodowan, czy kar umownych. Warto zauwazy¢, ze w toczgcych sie w ww. okresie postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, ktére prowadzone byly przez Gmine Miasto Rzeszéow (JEDZ ztozony przez Balzola 27.03.2024
r.) oraz Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich (JEDZ ztozony przez Balzola 29.04.2024 r.), Wykonawca
nadal nie ujawniat Uméw Czernica, TS i Mielec w ramach odpowiedzi na pytania o rozwigzane umowy przed czasem,
odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje. W przypadku ostatniego z tych zamawiajgcych, ktory prowadzit przetarg
na zadanie pn. ,Przebudowa ulicy Ztotej i Zgoda w ramach projektu Nowe Centrum Warszawy” Balzola zdecydowata sie
jedynie zatgczaé Wyjasnienie do odpowiedzi na pytanie z Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia dotyczgce
czesci lll sekcja C, w ktérym wymieniata ww. Umowy zastrzegajac przy tym od razu, ze okoliczno$ci w nich zaistniate
nie majg nic wspdlnego z przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.

Dowéd: Dokument JEDZ Balzoli z dnia 29.04.2024 r. ztozony w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drog
Miejskich w Warszawie [zatgcznik nr 9 do odwotania] Wyjasnienie do odpowiedzi na pytanie z Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia dotyczace czesci lll sekcja C [zatgcznik nr 10 do odwotania] Dokument JEDZ Balzoli z dnic
27.03.2024 r. ztozony w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Rzeszow [zatgcznik nr 11 do odwotania]

79. W ocenie Odwotujgcego powyzsze Swiadczy o tym, ze Balzola w dniu 07.06.2024 r. nie byta juz uprawniona do
skorzystania z samooczyszczenia. Wcze$niej nie wykazata sie zadng refleksjg odnosnie popetnionych uchybien liczac
najwyrazniej, ze cata sytuacja zakonczy sie dla niej bez jakichkolwiek perturbaciji.

80. Z tego wzgledu zdziwienie budzi fakt, iz Zamawiajgcy dokonujac wyboru oferty Balzoli jako najkorzystniejszej
zaakceptowat przeprowadzong przez nig procedure samooczyszczenia. STRABAG stoi na stanowisku, ze w tym
wzgledzie doszto do naruszenia art. 110 ust. 3 Pzp, a Wykonawca winien zosta¢ wykluczony z Postepowania. (...)
Nieskuteczno$¢ przeprowadzonej przez Balzole procedury samooczyszczenia w odniesieniu do przestanki wykluczenia
z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp wynika takze z tego, ze jest ona pozorna.

82. W pismie z dnia 07.06.2024 r. Balzola twierdzi, ze wdrozyta procedure samooczyszczenia dobrowolnie, ,w zwigzku
z nieprzedstawieniem wraz z oswiadczeniem Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (,JEDZ") informacji
dotyczacych okolicznosci majacych miejsce w trakcie realizacji dwdch poprzednio wykonywanych przez Wykonawce



inwestycji w kontekScie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, w nastepstwie czego Wykonawca moégt w wyniku

lekkomysInosci lub Strona 23 z 31 niedbalstwa wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btgd w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy PZP”.

83. W dalszym fragmencie tego samego pisma Balzola wskazuje: ,uwzgledniajac jednak catoksztatt okolicznosci

faktycznych zwigzanych z realizacjg obu ww. uméw istnieje ryzyko uznania przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca

powinien przekaza¢ wraz z o$wiadczeniem JEDZ informacje na temat przebiegu realizacji Umowy Sosnowiec i Umowy
Mielec, poniewaz nie ujawniajgc tych informacji mogt w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa wprowadzi¢

Zamawiajgcego w biad w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP uniemozliwiajgc mu dokonanie samodzielnej
oceny sytuacji podmiotowej Wykonawcy w kontekscie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP".

84. Lektura pisma Balzoli, a w szczegolnosci przytoczone fragmenty, gdzie wielokrotnie Balzola wskazuje na istnienie
ryzyka czy mozliwosci wprowadzenia w btgd stawia pod znakiem zapytania, czy Balzola rzeczywiscie uznata, ze zaszly

wobec niej podstawy wykluczenia z ar.t 109 ust. 1 pkt 10) Pzp. Ze stanowiska Balzoli wynika raczej, ze wskazuje ona na
pewnego rodzaju prawdopodobienstwo wprowadzenia w btad, starajgc sie ,uciec” od przyznania sie do popetnienia bledu

i unikng¢ jednoznacznej odpowiedzi. Przepis art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp nie postuguje sie natomiast zwrotem ,mogt
wprowadzi¢ w btad”, lecz okresleniem w formie dokonanej - ,przedstawit informacje wprowadzajace w btgd”. Skoro wiec

dany wykonawca decyduje sie na procedure samooczyszczenia w odniesieniu do danej podstawy wykluczenia, nie moze

kwestionowac jej wystgpienia, ani poddawac¢ go pod watpliwos¢.

85. Postepowanie Balzoli nie odpowiada wzorcowi wykonawcy decydujgcego sie na skorzystanie z self-cleaning’u, ktéry
przedstawiono w ww. orzeczeniu. 86. Wniosek taki wynika takze z innego postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego, w ktorym Balzola ziozyta oferte juz po rzekomym przeprowadzeniu samooczyszczenia. Mowa w tym

wzgledzie o postepowaniu prowadzonym przez Powiat Wotominski na wykonanie zadania pn. ,Rozwdj stref
przemysfowych na obszarze Powiatu Wolominskiego poprzez rozbudowe drog w Gminie Radzymin z podziatem na
czesci” 14 . Wykonawca ztozyt w ww. postepowaniu oferte, do ktorej zalgczyt dokument JEDZ 13 Zob. str. 1

oswiadczenia Balzola z dnia 07.06.2024 r. 14 Numer ogloszenia w Dz.U. S.: 2024/S 090-271657 Strona 24 z 31
datowany na 26.06.2024 r.15 (a wiec juz po przeprowadzeniu rzekomego samooczyszczenia w odniesieniu do

przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp). 87. W czesci lll, sekcja C ww. dokumentu pojawia sie pytanie dot. wprowadzenia
w biad, zatajenia informacji lub niemoznosSci przedstawienia wymaganych dokumentéw Ilub uzyskania poufnych

informacji na temat przedmiotowego postepowania o nastepujacej tresci: ,Czy wykonawca znalazt sie w jednej z

ponizszych sytuacji: a) byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do

weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji; b) zatait te informacje; c) nie byt

w stanie niezwlocznie przedstawi¢ dokumentow potwierdzajgcych wymaganych przez instytucje zamawiajacg lub

podmiot zamawiajgcy; oraz d) przedsiewzigt kroki, aby w bezprawny sposob wptyng¢ na proces podejmowania decyzji

przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyskaé informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng

przewage w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btad

informacije, ktére moga miec istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia?”

88. Ww. pytanie bez watpienia nawigzuje do podstaw wykluczenia przewidzianych w art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp, a

mimo to Balzola w tej czesci udziela odpowiedzi ,NIE”. Balzola wiec réwnolegle neguje wedtug stanu na dzien
27.06.2024 r., aby znalazta sie w takiej sytuacji, gdzie wprowadzitaby zamawiajgce w btad lub przedstawita w

nastepstwie zaniedbania informacje wprowadzajgce w biad.

Dowdd: Dokument JEDZ Balzoli z dnia 26.06.2024 r. ztozony w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Wotominski
[zatgcznik nr 5 do odwotania] Wyja$nienie do odpowiedzi na pytanie z Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia
dotyczace czesci lll sekcja C [zatgcznik nr 6 do odwotania]

89. Balzola Zamawiajgcemu w tym Postepowaniu deklaruje wiec, ze przeprowadzita samooczyszczenie w odniesieniu
do sytuaciji z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp, co nota bene nie czyni jednoznacznie, o czym byta mowa juz powyzej. W innych

postepowaniach twierdzi natomiast, ze zadna taka sytuacja z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp nie miata wzgledem niej

miejsca. 90. Na marginesie Odwotujgcy nadmienia, ze do ww. dokumentu JEDZ zatgczone zostato oSwiadczenie pn.
»Wyjasnienie do odpowiedzi na pytanie z Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia dotyczgce czesci lll sekcja
C” datowane na dzien 27.06.2024 r., w ktérym Balzola wymienia Umowy Czernica, TS oraz Mielec. Nalezy jednak
zauwazyc, ze o$wiadczenie to dotyczy rzekomego braku zaistnienia w odniesieniu do tych trzech umoéw przestanki z art.

109 ust. 1 pkt 7) Pzp i w zadnej mierze nie porusza zagadnienia. Przy czym podpis pod dokumentem JEDZ pana Emila
Kadysza jest z daty 27.06.2024 r. podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp oraz zwigzanego z ta podstawg

rzekomego self-cleaning’u Balzoli.

91. Samooczyszczenie Balzoli jest wiec pozorne. Podmiot ten nie wykazat swojej rzetelnosci i w zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy winien go wykluczy¢ co najmniej na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp.

(...) 92. Zamawiajgcy dokonat réwniez nienalezytej oceny czynnosci przedstawionych przez Balzole jako podjetych w



ramach procedury samooczyszczenia i btednie uznat, ze Balzola pismem z dnia 07.06.2024 r. wywigzata sie z

obowigzkéw przewidzianych w art. 110 ust. 2 Pzp.

93. Uszto uwadze Zamawiajgcego, ze art. 110 ust. 2 Pzp wymaga od wykonawcy realizujgcego self-cleaning nie
zapewnienia o spetnieniu przestanek przewidzianych tym przepisem, ale ich udowodnieniu. Wykonawca musi wiec

przedtozy¢ konkretne dowody w odniesieniu do przestanek z pkt 1) — 3) ww. przepisu.

94. Na stronie 5 pisma z dnia 07.06.2024 r. Balzola stwierdza, ze dokonata audytu wewnetrznego w celu ustalenia

przyczyn nieujawnienia informacji dot. Umowy TS i Umowy Mielec, zmian, ktére nalezy podjaé, aby unikngé takich
sytuacji w przysztosci i innych czynno$ci zmierzajacych do podwyzszenia standardéw. W $lad za tym opisem Balzola

nie sklada jednak zadnego dowodu $wiadczgcego o wykonanym audycie, jego przebiegu. Jedyny dowdd zatgczony do

ww. pisma to procedura obiegu informaciji, ktéra miata zosta¢ wdrozona w dniu 07.06.2024 r. Jest to jednak co najwyzej

dowdd na wdrozone $rodki, ktérego adekwatnoS¢ winna by¢ oceniana wiasnie poprzez pordéwnanie z wynikami

rzeczonego audytu.

95. W ocenie Odwolujgcego nie mozna rowniez zgodzic sie, aby Balzola wyczerpujaco wyjasnita okolicznosci sprawy, w
szczegdlnosci jesli mowa o realizacji Umoéw TS i Mielec. W tym wzgledzie Balzola w pkt 2.3. pisma z dnia 07.06.2024 .
twierdzi: ,W tresci wyjasnien z dnia 5 kwietnia 2024 r. oraz wyjasnien uzupetniajagcych z dnia 23 kwietnia 2024 r.

Wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu kompleksowg informacje na temat przebiegu realizacji Umowy Sosnowiec i
Umowy Mielec oraz zaistniatych w ich trakcie komplikacji. Zamawiajgcy dysponuje juz zatem pelnym opisem faktow
okolicznosci realizacji ww. umoéw.”. Warto jednak zauwazy¢, ze Balzola nie wykazata sie w tym przypadku peing

wspolpracg i przedstawieniem kompletnego stanu faktycznego. Przykladowo w odniesieniu do Umowy Mielec
przedstawita ztozony przez siebie pozew do Sgdu Okregowego w Rzeszowie. Transparentnos¢ wymagata, aby Balzola
przedstawita rowniez odpowiedz na pozew Gminy Migjskiej Mielec, czego nie uczynita.

(-..)

96. Niezaleznie od kwestii skuteczno$ci przeprowadzonego self-cleaning’'u w zakresie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10)

Pzp w zwigzku z brakiem ujawnienia przez Balzole informacji o Umowie TS i Mielec, STRABAG podnosi, ze wykluczenit
ww. Wykonawcy z Postepowania winno nastgpi¢ réwniez w zwigzku z zatajeniem informacji o Umowie Czernica.

97. W odniesieniu do Umowy Czernica Balzola nie przeprowadzita bowiem self-cleaningu w zakresie przestanki z art.
109 ust. 1 pkt 10) Pzp.

98. Biorgc pod uwage okolicznosci realizacji Umowy Czernica wynikajgce z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach
Postepowania, Balzola winna notyfikowa¢ Zamawiajgcemu okolicznosci zwigzane z realizacjg Umowy Czernica, czego
nie uczynita.

99. W ocenie STRABAG, ocena podstaw wykluczenia Balzoli z Postgpowania z powodu zatajenia informacji dot. Umowy
Czernica w sposob nieuzasadniony uszta uwadze Zamawiajgcego. Ocena oferty Balzola jest zatem niekompletna i
nieprawidtowa. VIIl. Oferta Balzoli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

100. Niezaleznie od wczesniej omoéwionych zarzutow, Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze oferta Balzoli podlega

odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp, poniewaz zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej

konkurenciji.

101. Naruszenie wskazanych w petitum Odwotania przepiséw Pzp i znku wynika w ocenie STRABAG z tego, ze oferte
Balzoli zostata wybrana choé ww. wykonawca zlozyt wraz z ofertg nieprawdziwe o$wiadczenie odno$nie swojej

przesziosci kontraktowej pomijajac informacje dotyczace okolicznosci, w jakich realizowane byly Umowy Czernica, TS
oraz Mielec. Balzola, jak to juz wczesniej wspomniano, podjeta arbitralnie decyzje o zaniechaniu prezentowania ww.

informacji Zamawiajgcemu, cho¢ to nie do niej nalezata w tym wzgledzie ocena, czy naliczone kary umowne,

odszkodowania i wykonawstwa zastepcze, ktére mialy miejsce w toku ww. umoéw odpowiadajg sytuacjom

przewidzianym w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.

102. Zamawiajgcy z kolei, po uzyskaniu ww. informacji nie wyciaggnat w stosunku do Wykonawcy zadnych wnioskéw. Co

wiecej w piSmie z dnia 29.05.2024 r. podjgt prébe ,uratowania” Balzoli wzywajgc jg do przeprowadzenia

samooczyszczenia, cho¢ to rozwigzanie nalezato juz wdwczas uznaC za spdznione. Zamawiajgcy hie tylko

zaakceptowat fakt, ze Wykonawca w celu uzyskania zamowienia ztozyt oSwiadczenia i przedstawit swojg przesziosé

kontraktowg w sposob odbiegajgcy od rzeczywistosci, ale réwniez ,dat zielone Swiatlo” i zaakceptowat pozorny i

niejednoznaczny self-cleaning Wykonawcy, aby zachowaé¢ go w tym Postepowaniu.

103. Zamawiajgcy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Balzoli zaakceptowat zachowanie tego Wykonawcy sprzeczne

z prawem i dobrymi obyczajami, ktore nie tylko narusza interesy wykonawcoéw, ktdrzy ztozyli oferty w Postepowaniu, ale

réwniez interes Zamawiajgcego i interes publiczny. Nie mozna, niezaleznie od tego, czy w danym Postepowaniu

przewidziano podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8) lub 10) Pzp czy tez nie, udzielic zamdwienia publicznego

wykonawcy, ktéry ztozyt w danym przetargu nieprawdziwe o$wiadczenia co do informaciji istotnych dla Postepowania, w

szczegoblnosci tych, ktére dotyczg jego przesztosci kontraktowej, a tym samym rzetelnosci w wykonywaniu zaméwien



publicznych.

104. Spetnienie warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w zakresie podstaw

wykluczenia wykonawcy przewaznie jest badane na podstawie oSwiadczen wtasnych wykonawcédw, do czego stuzy

JEDZ. Tym samym, brak jest obowigzku przedstawienia przez wykonawcow dowodow potwierdzajgcych prawdziwos¢
oswiadczen dotyczacych np. podstaw wykluczenia. W tym kontekScie kluczowa jest rzetelnos¢ sktadanych w

postepowaniu o$wiadczen wykonawcy, co koresponduje z wymaganym wzorcem postepowania prezentowanym w

orzecznictwie KIO. (...)

105. W ocenie STRABAG dziatania Balzoli w Postepowaniu, zwigzane z zatajeniem informacji o karach umownych,
odszkodowaniach i wykonawstwie zastepczym w ramach Uméw Czernica, TS oraz Mielec i przyczynach ich
wystgpienia odbyly sie w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu znku.

106. Art. 1 znku stanowi, ze ustawa reguluje zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji w dziatalnosci

gospodarczej, w szczegolnosci produkcji przemystowej i rolnej, budownictwie, handlu i ustugach - w interesie

publicznym, przedsiebiorcow oraz klientow, a zatem ustawa stuzy zwalczaniu i zapobieganiu nieuczciwosci w

konkurowaniu na rynku, w tym zwalczaniu i zapobieganiu nieuczciwemu konkurowaniu w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia publicznego. Wyeliminowanie nieuczciwej rywalizacji w postepowaniu stuzy wszystkim — interesowi

publicznemu, przedsiebiorcom oraz klientom. W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego interes publiczny
taczy sie z interesem klienta, poniewaz zamawiajgcy posiadajg oba te interesy. Takze przedsiebiorca kwestionujacy

postepowanie innego przedsiebiorcy, zarzucajgc mu czyn nieuczciwej konkurencji dziata nie tylko w interesie wtasnym,

ale i publicznym, ktoéry wyraza sie w domaganiu sie sprawiedliwych regut gry na rynku.

107. Przedstawienie nieprawdziwych informacji w zakresie wskazywanym niniejszym Odwotaniem spetnia przestanki
czynu, o ktérym mowa w art. 3. ust. 1 znku. Przepis ten stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie

sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

108. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazuje sie, ze art. 3 ust. 1 znku moze stanowi¢ samodzielng podstawg
uznania okreslonego zachowania jako czyn nieuczciwej konkurenciji. (...)

109. Odwotujgcy wskazuje, ze Balzola swym dziataniem dotyczgcym prezentowania niezgodnych z rzeczywistoscig
informacji dotyczacych swojej przesziosci kontraktowej wypetnito wszystkie elementy czynu z art. 3 ust. 1 ustawy,

ktérymi sg: — dziatanie podejmowane w zwigzku z dziatalno$cig gospodarcza; — sprzeczno$S¢ czynu z prawem lub

dobrymi obyczajami; — dziatanie zagrazajgce lub naruszajgce interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

110. Po pierwsze, oczywiste jest, ze kwestionowane dziatania (zaniechania) Balzoli zwigzane z brakiem ujawnienia

informacji odno$nie przesztosci kontraktowej, ktére wprowadzity Zamawiajgcego w btad byly podejmowane w zwigzku z

dziatalno$cig gospodarcza. Takim dziataniem jest ubieganie sie o udzielenie zamdwienia publicznego i ztozenie w tym

celu oferty i innych wymaganych dokumentéw.

111. Po drugie, ztozenie o$wiadczenia co do braku sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia

publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata

rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z

ta wczesniejszg umowa, podczas gdy z informacji uzyskanych od zamawiajacych publicznych z ktérymi zawarte byty

Umowy Czernica, TS oraz Mielec wynika, ze oéwiadczenie to mija sie z rzeczywistoscig nalezy traktowaé jako
sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami.

112. Z analizy akt Postgpowania, a w szczegdlnosci korespondenciji Balzoli do Zamawiajgcego nie wynika, aby
oswiadczenie w ww. zakresie zostaty ztozone na skutek nieprawidlowego zrozumienia pytania sformutowanego w JEDZ.
Nie jest ono réwniez wynikiem incydentalnej omytki Balzoli. Zamiast tego Wykonawca zdecydowat sie wkroczy¢ w
kompetencje Zamawiajgcego dotyczgce uprawnienia do oceny historii kontraktowej Balzoli i samodzielnie ocenic, ze
sytuacje, ktére zaistniaty w ramach Umoéw Czernica, TS oraz Mielec nie powinny podlegaé analizie.

113. W ocenie STRABAG ww. dziatanie narusza przepis art. 3 ust. 1 znku.

(...)Odwotujacy podnosi, ze sposéb w jaki Balzola rywalizowata o udzielenie zamowienia w tym Postepowaniu
przedstawiajgc nieprawdziwe oswiadczenie, ze w stosunku do niej nie wystgpita Zadna sytuacja wskazana w pytaniu dot.

rozwigzania umowy przed czasem, odszkodowania lub innych poréwnywalnych sankcji jest nie do pogodzenia z

wzorcem postepowania przedstawienia w skiadanych przez siebie o$wiadczeniach informacji rzetelnych,

wyczerpujacych i zgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy, czyli takich na ktérych zamawiajacy mogg po prostu

polegac.

117. Na zakonczenie trzeba podkresli¢, Ze dla bytu czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 znku znaczenie ma

wytgcznie obiektywna sprzeczno$¢ z prawem, czy dobrymi obyczajami. Nie ma znaczenia wina sprawcy, jego

Swiadomos$¢, czy tez wyrzgdzenie swym czynem szkody.

118. Przedstawienie przez Balzole wraz z ofertg nieprawdziwych informaciji odno$nie swojej przesztosci kontraktowej

naruszyto interes Zamawiajgcego, Odwotujgcego i pozostatych oferentow. Interes Zamawiajgcego oraz pozostatych



wykonawcow, w tym STRABAG nalezy rozumie¢ szeroko.
119. Dziatanie Balzoli naruszyto interes Zamawiajgcego, poniewaz Zamawiajgcy w toku Postepowania, w tym na etapie
weryfikacji podmiotu, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, polegajgc na o$wiadczeniach Balzoli w dokumencie
JEDZ, otrzymat nieprawdziwe os$wiadczenie, ktdre formalnie wykazywato nie tylko brak podstaw do wykluczenia z
Postepowania, ale réwniez brak jakiejkolwiek sytuacji, ktéra w tym kontekScie winna by¢ przedmiotem analizy przez
Zamawiajgcego. JednoczeSnie Zamawiajgcy nie mogt wezwaC wykonawcy do uzupetnienia, w zwigzku z
przedstawieniem wprowadzajgcej w btad informacji. Nadto, postawa Balzoli naruszyla interes Zamawiajgcego w
ogolnosci jako podmiotu publicznego prowadzacego sprawy publiczne, kidrego interesem jest, aby Postepowanie
prowadzone byly zgodnie z prawem i rzgdzacymi nimi zasadami, w szczegdlnosci zgodnie z zasadg uczciwej
konkurencji i aby decyzje w tym Postepowaniu podejmowane byta na podstawie prawdziwych informacji w zakresie
istotnym dla jego wyniku. Tymi istotnymi dla Postepowania informacjami sg niewatpliwie te, ktére dotyczg warunkow
rzetelnosci wykonawcy. W interesie Zamawiajgcego lezg jednolite standardy postepowania dla wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwien publicznych, niezaleznie od zakresu stosowanych podstaw wykluczenia, a wiec,
aby powszechnym wzorcem zachowania byto przedstawianie w kazdym przypadku prawdziwych oswiadczen.
120. Balzola swoim postepowaniem (wyczerpujgcym znamiona czynu hieuczciwej konkurenciji) naruszyta interes
Odwolujgcego w Postepowaniu, poniewaz przegrat z Balzolg na nierébwnych zasadach gry, tzn. przegrat z Balzolg
dlatego, ze Zamawiajgcy usprawiedliwit nierzetelno$¢ tego podmiotu w przedstawieniu informacji istotnych dla
postepowania.
121. STRABAG za$ zakladat w tym, ale réwniez w innych postepowaniach, ze wykonawcy konkurujg m. in.
do$wiadczeniem, ktore jest przedstawiane w sposob zgodny z rzeczywistoscig. W interesie Odwolujgcego, nie lezy
dopuszczenie mozliwosci wygrywania przetargbw na podstawie nierzetelnych informaciji, w tym tych dotyczacych
podstaw wykluczenia i udziatu w postepowaniu.
122. Zachowanie Balzoli naruszyto interes pozostatych oferentéow biorgcych udziat w Postepowaniu. Ich interesem jest
mozliwos¢ niezaktbconego prowadzenia zgodnie z prawem dziatalno$ci gospodarczej i osigganie zysku. Temu stuzg
czytelne reguty konkurowania na rynku zamoéwien publicznych. W interesie wszystkich uczestnikow rynku zamoéwien
publicznych lezy eliminowanie zachowan ktére sg niepozgdane. Niepozgdane jest wprowadzenia wyjatkdw od ogolnej i
nadrzednej reguty dziatania w postepowaniu zgodnie z dobrymi obyczajami, w tym zasadami uczciwosci kupieckiej.
Takim wyjatkiem jest za$§ omawiana sytuacja. Zamawiajgcy dokonat wyboru Wykonawcy, ktéry ztozyt w tym
Postepowaniu nieprawdziwe oSwiadczenia odno$nie swojej przesztoSci kontraktowe;.
123. Ze wzgledu na powyzsze, STRABAG uwaza, ze Zamawiajgcy odstepujac od odrzucenia oferty Balzoli ziozonej w
warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji (art. 3 ust. 1 znku) naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) oraz pkt 7) Pzp.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o odrzucenie odwofania, a w przypadku nieuwzglednienia
powyzszego wniosku o oddalenie odwotania w catosci. Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie odwotania wskazat:
~Przedmiotowe postgpowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 2329/24 jest trzecim postgpowaniem odwotawczym w
ramach analizowanego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Poprzednie postepowania odwotawcze
zarejestrowano pod sygn. akt: KIO 844/24 z dnia 14 marca 2024 r. oraz KIO 2026/24 z dnia 10 czerwca 2024 r. Istotne
dla przedmiotowego odwotania jest odwofanie drugie, wniesione od czynnosci Zamawiajgcego wykonanej w
przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w ktorym Wykonawca Balzola Polska Sp. z o.0.
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie m.in.: art. 109 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a w zw. z art. 16 pkt 2
PZP, poprzez btedne uznanie, ze powinien on podlega¢ wykluczeniu z postepowania w zwigzku z faktem, iz rzekomo z
przyczyn lezacych po jego stronie dtugotrwale nienalezycie wykonat istotne zobowigzania wynikajgce z dwdch wczeséniej
zawartych umow o udzielenie zaméwienia, tj. umowy zawartej z Tramwajami Slgskimi S.A. oraz Gming Miejskg Mielec,
chyba, ze zostanie w sposéb skuteczny przeprowadzona procedura samooczyszczenia (...). Do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, w dniu 14 czerwca 2024r., przytgczyt sie Wykonawca Strabag Sp. z o.0.,
ktéry wnosit o oddalenie odwotania Balzola Polska Sp. z 0.0. w cato$ci. Zamawiajgcy w dniu 19 czerwca 2024r.
uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu z dnia 10 czerwca 2024 r., i w przypadku braku wniesienia
sprzeciwu Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego, wniést 0 umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie
art. 522 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy 19 czerwca 2024r. uniewaznit swojg czynno$¢ z 29 maja 2024r. w przedmiocie
wezwania Wykonawcy Balzola Polska Sp. z 0.0. do poprawienia i/lub uzupetnienia JEDZ w zakresie przestanek
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 i 10 Pzp oraz w przedmiocie wezwania do przedstawienia
Srodkéw przedsiewzietych w ramach procedury samooczyszczenia w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, czyli wykonat
zgdania zawarte w odwotaniu. W dniu 20 czerwca 2024r. Balzola Polska sp. z 0.0. w zwigzku z cofnieciem czynnosci
przez Zamawiajgcego, zfozyta wniosek do Krajowej Izby Odwotawczej o0 umorzenie postepowania odwotawczego (pismo
zostato przekazane réwniez przystepujgcemu w tamtym postepowaniu Strabag Sp. z 0.0.). W dniu 24 czerwca 2024r.,
Krajowa Izba Odwotawcza zniosta termin posiedzenia odwotawczego, a 25 czerwca 2024r. wydata postanowienie



konczace postepowanie. W ocenie Zamawiajgcego uwzglednienie odwotania Balzola Polska sp. z 0.0., oznaczato, iz
Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca ten nie podlega wykluczeniu z postepowania m.in. na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7
PZP, a jego oferta nie podlega odrzuceniu (co nastepnie potwierdzit dokonujgc wyboru z dnia 21 czerwca 2024r.).
Podkresli¢ przy tym nalezy, ze uczestnik postgpowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2026/24 — Przystepujacy po
stronie Zamawiajgcego Strabag Sp. z 0.0., nie wnidst sprzeciwu na czynnos¢ jakg bylo uwzglednienie odwotania Balzoli
Polska Sp. z 0.0, co nalezy odczytywa¢ jako aprobate stanowiska Zamawiajgcego. W ocenie Zamawiajgcego,
Wykonawca ten nie wnoszgc sprzeciwu na uwzglednienie przez Zamawiajgcego odwotania Balzoli Polska Sp. z o.o.
zamknat sobie droge do wniesienia kolejnego odwotania, w ktorym jako podstawe wskazuje art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp,
poniewaz stosownie do art. 528 pkt 5 Pzp, jezeli odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajacy wykonat zgodnie z
treScig wyroku Izby lub sgadu lub — w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu — zgodnie z
zadaniem zawartym w odwotaniu, odwotanie podlega odrzuceniu.”.

Przystepujacy w pi$mie procesowym z dnia 22 lipca 2024 r. wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwolawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnika
postepowania uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak réowniez
biorac pod uwage os$wiadczenia i stanowiska Stron oraz Uczestnika postepowania wyrazone odpowiednio w
odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, piSmie procesowym, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotlanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po
stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Balzola Polska sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie zglaszajgcego udziat do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dowody niestanowigce czesci dokumentacji postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, ztozone przez Odwolujgcego wraz z odwotaniem oraz na posiedzeniu z udziatem
Stron oraz Uczestnika postepowania.

Odnoszac sie do wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwofania wskaza¢ nalezy, ze postgpowanie
odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2026/24 zakonczyto sie wydaniem w dniu 10 czerwca 2024 r. postanowienia na
podstawie art. 568 pkt 2 Pzp na skutek uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynno$ci objetej przedmiotem odwotania,
nie zas uwzglednienia zarzutbw odwotania. W konsekwencji brak bylo wiec mozliwosci zgloszenia przez
Przystepujgcego Strabag sprzeciwu od ww. czynnosci, skoro czynno$¢ ta zostata uniewazniona. Nie sposob wigc
zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz w niniejszym postepowaniu zaistniata podstawa do odrzucenia odwofania na podstawie
art. 528 pkt 5 Pzp zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy
wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby lub sadu lub — w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
— zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W konsekwenciji Izba wniosek Zamawiajgcego oddalita jako bezzasadny.

Odnoszac sie do zarzutu art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp w zw. z art. 109 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
Przystepujacego z postepowania Izba ustalita:

Zamawiajgcy w dniu 28 marca 2024 r. dziatajgc w trybie art. 128 ust. 4 Pzp wezwat Przystepujacego do: ,zfoZzenia
wyjasnien dotyczgcych tresci o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy ti. Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamowienia, dalej ,JEDZ", w nastepujacym zakresie:

W Czesci Ill. Podstawy wykluczenia, pkt C: Podstawy zwigzangZ niewyptacalnoscig konfliktem interesow lub
wykroczeniami zawodowymi, na pytanie o treSci: ,ozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania Ilub inne
porownywalne sankcje: Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wezesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wezesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natoZone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wezedniejszg umowg?" odpowiedzieliscie Panstwo przeczgco, potwierdzajgc tym samym brak przestanek wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy.

Zamawiajgcy przyjat powyzsze oswiadczenie jako zgodne ze stanem faktycznym i wybrat Parnistwa oferte jako
najkorzystniejsza.

Na te czynnos¢ Zamawiajgcego wniost odwotanie Odwotujgcy STRABAG Sp. z o.0., zarzucajgc Zamawajgcemt



zaniechanie wykluczenia Panstwa z postepowania, zaniechanie odrzucenia Panstwa oferty i w konsekwencji dokonanie
wyboru Panstwa oferty jako najkorzystniejszej w sytuacji, gdy podlegacie Parstwo wykluczeniu z postepowania na
podstawie przestanek wskazanych w odwofaniu. Tre$¢ odwofania zostata Paristwu przestana wraz wezwaniem do
przystapienia wdniu 15.03.2024 r.

Na skutek wniesionego odwofania Zamawiajgcy uniewaznit wybor najkorzystniejszej oferty i przystapit do ponownego
badania i oceny ofert, o czym powiadomit Wykonawcdw w dniu 27.03.2024 r.

W zwigzku z powyzszym, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 Ustawy Zamawajgcy wzywa do zfoZenia wyjasnien
dotyczgcych zarzutéw zawartych we wniesionym odwofaniu, wtym:

1) do odniesienia sie do zarzutu dfugotrwatego nienalezytego wykonywania istotnych zobowigzan wynikajgcych z umow:

- nr GKI1.272.205.2016.EZ z Gming Czernica na budowe Zespotu Szkolno-Przedszkolnego w Dobrzykowicach Etap A -
Przedszkole i Etap B Szkofa

oraz

- nr 00/464/17 z Tramwaje Slgskie SA na wykonanie zadania pn. ,Budowa i modernizacja infrastruktury torowo-sieciowej w
ciggu ul. Pitsudzkiego w Sosnowcu od ul. Sobieskiego do drogi ekspresowej S86 zadanie nr 3,

w ktorych to umowach, jak wskazuje w odwotfaniu Odwotujigcy STRABAG Sp. z o.0., zostaly naliczone kary umowne, a w
przypadku pierwszej z nich — dodatkowo zlecenie usuniecia wad przedmiotu umowy w ramach wykonawstwa
zastepczego:

2) do wyjasnienia braku ujawnienia w o$wiadczeniu JEDZ ww umoéw w kontekScie przestanek wykluczenia Wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia okreslonych wart. 109 ust. pkt 8 i Ustawy.”

a)Jumowa nr GKII.272.205.2016.EZ z Gming Czernica na budowe Zespolu Szkolno-Przedszkolnego w
Dobrzykowicach Etap A - Przedszkole i Etap B — Szkota:

Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 marca 2024 r. wskazat w zakresie
zamowienia Czernica:

,Przedmiotem zamowienia byta budowa Zespotu Szkolno-Przedszkolnego w miejscowosci Dobrzykowice,
obejmujgca swoim zakresem budowe szkoty podstawowej i przedszkola oraz zagospodarowanie terenu, w tym budowe
placu zabaw i boiska szkolnego. Po wykonaniu przedmiotu zaméwienia, zamawiajgcy Gmina Czernica zobowigzana byt
do prowadzenia konserwacji nawierzchni placu zabaw i boiska, tak aby zachowac¢ ich pierwotne parametry oraz nie
doprowadzi¢ do pogorszenia stanu uzytkowego. Prace w tym zakresie miaty byé prowadzone przez certyfikowany
podmiot w postaci firmy KOREXBUD Sport sp. z.0.0., majgcej uprawnienia do konserwowania tego rodzaju nawierzchni.
Zgodnie bowiem z O$wiadczeniem gwarancyjnym nr 14/2018 — Zasady konserwacji nawierzchni poliuretanowej, wymaga
sie regularnego przeprowadzania kompleksowej konserwacji nawierzchni przez autoryzowane firmy, a w okresie
gwarancyjnym przez firme, ktéra dokonata konserwacji nawierzchni [t. KOREXBUD Sport sp. z.0.0.]. Kompleksowe
konserwacja nawierzchni poliuretanowej musi by¢ przeprowadzana regularnie i nie rzadziej niz co 6 miesigcy (pierwsza
po zakonczeniu zimy, druga na jesien). Konserwacja winna by¢ wykonana przez wykonawce przy uzyciu
specjalistycznego sprzetu oraz specjalistycznych srodkéw chemicznych (fungicydy i inne detergenty w zaleznosci od
stopnia zabrudzenia nawierzchni) oraz srodkéw do konserwaciji gumy, niereaktywnych z poliuretanem.

Dowoéd: Oswiadczenie gwarancyjne nr 14/2018 (Zatacznik nr 1 do niniejszych Wyjasnien).

Powyzsze potwierdza rowniez tre§¢ Karty Gwarancyjnej wystawionej przez gwaranta firme KOREXBUD Spor
sp. z 0.0., w ktérej pkt 10 lit. b jednoznacznie wskazano, ze Gwaranta zapewnia wykonanie czynno$ci konserwacyjnych
oraz przegladow wszystkich systemow i urzgdzen dla zapewnienia ich optymalnej sprawno$ci i utrzymania w nalezytym
stanie zgodnie z wymogami i zaleceniami okreSlonymi przez producenta (m.in. w dokumentacji technicznej ,
instrukcjach, kartach gwarancyjnych) lub Inwestora. Wszelkie koszty wynikajgce z tego tytutu ponosi Inwestor/Podmiot
uzytkujgcy przedmiot umowy.

Pomimo takiego obowigzku, zamawiajgcy Gmina Czernica regularnie dokonywat konserwacji przez podmiot
nieuprawniony, nie majgcy w tym zakresie wymaganych uprawnieh, co w konsekwencji doprowadzito do degradacji
nawierzchni placu zabaw i boiska oraz potrzeby dokonania jej naprawy. Koszty usuniecia powstatych usterek
zamawiajacy chciat przenie§¢ na Wykonawce twierdzgc, ze powstate wady wynikajg z nieprawidtowego wykonania
przedmiotu zamdwienia. W tym celu zamawiajgcy wystosowat pismem z dnia 28 listopada 2019 r. wezwanie do
usuniecia uszkodzen nawierzchni placu zabaw i boiska, co ze wzgledu na panujgce warunki pogodowe, za zgodg
Zamawiajgcego miato nastgpi¢ do dnia 15 maja 2020 r. W dniu 23 czerwca 2020 r. zostat przeprowadzony przeglad
gwarancyjny obiektu. W jego wyniku, poczatkowo Wykonawca zaproponowat program naprawczy, dokonania
punktowych napraw jednakze zwrécit uwage Zamawiajgcemu, iz podczas tegoz przeglagdu zaobserwowano, iz
Zamawiajgcy nie dokonuje podstawowych czynnosci konserwacyjnych wymaganych deklaracjg gwarancyjng wykonawcy
nawierzchni (KOREXBUD) i ponownie zatgczyt dokumentacje uzytkowania w tym zakresie. W konsekwencji braku
zapewnienia przez Zamawiajgcego obstugi serwisowej i konserwacyjnej , zastrzezonej w okresie gwarancyjnym dla



KOREXBUD Wykonawca ostatecznie nie przystapit jednak do naprawy gwarancyjnej i od dnia uptywu, udzielonego
ostatecznie przez Gmine Czernica terminu na jej przeprowadzenie (23 listopada 2022 roku) pomiedzy Gming Czernica,
a Wykonawcg prowadzona byta korespondencja, w ktorej Wykonawca systematycznie odmawiat zasadnosci dokonania
przez niego napraw wskazujac, ze do usterek doszio z winy zamawiajgcego, z uwagi na nieprzeprowadzenie przez
uzytkownika przegladow i konserwacji gwarancyjnych za posrednictwem majgcej do tego wylgczno$¢ spotki
KOREXBUD Sport sp. z.0.0. (Oswiadczenie Gwarancyjne nr 14/2018), co bylo warunkiem prawidtowego eksploatowanie
tych nawierzchni. Na skutek braku usuniecia usterek przez Wykonawce, zamawiajgcy Gmina Czernica postanowit
naliczy¢ Wykonawcy kary umowne z tytutu rzekomo wadliwego wykonania nawierzchni boiska w wysokosci 520.000,00
zt (nota ksiegowa nr NK/0009/2023 z dnia 20 marca 2023 r.), a zatem liczonych od dnia 15 maja 2020 r. pomimo
udzielonego terminu na usuniecie usterek na dzien 23 listopada 2022 roku. Nastepnie, w zwigzku ze stanowczym
kwestionowaniem ich naliczenia przez Wykonawce oraz brakiem ptatnosci po stronie Wykonawcy, naliczona przez
zamawiajgcego kara umowna zostata w zakresie kwoty 514.017,00 zt zaspokojona poprzez zajecie i wyplate srodkow z
gwarancji bankowej nr DOK3766GWB16AA stanowigcej zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w zakresie
roszczen z tytutlu rekojmi, natomiast pozostata kwota 5.983,00 zt miata by¢ dochodzona przez zamawiajgcego od
Wykonawcy na drodze sgadowej. W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz na zadnym etapie Zamawiajacy nie deklarowat
skorzystania z gwarancji bankowej na poczet naliczonych kar umownych. Przeciwnie zamawiajgcy deklarowat, ze w
przypadku niedokonania naprawy, gwarancja bankowa bedzie spozytkowana na poczet szkody wynikajacej z
zastepczego wykonania robét. Co wiecej do dnia dzisiejszego, Gmina Czernica nie wystagpita z powodztwem do
Wykonawcy o zapfate jakiejkolwiek kary umownej, niezaleznie od jej wysokosci. Natomiast w zwigzku z powstatg wada
nawierzchni placu zabaw i boiska zamawiajgcy Gmina Czernica postanowita skorzysta¢ z wykonawstwa zastepczego
udzielajgc zlecenia podmiotowi trzeciemu — SOLID-STET sp. z 0.0. sp.k. za wynagrodzenie w kwocie 928.042,13 zi
(faktura VAT nr 4 03/10/2023 z dnia 29 wrze$nia 2023 r.), ktéry miat wykonaé naprawe zniszczonej nawierzchni boiska.
Réwniez te koszty zamawiajgcy Gmina Czernica chciat przenies¢ na Wykonawce. Wykonawca systematycznie
odmawia jednak zaptaty wymaganej kwoty wskazujgc, Ze do powstania usterek nawierzchni placu zabaw i boiska doszto
z winy zamawiajgcego, z przyczyn catkowicie niezaleznych od Wykonawcy. Ponadto, Wykonawca argumentuje z
petnym przekonaniem, Zze to po stronie zamawiajgcego lezy obowigzek wykazania, Zze naprawa nie zmierzata do
zastgpienia zaakceptowanej przez zamawiajgcego i odebranej, ostatecznej technologii wykonania nawierzchni innymi
parametrami uzytkowymi, w oparciu o inng technologie wykonania nawierzchni, kosztem Wykonawcy. W zwigzku ze
stanowiskiem Wykonawcy, zamawiajgcy Gmina Czernica wystapit do Sadu Okregowego we Wroctawiu z powddztwem
o zaptate odszkodowania w wysokosci kwoty poniesionej w ramach wykonawstwa zastepczego. W dniu 14 lutego 2024
r. Sad Okregowy we Wroctawiu w sprawie o sygn. akt X GNc 116/24 wydat nakaz zaptaty w postgpowaniu
upominawczym, ktérym nakazat Wykonawcy zaptate dochodzonego przez Gmine Czernica roszczenia. Od wydanego
nakazu zaptaty Wykonawca wniést jednak skuteczny sprzeciw, kwestionujgc roszczenia zamawiajgcego oraz wskazujgc
na jego wine w powstatych uszkodzeniach nawierzchni. Z okoliczno$ci naliczenia przez zamawiajgcego kar umownych
bezsprzecznie wynika, ze Wykonawca zasadnie kwestionowat podstawe ich naliczenia wskazujgc, Ze do powstania wad
nawierzchni boiska doprowadzit sam zamawiajacy, ktéry dokonywat nieprawidtowej konserwacji przedmiotu zamowienia
z pominieciem podmiotu certyfikowanego, co bylo warunkiem prawidiowego eksploatowania tych nawierzchni.
Wykonawca na podstawie tych samych okoliczno$ci zasadnie nie uznaje takze obcigzania go w tym zakresie kosztami
wykonawstwa zastepczego. W zwigzku z tym, konsekwentnie sprzeciwia sie obcigzania go jakimikolwiek karami
umownymi czy kosztami wykonawstwa zastepczego, a takze pozostaje z zamawiajgcym Gming Czernica w sporze
sgdowym przed Sgdem Okregowym we Wroctawiu. Na uwage zastuguje rowniez okoliczno$¢, iz samo naliczenie kar
umownych nastgpito za okres blisko dwa i pét roku dtuzszy, niz wynikato to z udzielonego przez Zamawiajgcego terminu,
za$ Zamawiajgcy dochodzi kosztéw wykonawstwa zastepczego nieudokumentowanego zadnym planem naprawczym,
przez co wartoS¢ wskazanego roszczenia jest catkowicie nieweryfikowalna, tym bardziej ze blisko dwukrotnie odbiega,
od kosztorysu inwestorskiego sporzadzonego przez Zamawiajgcego.”.

Izba ustalita rowniez, ze w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 10 maja 2024r. skierowane do Gminy
Czernica dotyczace realizacji ww. zamowienia przez Przystepujgcego Gmina ta wskazata: ,Gmina Czernica naliczyta
kary umowne dla Balzola S.A. z tytutlu zwioki w realizacji napraw gwarancyjnych wad i usterek powstatych w
nawierzchniach z tworzyw sztucznych boisk i placach zabaw w kwicie 520.000 zt. Powyzsza kara obejmuje okres
pomiedzy zadeklarowanym przez Spétke terminem realizacji napraw 15.05.2020 r., a dniem wystawienia noty ksigegowej
20.03.2023 r. Z uwagi na nieprzeprowadzenie ww. napraw Gmina Czernica, w oparciu o zapisy zawarte w zleconej
ekspertyzie technicznej przedmiotowych nawierzchni z grudnia 2023 r. powierzyta ich realizacje Wykonawcy
zastepczemu. W konsekwencji Gmina Czernica naliczyta kolejng kare umowng w wysokoSci kwoty zaméwienia
wykonania zastepczego tj. 928.042,12 zt. Kary umowne wynikajg z § 10 ust. 1 pkt. 3 (zwtoka w naprawach) oraz § 13 ust.
4 (wykonanie zastgpcze) umowy z Wykonawcg. Z uwagi na powierzenie napraw Wykonawcy zastepczemu, Gmina



Czernica poniosta szkode, w zwigzku z ktérg w dniu 14.02.2024 r., Sad Okregowy we Wroctawiu wydat nakaz zaptaty w
postepowaniu upominawczym”.

b)umowa nr DO/464/17 z Tramwaje Slaskie S.A. na wykonanie zadania pn. ,,Budowa i modernizacja
infrastruktury torowo-sieciowej w ciggu ul. Pitsudskiego w Sosnowcu od ul. Sobieskiego do drogi ekspresowej
S$86” - zadanie nr 3:
Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 marca 2024 r. w zakresie Umowy z Tramwajami
Slgskimi wskazat:
,Przedmiotem tego zamowienia byto wykonanie rob6t budowlanych obejmujgcych budowe i modernizacje infrastruktury
torowo-sieciowej w ciggu ul. Pitsudskiego w Sosnowcu od ul. Sobieskiego do drogi ekspresowej S86 (zadanie nr 3) w
ramach realizacji projektu pn.: ,Zintegrowany projekt modernizacji i rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeraciji
Slgsko-Zaglebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego — etap I.
W trakcie realizacji zamowienia i po wyborze podwykonawcy robét branzy torowej oraz dostawcy materiatu, w dniu 7
lutego 2018 r. kierownik budowy p. S.K. zwrécit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o zatwierdzenie materiatow i
urzgdzen, w tym m.in. masy zalewowej Edilon Corkelast TO, ktorej producentem byta firma Tines S.A. Wraz z
whnioskiem przedstawiona zostata Aprobata Techniczna IBDiM nr AT/2008-03-1539/3 dot. zestawu materiatdow Edilon
Corkelast do systeméw sprezystego mocowania szyn, w sktad ktérego wchodzita m.in. masa zalewowa Edilon Corkelast
TO (aprobata zostata wydana w dniu 18 grudnia 2008 r. i tracita waznos$¢ 18 grudnia 2018 r.) (,Aprobata Techniczna”).
Ponadto, zatgczono do wniosku deklaracje zgodnosci nr x’E/CL/TO/2018 (,Deklaracja Zgodnosci”), wedle ktérej p. C.L.,
Dyrektor Techniczny Tines S.A. zadeklarowat, ze masa Edilon Corkelast TO jest zgodna ze specyfikacjg techniczng
wynikajgcg z Aprobaty. Na podstawie tych dokumentéw zaproponowany materiat budowlany zostat zatwierdzony przez
Inzyniera Kontraktu. W toku wykonywania robo6t sporzgdzono karty kontrolne, potwierdzajgce wykorzystanie masy
zalewowej w wykonanych przez podwykonawce firme STI robotach, a takze warunki atmosferyczne, w jakich
dokonywano zalania kanatéw szynowych masg zalewowg. W kartach wskazywano réwniez, po uprzednich badaniach,
twardos¢ masy zalewowej wedlug skali twardosci Shore’a po 30 dniach, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robo6t Budowlanych (,STWIORB”). 7 Catos¢ robot zostale
zakonczona z dniem 28 lutego 2019 r., co zostato potwierdzone protokotem odbioru koncowego i przekazania do
uzytkowania. W Protokole Odbioru Koncowego w sekcji dotyczgcej ustalen i wynikéw, w poz. 8.2 ,wyniki sprawdzenia
zgodnosci z dokumentacja techniczng” wskazano: ,Zgodnie z zatwierdzeniem Inzyniera Kontraktu”, zas w poz. 8.3
socena jakosci z ewentualnym okre$leniem wad i usterek wskazano: ,Brak wad i usterek uniemozliwiajgcych dokonanie
odbioru”. Od tego dnia do dnia 28 lutego 2029 r. rozpoczat sie dziesiecioletni okres gwarancji jakosci i rekojmi za wady.
W trakcie okresu gwarancyjnego zamawiajgcy Tramwaje Slaskie S.A. powzigt wiedze o wystgpieniu wady przedmiotu
zamoOwienia polegajgcej na rzekomej niezgodnosci zastosowanej przez Konsorcjum masy zalewowej z wymogami
umownymi okreslonymi w STWIORB SST-D ,Budowa zintegrowanej nawierzchni torowo-drogowej”) i Dokumentam
powykonawczymi.
Na tej podstawie, zamawiajgcy w dniu 1 wrzesnia 2020 r. zawiadomit Konsorcjum o wadzie z powotaniem sie na
ekspertyze przygotowang przez Politechnike Slaska, Wydziat Transportu i Inzynierii Lotniczej Politechniki $lgskiej,
Katedra Transportu Kolejowego z dnia 18 sierpnia 2020 r. (nr NB-155/RT6/2020, NB-12/060/NB_20/0063-01) i
jednocze$nie wezwat do usunigcia wady na catej diugosci torowiska tramwajowego. Konsorcjum pismem z dnia 7
wrzesnia 2020 r. nie zgodzito sie z wnioskami zawartymi w ekspertyzie zamawiajgcego z uwagi na szereg uchybien i
niescistosci, oraz postanowito zweryfikowaé ich poprawno$é podejmujac na wtasng reke dziatania wyjasniajgce odnosnie
zgtoszonej wady.
Ostatecznie Konsorcjum odpowiedziato na wezwanie pismem z dnia 20 listopada 2020 r., w ktérym odmowito uznania
zgtoszonych reklamaciji i usunigcia wady. Decyzja ta zostata uzasadniona btednymi wynikami ekspertyz zleconych przez
zamawiajgcego i w zwigzku z tym Konsorcjum samodzielnie zlecito przygotowanie ekspertyzy od Wydziatu Inzynierii
Produkciji i Technologii Materiatow Politechniki Czestochowskiej, ktore opracowato: Sprawozdanie z Badan pn. ,Analiza
twardosci oraz sktadu chemicznego otrzymanej prébek masy zalewowej’ oraz Sprawozdanie z Badah pn. ,Ocena
dostarczonych probek masy zalewowej poliuretanowej’. Konsorcjum powotato sie ponadto, na dokument — Opinia
techniczna ws. twardo$ci w skali Shore’a A materiatu Edilon Corkelast TO. Z wszystkich powyzszych 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. Ze stanowiskiem Konsorcjum oraz przediozonymi ekspertyzami nie zgodzit sie jednak
zamawiajacy, ktéry konsekwentnie optowat za obcigzeniem wykonawcow odpowiedzialnoscig za wadliwo$é przedmiotu
zamoéwienia. Konsorcjum uznato jednak wezwah zamawiajgcego uwazajgc, ze zastosowana masa zalewowa jest
zgodna z wymogami technicznymi zamawiajgcego, co potwierdza¢ miaty pozyskane opinie.
W zwigzku z postawg zamawiajgcego oraz dgzac do jeszcze dokladniejszego zbadania sprawy, Konsorcjum zlecito



réwniez analize starzeniowg i proby zmeczeniowe, w ktorych prébki materiatbw masy zalewowej poddane miaty zosta¢

dziataniu czynnikbw zewnetrznych. Ekspertyze otrzymang od Katedry Metalurgii i Technologii Metali Politechniki
Czestochowskiej Konsorcjum przekazato zamawiajgcemu w dniu 24 listopada 2021 r. Wynikato z niej, ze wszystkie

materialy, niezaleznie od producenta, z uplywem czasu (do 5 lat) tracg swoje pierwotne wiasciwosci uzyskane po

okresie 30 dni. Zaden z nich nie utrzymuje wszystkich zgdanych parametréw wraz z uptywem czasu. Nie dyskwalifikuje

to jednak zadnej z mas zalewowych jako produktu do wykorzystania dla wyttumienia drgan w wytozeniach kanatow

szynowych plyt torowych. Na tej podstawie Konsorcjum nie dostrzeglo podstaw do uznania zlozonej przez

zamawiajgcego reklamacji, a co za tym idzie wymiany masy zalewowej na catej dugosci torowiska. Zastrzezono jednak,

ze bedzie prowadzona obserwacja zachowania uktadu torowego wraz z uptywem czasu i w przypadku pojawienia sie

jakichkolwiek nieprawidtowosci zostang podjete wszelkie konieczne dziatania.

W zwigzku z odmowg uwzglednienia zgloszonej reklamacji i usuniecia wady gwarancyjnej, zamawiajgcy przedtozyt

protokét stwierdzenia wady gwarancyjnej z dnia 20 grudnia 2021 r. i wezwat do usuniecia wady w terminie do 14 stycznia

2022 r. W odpowiedzi Konsorcjum po raz kolejny wskazato, ze w Swietle wszystkich posiadanych dokumentow, a w

szczegolnosci Aprobaty Technicznej, Deklaracji Zgodnosci oraz wykonanych badan i ekspertyz, masa zalewowa

zabudowana w torowisku spetnia wszystkie wymogi opisane w SIWZ oraz STWIORB, zatem brak jest podstaw do je
wymiany. Réwnoczesnie Konsorcjum zaproponowato zorganizowanie spotkania celem omowienia spornej sprawy.

W dniu 25 stycznia 2022 r. w siedzibie zamawiajgcego Tramwaje Slgskie S.A. odbyto sie spotkanie stron w celu
omoéwienia roszczenia zamawiajgcego o usuniecie wady, podczas ktérego zaproponowano powotanie bieglego z

zakresu inzynierii materiatu w celu zbadania masy zalewowej, jednak Konsorcjum nie zgodzito sie na to wskazujgc, ze

pobranie probki masy zalewowej zabudowanej w torowisku nie jest mozliwe, gdyz wptynie na jego parametry techniczne.

W celu jednak zakonczenia sporu Konsorcjum zaproponowato zamiast usuniecia rzekomej wady wydtuzenie okresu

gwarancji jakosci w zakresie robot dotyczacych sprezystego mocowania szyn — mas zalewowych o dodatkowe 36

miesiecy, na co jednak zamawiajacy nie wyrazit zgody. Nastepnie zamawiajgcy Tramwaje Slgskie S.A. pismem z dnia 18

sierpnia 2022 r. poinformowat o naliczeniu Konsorcjum kary umownej z tytutu op6znienia w usunieciu wady gwarancyjnej

w wysokosci 1.981.376,14 zt (nota ksiegowa nr 3/JRP-B/2022 z dnia 17 sierpnia 2022 r.). Konsorcjum nie uznawszy
roszczen zamawiajgcego pismem z dnia 30 sierpnia 2022 r. zakwestionowato zasadno$¢ naliczenia kary umownej z

uwagi na brak istnienia wady i odestato otrzymang note ksiegowa. Ostatecznie zamawiajgcy Tramwaje Slaskie S.A. w
dniu 28 listopada 2022 r. wytoczyt przeciwko Konsorcjum pozew o zaptate — wydanie nakazu zaptaty w postepowaniu

upominawczym w kwocie 1.981.376,14 zt przed Sgdem Okregowym w Katowicach (sygn. akt XllIl GC 67/23). Aktualnie
trwa postepowanie sgdowe w przedmiotowej sprawie, w ramach ktérego Konsorcjum konsekwentnie podtrzymuje

stanowisko co do braku zasadno$ci naliczenia ww. kar umownych przez zamawiajgcego. Wykonawcy nie przyczynili sie

bowiem do powstania wad przedmiotu zamdwienia, a wykorzystany przez nich materiat budowlany, ktéry miat rzekomo

doprowadzi¢ do powstania nieprawidtowosci, byt zgodny z wymogami technicznymi zamawiajacego”.

Izba ustalita réwniez, ze w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 10 maja 2024r. skierowane do spotki Tramwaje

Slgskie zamawiajgcy ten wskazat:

,1) Spétka Tramwaje Slgskie S.A. (dalej jako Spotka) naliczyta wykonawcy Umowy tj. konsorcjum firm: spéice NDI
SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie, spéice Balzola Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i spétce Construcciones \
Promociones Balzola, Sociedad Anonima (En Liquidacion) z siedzibg w Bilbao (Hiszpania) (dalej facznie jako
~Wykonawca”) kare umowng w wysokosci 1.981.376,14 zt na podstawie jej § 13 ust.1 lit. d), z tytulu opdznienia

Wykonawcy w usunieciu wady ujawnionej w okresie gwarancji (niewlasciwa jako$¢ masy zalewowej) — zgtoszenie

reklamacyjne z dnia 1 wrze$nia 2020 r. Naliczenie kary umownej stwierdzone zostato notg ksiegowa nr 3/JRP-B/2022 z
dnia 17 sierpnia 2022 r. Nieusuniecie przez Wykonawce wady gwarancyjnej Spotka kwalifikuje jako istotne i diugotrwate

nienalezyte wykonanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z Umowy, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi wylgcznie

Wykonawca. W ocenie Spdtki Wykonawca zastosowat nie tylko niezgodng z Umowg mase zalewows, ale réwniez inng
niz wskazang przez niego w dokumentacji powykonawczej.

2) Kara umowna, stwierdzona notg ksiegowag nr 3/JRP-B/2022 z dnia 17 sierpnia 2022r., dotyczy istotnej czeSci
zobowigzania umownego Wykonawcy — odpowiedzialnosci z tytutu udzielonej gwarancji. TRAMWAJE SLASKIE SPOtK
AKCYJNA 41-506 Chorzéw, ul. Inwalidzka 5, tel.: 32 246 60 61, fax: 32 251 00 96 www.tram-silesia.pl NIP: 634-01-25-
637, KRS 0000145278, Sad Rejonowy Katowice-Wschod w Katowicach, VIII Wydziat Gospodarczy, kapitat zakladow)
149.885.310 zt. pokryty w catosci.

3) Nieusunigcie wady gwarancyjnej przez Wykonawce nastgpito z przyczyn dotyczacych wytgcznie Wykonawcy.

4) Na dzien udzielania odpowiedzi Spétka naliczyta Wykonawcy kare umowng w wysokosci 1.981.376,14 zt na podstawie

jej § 13 ust.1 lit. d) z tytutu opdznienia Wykonawcy w usunieciu wady ujawnionej w okresie gwarancji (niewtasciwa jakos¢

masy zalewowej) za okres od dnia 15 stycznia 2022 r. do dnia 15 lutego 2022 r. Spétka nie naliczyta obecnie Wykonawcy

ww. kary umownej za dalszy okres op6znienia.



5) W zwigzku z zakwestionowaniem przez Wykonawce naliczenia kary umownej Spotka wystgpita przeciwko niemu z
powodztwem o zaptate. Postepowanie w tej sprawie prowadzone jest przed Sgdem Okregowym w Katowicach, Wydziat
Xl Gospodarczy pod sygn. akt XllIl GC 67/23 i nie zastato zakonczone. Spoétka wystgpita rowniez przeciwko Wykonawcy
z powodztwem o nakazanie jej usuniecia. Postepowanie w tej sprawie prowadzone jest przed Sgdem Okregowym w
Katowicach, Wydziat XIll Gospodarczy pod sygn. akt XIll GC 17/24 i nie zastalo zakonczone. Spétka nie jest obecnie v
stanie oszacowacC szkody powstatej na skutek op6znienia Wykonawcy w usunieciu wady gwarancyjnej. Bedzie to
mozliwe po wymianie masy zalewowej na zgodng z SIWZ

6) Spdtka nie jest w stanie jednoznacznie stwierdzi¢ czy ww. nienalezyte wykonanie Umowy wynika wylgcznie z
przyczyn lezgcych po stronie konsorcjanta — Balzola Polska Sp. z 0.0. czy réwniez innych czionkéw konsorcjum.
Zgodnie z umowg konsorcjum jego cztonkowie ustalili pomigdzy sobg udziat w realizacji Umowy na 50% - NDI Sopot S.A.
i 50% - tacznie Balzola Polska Sp. z 0.0. i Construcciones Y Promociones Balzola, Sociedad Anonima (En Liquidacion).”
c)umowa nr 2/ZP/2018 z dnia 18.10.2018 r. z Gming Miejskg Mielec na wykonanie zadania pn. ,Budowa hali sportowej na
terenie MOSIR przy ul. Solskiego 1 w Mielcu”

Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 marca 2024 r. w zakresie umowy z Gming Miejska
Mielec wskazat:

~Wykonawca jako cztonek konsorcjum w skiadzie Mosty t6dz S.A, Balzola Polska sp. z 0.0. oraz Construcciones y
promociones Balzola S.A. (En Ligquidacion) (facznie ,Konsorcjum”) w dniu 18 pazdziernika 2018 r. nr 2/ZP/2018 zawart
umowe z Gming Miejskg Mielec w ramach zamowienia pn. ,Budowa hali sportowej na terenie MO SiR przy ul. Solskiego 1
w Mielcu”, nr referencyjny GR/2448/2023. W ramach realizacji przedmiotu zaméwienia Gmina Miejska Mielec naliczyta
wzgledem Wykonawcy kary umowne tytutem opo6znienia w realizacji robét budowlanych w wysokosci 9.960.000,08 zt.
Pismem z dnia 19 pazdziernika 2023 r. zamawiajgcy Gmina Miejska Mielec poinformowat o potrgceniu czesci wartosci
kar umownych z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 5.069.712,18 zt za okres niecatych 254 dni,
tj. za okres od 25 stycznia 2022 r. do dnia 6 pazdziernika 2022 r. (zdaniem zamawiajgcego do zaptaty w dalszym ciggu
pozostaje kwota 4.890.287,90 zi). Fakt naliczenia przez zamawiajgcego powyzszych kar umownych jest
zakwestionowany przez Konsorcjum, ktére podkreslato ich bezskutecznoS¢ i bezpodstawnos¢. Po pierwsze,
Konsorcjum pismem z dnia 7 listopada 2023 r. wskazato, ze przedmiotowe kary umowne zostaty naliczone na podstawie
§ 14 ust. 1 lit. a ww. umowy, ktdre to postanowienie cho¢ referuje do obcigzania wykonawcow odpowiedzialnoscig za
opdznienie, to jednak nie spetnia wymogow takiej odpowiedzialnosci z art. 473 Kodeksu cywilnego. Postanowienie to nie
przewiduje bowiem wyraznego wskazania okolicznosci, od ktérych wystgpienia uzalezniona byta odpowiedzialno$é
wykonawcy za jego opoznienie. W rezultacie Konsorcjum uznaje § 14 ust. 1 lit. a ww. umowy za bezskuteczny, a
naliczone kary umowne za nienalezne. Wykonawca nie moze bowiem odpowiada¢ za niedotrzymanie terminu, jezeli jest
to skutkiem okoliczno$ci lezacych po stronie samego zamawiajgcego czy wynikiem dziatann podmiotéw trzecich. 12 W
zwigzku z tym, mozliwe byloby ponoszenie przez Konsorcjum odpowiedzialno$ci wytgcznie za okolicznosci, za ktore
ono odpowiada i ktére powstatyby z jego winy. W toku realizacji ww. umowy wystapity natomiast okoliczno$ci niezalezne
od wykonawcow, ktore opdznity proces inwestycyjny. Do okoliczno$ci tych, wielokrotnie powotywanych w pismach przez
Konsorcjum, nalezy w szczegolnosci: 1) op6znienie w prowadzeniu robét z powodu epidemii COVID-19 (okolicznos¢
stanowigca ryzyko zamawiajgcego) — Konsorcjum zawiadomito o tym juz 23 marca 2020 r. i wielokrotnie przekazywato
zamawiajacemu aktualizacje wpltywu tej okolicznosci na realizacje ww. umowy; 2) nadzwyczaj niekorzystne warunki
atmosferyczne w styczniu, lutym, kwietniu, czerwcu i sierpniu 2021 r. (okoliczno$¢ stanowigca ryzyko zamawiajgcego
zgodnie z § 17 ust. 1 lit. a ww. umowy) — poczgwszy od 19 stycznia 2021 r. Konsorcjum sukcesywnie informowato o
przeszkodach w realizacji inwestycji w zwigzku z tymi okolicznosciami; 3) zmiana ustawy Prawo geodezyjne i
kartograficzne powodujgce wydtuzenie procedury wystgpienia o pozwolenie na uzytkowanie inwestycji (okolicznosé
niezalezna od stron) — Konsorcjum poinformowato o tym zamawiajgcego juz 7 kwietnia 2022 r.; 4) wykonanie robot
dodatkowych, tj. posadowienia posrednio inwestycji oraz dodatkowego parkingu (okoliczno$¢ stanowigca ryzyko
zamawiajgcego) - poczagwszy od 22 maja 2019 r. Konsorcjum sukcesywnie informowato o przeszkodach w realizacji
inwestycji w zwigzku z tymi okoliczno$ciami; 5) zwitoka Inzyniera w podpisaniu dokumentéw niezbednych do ztozenia
wniosku o pozwolenie na uzytkowanie inwestycji (okoliczno$¢ stanowigca ryzyko zamawiajgcego) — Konsorcjum
informowato o tej przeszkodzie 29 lipca 2022 r. Niezaleznie od powyzszego, Konsorcjum zwrdcito uwage
zamawiajgcemu, ze nie moze ponosi¢ odpowiedzialnoSci za zwtoke za okres od dnia zawiadomienia o gotowosci do
odbioru koncowego, tj. 4 pazdziernika 2022 r. Jak bowiem wynika z § 10 ust. 28 ww. umowy od dnia zawiadomienia
zamawiajgcego o gotowosci do odbioru koncowego inwestyciji, Wykonawca nie pozostaje w zwitoce z wykonaniem
swojego zobowigzania umownego, jezeli w wyniku tego zgtoszenia odbiér kohcowy zostanie dokonany. Jednostronny
odbiér koncowy inwestyciji odbyt sie natomiast skutecznie dnia 9 grudnia 2022 r., a zatem Konsorcjum nie mogto by¢ w
zwloce po 4 pazdziernika 2022 r. Konsorcjum zwrdcito rowniez uwage zamawiajgcemu, ze kary umowne sg nie tylko
bezpodstawne, ale razgco wygdrowane biorgc pod uwage fakt braku jakiejkolwiek szkody po stronie zamawiajgcego oraz



biorgc pod uwage dziatania zamawiajgcego, ktdre wptynely na powstanie op6znien. Ponadto, naliczenie kar umownych

byto rowniez sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego, poniewaz zamawiajgcy wielokrotnie odmawiat wspoipracy

z Konsorcjum, co przejawiato sie w szczegodlnosci:

1) w zwloce w zatwierdzaniu dokumentaciji projektowej posadowienia hali;

2) odmowie zawarcia aneksu na roboty dodatkowe;

3) odmowie zawarcia aneksu przediuzajgcego termin realizacji umowy z przyczyn, za ktére odpowiada zamawiajgcy

oraz z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy;

4) odmowie podpisania dokumentéw niezbednych do ztozenia wniosku o pozwolenie na uzytkowanie inwestyciji;

5) odmowie przystgpienia do odbioru korcowego inwestyciji.

Konsorcjum znajduje sie obecnie w sporze sgdowym z zamawiajgcym, kiéremu Konsorcjum wytoczytlo w dniu 30

grudnia 2022 r. powddztwo przed Sadem Okregowym w Rzeszowie w zakresie zaptaty naleznej czesci wynagrodzenia

oraz zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (sygn. akt VI GC 12/23), wobec czego immanentnym
elementem rozstrzygniecia sgadowego bedzie roéwniez ocena zasadnoSci naliczenia przez zamawiajgcego

przedmiotowych kar umownych. Wykonawca uznaje je za bezpodstawne i bezskuteczne, poniewaz zostaly one

naliczone w zwigzku ze zwioka, do ktorej doprowadzity okolicznosci niezalezne od Wykonawcy. Ponadto, zostaly one

czesciowo naliczone za okres przypadajacy juz po zgtoszeniu przez Wykonawce gotowosci do odbioru kofcowego, a

ich wysoko$¢ jest zdaniem Wykonawcy razgco wygoérowana.”

Izba ustalita rowniez, ze w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 10 maja 2024r. skierowane do Gminy Miejskiej
Mielec dotyczace realizacji ww. zamowienia przez Przystepujgcego Gmina ta wskazata:

,Balzola Polska sp. z 0.0. byla jednym z uczestnikdbw konsorcjum wykonujgcych 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 1 w Mielcu”. Realizacja rob6t odbyta sie na podstawie umowy o roboty budowlane nr 2/ZP/2018 z dnia
18 pazdziernika 2018 r. Umowa zostata zmieniona 8 aneksami, przy czym ostatni z aneksow okreslat termin wykonania

zamowienia na dzien 24 stycznia 2022 r. Roboty zostaty odebrane w dniu 30 czerwca 2023 r. przy czym obiekt osiggnat

stan gotowosci do odbioru na dzien 16 czerwca 2023 r. W zalgczeniu przekazuje skan rzeczonej umowy. O dpowiadajac

na pytania przedstawiam nastepujgcy stan rzeczy:

Ad. 1 Umowa zostata wykonana, co potwierdza odbiér obiektu. Wykonawca w ocenie Zamawiajacego rzeczywiscie
popadt w zwioke, przy czym wyliczajgc wymiar kar umownych wzieto pod uwage np. uznane przez Inzyniera Kontraktu

dni opdzZnienia zwigzane z warunkami pogodowymi. Przyczyny zwioki sg zawite i ztozone i w znacznym stopniu wynikajg

z zaniechan Wykonawcy na poczatkowym etapie realizacji umowy zwigzanych z technologig posadowienia obiektu.

Poza kwestig kar umownych zwigzanych z nieterminowg realizacjg zamoéwienia, Zamawiajgcemu przystuguje caty
katalog innych roszczen zwigzanych z nienalezytym wykonaniem umowy. Wykonawca w naszej ocenie w Sposob

nienalezyty wykonywat umowe poniewaz nie wykonat catego zakresu robét na skutek czego Zamawiajgcy zmuszony byt

do wykonania zastepczego, do dnia dzisiejszego nie wykazat, ze rozliczyt sie prawidtowo z podwykonawcami, a to

podwykonawcy wykonali niemalze catoS¢ zamodwienia. Zamawiajgcy zmuszony byt uwzglednic wnioski czesci

podwykonawcow zgdajgcych bezposredniej zaptaty od Zamawiajgcego wyptacit na ich rzecz kwote 1.505.650,20 zt. Z

tego tytulu tez zostata naliczona kara umowna w kwocie 16.890.683,40 zt.

Doda¢ nalezy, ze w ocenie Zamawiajgcej, Wykonawca bezpodstawnie uruchomit jeszcze przed odbiorem inwestyciji,

gwarancje bankowg zaptaty wynagrodzenia wykonawcy rob6t dodatkowych (art. 6491 k.c.) pobierajgc z niej kwote

ptatnosci korncowej w wysokosci 14.075.569,48 zt. Zamawiajgcemu przystuguje caty katalog kar umownych i roszczen,

ktére obecnie sg na etapie wyliczania i bedg dochodzone na drodze sgdowej (ich wysoko$¢ przekracza kwote 30 min zt).

Z uwagi na wielos¢ roszczen Zamawiajgcego ich zlozonos¢ i zawito§¢ Zamawiajgcy napotyka trudnosci w catosciowej

analizie przyczyn kazdego roszczenia zwigzanego z nienalezytym wykonaniem zobowigzania przez Wykonawce, a w

szczegolnosci przyczyn, ktore lezatoby poza wptywem Wykonawcy.

Ad. 2 Jezeli kryterium oceny miataby by¢ wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy przewidzianego umowg (140.755.694,67

zt) to w ocenie Zamawiajgcego wymiar kar umownych i innych roszczen wydaje sie dotyczy¢ istotnej czeSci zamédwienia.

Ad. 3 Zamawiajgcy potwierdza, iz obecnie toczy sie sprawa z powddztwa dwdch konsorcjantow Mosty £6dz SAi Balzola
Polska (Construcciones y Promociones Balzola jest w upadtosci likwidacyjnej), w toku ktorej Wykonawca dochodzi kliku
rodzajow roszczeh od Zamawiajgcego. W toku tego postepowania Zamawiajgcy podniést zarzut potracenia m.in. kar
umownych zwigzanych z nieterminowg realizacjg catosci zamdwienia. Na skutek powyzszego w toku tego procesu beda

analizowane przyczyny opoOznienia przez Sad badajgcy sprawe. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze przyczyna

opodznienia byly nawarstwiajgce i pozostawaty po stronie Wykonawcy, z takim stanowiskiem nie zgadza sie Wykonawca

wskazujgc na problem organizacyjne zwigzane m.in. z przebiegiem epidemii czy zmiany w prawie geodezyjnym.

Zamawiajgcy za$ wskazuje, iz w jego ocenie wptyw na termin realizacji zamowienia miaty m.in. zdarzenia zaistniate

przed wybuchem epidemii, a lezagce po stronie Wykonawcy zwigzane z technologig posadowienia obiektu.



Ad. 4 Odpowiadajgc na postawione pytanie ograniczam wyjasnienia jedynie do kwestii roszczen Zamawiajgcego
zwigzanych z karami umownymi za nieterminowe wykonanie umowy. Termin realizacji Zaméwienia ustalony ostatecznie

aneksem nr 8 na dzieh 24 stycznia 2022 r. nie zostat dochowany przez Wykonawce. Na ten dzien roboty byty w toku.

Zgodnie z raportem samego Wykonawcy na dzien 31 stycznia 2022 r. prace byly zaawansowane w zaleznosci od

rodzaju robdt od 78-82 %. W dniu 18 lipca 2022 r. kierownik budowy z ramienia Wykonawcy dokonata wpisu do dziennika
budowy o zakonczeniu wykonania robdt budowlanych zgodnie z pozwoleniem na budowe. Na ten dzien nie
przeprowadzono wszystkich wymaganych zgodnie z umowg prob koncowych, sprawdzen, rozruchéw (S 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 Kontrakiu ztozyt wniosek do
Powiatowego Nadzoru Budowlanego w Mielcu o wydanie decyzji o pozwolenie na uzytkowanie. Wniosek ten jednak
obarczony byt brakami i wadami w zwigzku z powyzszym Powiatowy Inspekior 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 Zamawiajgcej o udzielenie pozwolenia na uzytkowanie. W trakcie
postepowania PINB przeprowadzit obowigzkowg kontrole w dniach 22 wrzesnia 2022 r. - 29 wrzesnia 2022 r. Organ w
dniu 4 pazdziernika 2022 r. wydat decyzje udzielajgcg pozwolenia na uzytkowanie obiekiu. Na podstawie tej decyzji

Wykonawca wiadomoscig e-mail, zgtosit gotowo$¢ do odbioru koncowego. W dniu za$ 5 pazdziernika 2022r.

Wykonawca ziozyt na dzienniku podawczym Zamawiajgcego jeden zestaw segregatoréw opisanych jako operat
kolaudacyjny. Zamawiajgcy odrzucit na podstawie stanowiska IK gotowos¢ obiektu do odbioru. Pismami z dnia 3
pazdziernika 2022 r. oraz z 14 pazdziernika 2022 r. Inzynier Kontraktu (dalej: IK) wezwat Wykonawce do
przeprowadzenia préb eksploatacyjnych i koncowych (S 10 ust. 19 umowy) oraz do przekazania dokumentacji
powykonawczej w szczegdlnosci w zakresie instalacji elektrycznej. Proby koncowe mialy w szczegélnosci dotyczyé
instalacji elekirycznej i mialy uwzglednia¢ peine obcigzenie obiektu. Ponadto IK wnosit o dostawe, rozruch i
przeprowadzenie proby koncowej systemu pomiaru czasu ptywaka, prob elekiroakustycznych hali widowiskowo -
sportowej, pomiaréw kontrolnych podtogi sportowej. W dniu 5 pazdziernika 2022 r. przeprowadzono préby korcowe
instalacji elektrycznej przy czesciowym obcigzeniu sieci. Dalsze proby instalacji elektrycznej pod zwiekszonym
obcigzeniem zostaty przeprowadzone w dniu 13 pazdziernika i 21 pazdziernika 2022 r. Nadto wezwano Wykonawce do
przedstawienia wykazu wszystkich podwykonawcoéw wraz z ich rozliczeniem (niemalze wszystkie prace na budowie byty
realizowane nie sitami wikasnymi Wykonawcy tylko za posrednictwem podwykonawcow). W listopadzie 2022 r. wykonano
prébe koncowg instalacji elektrycznej pod pelnym obcigzeniem oraz préby koncowe weryfikujgce akustyke obiektu.

Wyniki tak jednej jak i drugiej proby okazaty sie negatywne. Ponadto Wykonawca przedtozyt niepetny co do zakresu i
ilosci sztuk operat kolaudacyjny nieprzedstawiajgcy rozliczenia Podwykonawcéw, oraz nie dostarczyt systemu pomiaru

czasu ptywaka. Pomimo stwierdzenia przez IK i Zamawiajgcego wadliwego doboru wylgcznikbw mocy na rozdzielni
elektrycznej RG i RGI, braku nastaw zabezpieczen pradowych (przecigzeniowych, zwarciowych i np.
ziemnozwarciowych) zgodnie z tabelg nastaw, ktéra powinna by¢ opracowana i wydana przez projektanta, braku

pozytywnych wynikéw préb akustycznych dla wybranych pomieszczen obiektu w zakresie czasu poglosu, oraz innych

pomniejszych, a istotnych wad Wykonawca w dniu 9 grudnia przystgpit do jednostronnego odbioru obiektu. W

czynno$ciach tych nie brat udziatu IK ani Zamawiajacy, ktorzy juz wczesniej przeprowadzili przeglad robét i uznali, Zze
obiekt nie nadaje sie do odbioru.

W dniu za$ 13 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy zwotat zesp6t skladajgcy sie z przedstawicieli IK zajmujgcego sie branzg
elektryczng obiektu, ktory to zespdt jednoznacznie wykluczyt mozliwosé bezpiecznej eksploatacji sieci elekirycznej.

Wykonawca na podstawie jednostronnego protokotu odbioru uznat, obiekt za prawidlowo wykonany zgodnie z zawartg
umowg i na tej podstawie w dniu 14 grudnia 2022 r. wystawit fakture VAT nr 08/12/2/ZP/201 8/Mielec z dnia 14 grudnia

2022 r. na kwote brutto 14.075.569,48 zt. Faktura dokumentowata ptatnos¢ koncowg w wysokosci 10 % wartosci

kontraktu po zmianach wprowadzonych aneksem. Zamawiajgcy zwrdcit Wykonawcy fakture za pismem z dnia 28
grudnia 2022 r. bez ksiggowania, a pismem z dnia 13 grudnia 2022 r. natozyt na Wykonawce kary umowne za opdznianie

w realizacji kontraktu w kwocie 6.704.000,00 zt, czyli za okres od umownego dnia na realizacje kontraktu do dnia 13

grudnia 2022 r. Wykonawca 26 stycznia 2023 r. przedtozyt opracowanie projektowe przedstawiajgce niezbedne z punktu

eksploatacyjnego wyliczenia dla stacji TRAFO wraz z nastawami wylgcznikéw 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. Wykonawca w dniu 20 lutego 2023 r. bez wiedzy i zgody Zamawiajgcego zdeponowat w jednym z pomieszczen

na obiekcie 255 segregatoréow sktadajgcych sie na uzupetninie opracowania kolaudacyjnego. Pismem z dnia 23 stycznia
2023 r. Wykonawca poinformowat Zamawiajgcego, iz wzgledem 68 podwykonawcdéw wydat Zamawiajgcemu polecenie
przekazu na taczng kwote 5.789.072,86 zt. Wykonawca twierdzit, iz Zamawiajacy zobowigzany jest do zaptaty kwoty z
faktury nr 08/12/2/ZP/201 8/Mielec z dnia 14 grudnia 2022 r., a skoro tak to zazyczyt sobie aby kwota z tej faktury w



wysokosci 5.789.072,86 zt zostata bezposrednio przelana na rzecz podwykonawcéw i na tg okoliczno$¢ przedtozyt
zestawienie pfatnosci na rzecz poszczegodlnych podwykonawcow. Zamawiajgcy w odpowiedzi na polecenia przekazu
wyjasnit Wykonawcy, iz po pierwsze Wykonawca nie ma prawa do ptatnosci koncowej dlatego nie moze rozdysponowac
kwotg wynagrodzenia na rzecz podwykonawcédw, po drugie w umowie przewidziano tylko jeden sposéb zapfaty ftj.
przelew na wskazany w umowie rachunek bankowy, po trzecie do odbioru koncowego umowa zobowigzywata
Wykonawce do przedtozenia potwierdzenia zaptaty i rozliczenia korncowego podwykonawcoéw pod rygorem wstrzymania
wymagalnosci wynagrodzenia Wykonawcy w czesci w jakiej nie rozliczyt on podwykonawcdw. Argumenty te jednak nie
przekonaly Wykonawcy, a podwykonawcy zaczeli podejmowac¢ czynnosci windykacyjne wzgledem Zamawiajgcego.
Stojac zatem przed obliczem prowadzenia licznych sporéw sgdowych z Podwykonawcami, ktérzy uprawnieni byli aby
domaga¢ sie od Zamawiajgcego bezposredniej zaptaty na podstawie art. 647 1 k.c. (solidarna odpowiedzialnosc
Zamawiajgcego za zaptate wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw) dokonat w okresie od 19 kwietnia 2023 r. do 24
kwietnia 2023 r. bezposredniej zaptaty wynagrodzenia na rzecz 12 podwykonawcow na fgczng kwote 1.505.650,20 zt.
Zamawiajgcy w zwigzku z dokonaniem bezposredniej ptatnosci na rzecz podwykonawcédw naliczyt Wykonawcy kare
umowng. Wykonawca koncowo w tych pomieszczeniach, na obiekcie, ktore nie spetniaty wymagan akustycznych
zamontowat oktadziny akustyczne, pochtaniajace dzwiek. Réwniez roboty w zakresie elektryki zostaty w takim stopniu
wykonane, ze umozliwito to stwierdzenie, ze obiekt osiggnat stan gotowosci do odbioru. Ostatecznie Wykonawca
wykonat prace z zakresu instalacji elektrycznych dokumentujac je raportem z terenowych pomiaréw czasu poglosu z
dnia 25 maja 2023 r. (data wplywu 1 czerwca 2023 r.), 7 protokotami z badania instalaciji elektrycznej z dnia 15 maja 2023
r., raportem z badania czasu pogtosu z dnia 18 kwietnia 2023 r.

Wykonawca w dniu 7 marca 2023 r. po raz kolejny przekazat Zamawiajacemu fakture dokumentujgca ptatno$é koricowg
oraz wezwat Zamawiajgcego do jej zaptaty oraz zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wniesionego w
formie gotéwkowej pod rygorem odstgpienia od umowy (pismo nr. WK/635/2023). W tym samym dniu Zamawiajgcy
otrzymat od Wykonawcy pismo (W K/634/2023) wzywajgce Wykonawce do ustanowienia na podstawie art. 649 (1) kc
gwarancji zaptaty wynagrodzenia wynikajgcego z umowy (ptatnos¢ koncowa). Wykonawca w wezwaniu zobowigzat
Zamawiajgcego do ustanowienia gwarancji zaptaty do dnia 31 marca 2030 r. tj. do czasu prawomocnego zakonczenia
postepowania sgdowego pomiedzy Wykonawca, a Zamawiajgcym o zaptate. Zamawiajgcy zgodnie z zobowigzaniem
przekazat Wykonawcy bankowg gwarancje zaptaty wynagrodzenia w dniu 20 kwietnia 2023 r. W dniu 4 maja 2023 r. bank
PKO BP SA zawiadomit Zamawiajgcego o przyjeciu od Wykonawcy dyspozycji z dnia 2 maja 2023 r. wyptaty srodkéw z
gwarancji. Bank powiadomit Zamawiajgcego o wyptacie $rodkow z gwarancji w dniu 9 maja 2023 r. w kwocie
14.075.569,48 zt. Wyptacong kwote z gwarancji bankowej, bank pobrat ze srodkéw zdeponowanych na rachunku Gminy.
Zamawiajgcy pismem z dnia 30 maja 2023 r. wezwat Konsorcjum do zwrotu nienaleznie pobranej kwoty z bankowej
gwarancji zaptaty wynagrodzenia tj. kwoty 14.075.569,48 zt. W ten sposdb Wykonawca samodzielnie bez woli i udziatu
Zamawiajgcego podjgt Srodki w wysokoSci ptatnosci korcowej wynikajgcej z umowy. Zamawiajgcy uwaza, ze
Wykonawca bezprawnie uruchomit gwarancje bankowg, wszedt w posiadanie ptatno$ci koricowej pomimo, iz nie zostaty
zrealizowane przestanki wymagalno$ci tego roszczenia.

Wykonawca pismem z dnia 9 maja 2023 r. poinformowat Zamawiajgcego, iz nie uznaje roszczenia Zamawiajgcego
zwigzanego z karg umowng wynikajgcg z bezposredniej zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow (pismo
Zamawiajgcego z dnia 28 kwietnia 2023 r.). W dniu zas 10 maja 2023 r. Wykonawca po otrzymaniu srodkéw z gwaranciji
bankowej oswiadczyt, iz wycofuje polecenia przekazu na rzecz podwykonawcow (pismo z 12 maja 2023 r.).
Zamawiajgcy wezwat do zaptaty Wykonawce, domagajac sie zwrotu potowy kosztéw ustanowienia bankowej gwarancji
zaplaty na rzecz Wykonawcy (art. 649 (1) S 3) oraz zwrotu platnosci dokonanych bezposrednio na rzecz
podwykonawcow (pismo Zamawiajacego z dnia 28 kwietnia 2023 r.). Zamawiajgcy poza kilkoma przypadkami
podwykonawcow, co do ktérych ma wiedze, ze otrzymali oni nalezne im wynagrodzenie po dzi$ dzieh nie wie czy zostali
oni prawidtowo rozliczeni przez Wykonawce. Wykonawca do chwili obecnej nie uzupetnit opracowania kolaudacyjnego o
cze$¢ dotyczacej rozliczenia podwykonawcdw. Zamawiajgcy potwierdzi¢ natomiast moze, ze jeden z podwykonawcéw
nie otrzymat naleznego wynagrodzenia. Pomiedzy stronami jest spér sadowy, a Zamawiajgcy kwote dochodzonego
przez podwykonawce wynagrodzenia (300.970,41 zt) ztozyt do depozytu sgdowego na co otrzymat w odrebnym
postepowaniu sgdowym zgode Sadu (postanowienie w sprawie nie jest prawomocne).

Inzynier Kontraktu po otrzymaniu pozytywnych wynikéw préb akustyki oraz instalacji elektrycznej oraz po przediozeniu
prawie w catosci uzupetnionego operatu kolaudacyjnego uznat, iz obiekt nadaje sie do odbioru. W dniu 7 czerwca 2023 .
wyznaczyt termin odbioru powiadamiajac o tym Wykonawce. Po przystgpieniu do czynnosci odbiorowych ujawniono
powazne wady obiektu, polegajcie na braku poprawnego dziatania systemu przeciwpozarowego (Pismo Zamawiajgcego
z dnia 20 czerwca 2023 r.). Zamawiajgcy poinformowat réwniez Wykonawce, iz w wyniku przeprowadzenia
postepowania przetargowego w trybie podstawowym z mozliwoscig negocjacji przedmiotem, ktdérego 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 brakujgcego elementu robét - system pomiaru
czasu ptywaka za kwote 189.075,60 zt (Zamawiajgcy dochodzi od Wykonawcy cze$ciowego zwrotu Swiadczenia w
kwocie 164.057,40 zt z uwagi na okoliczno$¢, iz zamdwienie wykroczyto swym zakresem poza zakres $wiadczenia
wynikajacy z umowy z Wykonawcg). Dopiero na skutek pilnej interwencji Zamawiajgcego podczas procedury odbioru
automatyczny system otwierania drzwi podczas pozaru zostat odblokowany. Jak sie okazato na skutek braku zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia na rzecz jednego z podwykonawcéw na kwote 100.860,64 zt firma ta unieruchomita windy
w obiekcie, a Wykonawca nie przekazat kluczy dostepowych do urzgdzenia dzwigowego oraz kluczyka kontroli dostepu
dla windy ze zjazdem do podbasenia. Dopiero zaptata naleznego wynagrodzenia podwykonawcy przez Wykonawce w
reakcji na zgdanie Zamawiajgcego spowodowata odblokowanie wind, a tym samym ich odbidr jak i weryfikacje dziatania
systemu ewakuacyjnego. Ostatecznie Zamawiajgcy i IK bez udziatu Wykonawcy po weryfikacji poprawnosci wykonania
inwestycji podpisali protokdt odbioru kilkadziesigt usterek operatu kolaudacyjnego. Stwierdzono, ze obiekt osiggnat stan
gotowosci do odbioru w dniu 16 czerwca 2023 r. tj. w dniu odbioru systemu czasu pomiaru ptywaka. Nadto komisja
stwierdzita, ze w cato$ci 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 w/w uchybien na poczatku sierpnia 2023 r. obiekt otwarto. W czynno$ciach
odbiorowych uczestniczyt Wykonawca, ale w charakterze obserwatora. Protokdt z tych czynnosci podpisany przez
przedstawicieli Zamawiajagcego i IK zostat przestany Wykonawcy, ktéry stwierdzit, iz podtrzymuje swoje dotychczasowe
stanowisko, iz obiekt osiggngt stan gotowosci do odbioru juz na wcze$niejszym etapie co zostalo potwierdzone
protokotem odbioru Wykonawcy z grudnia 2022 r. W takich to okolicznosciach doszto do naliczenia kar umownych za
nieterminowg realizacje umowy w kwocie 9.960.000,00 zt za okres od 24 stycznia 2022 r, do 16 czerwca 2023 r.
(20.000,00 zt dziennie) z tym zastrzezeniem, ze ze wzgledu na trudne warunki atmosferycznie nie liczono kar umownych
w wymiarze 10 dni okolicznosci te zostaty potwierdzone wpisami w dzienniku budowy IK. Zamawiajgcy opisat szeroko
okolicznosci powstania kar umownych aby Panstwo mogli samodzielnie oceni¢ okolicznosci i przyczyny ich powstania.
Ad. 5 W dniu 30 grudnia 2022 r. Mosty £6dz SA, Balzola Polska sp. z 0.0. oraz Construcciones y Promociones Balzole
S.A. w likwidacji upadtosciowej wniesli pozew do Sgdu Okregowego w Rzeszowie domagajgc sie od Gminy Miejskiej
Mielec zapftaty kwoty 36.634.189 ztotych. Sad ostatecznie zwrécit pozew Construcciones y Promociones Balzola S.A. w
upadiosci likwidacyjnej z uwagi na braki formalne. Nadat jednak dalszy bieg pozwowi Mosty £ 6dz SA oraz Balzola Polska
sp. z 0.0. Do dnia dzisiejszego, zaden z powoddéw nie cofnat roszczenia dochodzonego pozwem. Pozwem dochodzone
sg nastepujace kwoty:

a.)14.075.569,47 zt. tytutem ptatno$ci kofncowe;j,

b.)4.238.816,91 zt, w tym:

a.3.082.613,17 zt - wykonanie robo6t dodatkowy zwigzanych ze zwiekszonymi kosztami realizacji inwestycji -
posadowienie posrednie

b.1.156.203,74 zt - kwoty nie ma w uzasadnieniu pozwu.
€.)10.346.855,81 zt - dodatkowe koszty posrednie. Wykonawca uwaza, ze ze wzgledu na zwigkszony zakres wykonania
oraz czas trwania realizacji, ktory nie byt zalezny od niego (op6znienie spowodowane COVID -19) przystuguje mu
dodatkowe wynagrodzenie.
d.)512.883,06 zt - wynagrodzenie za realizacje dodatkowego parkingu, ktéry Wykonawca wykonat bez zgody

Zamawiajgcego, a nastepnie rozebrat, przy czym w dochodzonej kwocie 82.803,34 zt nie zawiera uzasadnienia.

9.523,78 zt za wykonanie dodatkowych podpér stupkowych (dotyczy stupkéw startowych na basenie).

20.081,63 zt - za wykonanie pomiaréw akustycznych, ktore bylty niezbedne dla wykazania spetnienia wymagan

dotyczgcych czasu poglosu.

W dniu 15 marca 2024 r. Zamawiajgcy wdat sie w spor sgdowy wyzej opisany sktadajac odpowiedz na pozew.
Sad w niniejszej sprawie wyznaczyt otwarty na dzien dzisiejszy termin na ustosunkowanie sie przez powodéw do
odpowiedzi na pozew ztozony przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie ukohczyt procesu ustalania wysokosci wtasnych
roszczen wzgledem Wykonawcy ale przewyzszajg one kwote 30 min. zt.

Ad. 6) Caloksztalt sprawy jest bardzo ztozony, roszczenia Zamawiajgcego sg zrdéznicowane Zamawiajgcemu
trudno jest jednoznacznie wyrazi¢ poglad, co do przyczyn nienalezytego wykonania umowy. Kwestie te bedag
przedmiotem badania przez Sad.”.

Izba zwazyta:

Skiad orzekajgcy Izby uznat, ze w niniejszej sprawie potwierdzit sie zarzut naruszenia Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujacego i uznanie, ze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu w sytuacji, gdy zaistniaty
przestanki uprawniajgce do zastosowania Pzp.

Wskazac, iz zgodnie z Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:



ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Podkresli¢ nalezy, ze dla zaistnienia podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktérej mowa w Pzp
niezbedne jest ziszczenie sie kumulatywnie wszystkich przestanek wskazanych w tym przepisie, {j.:

1) musi mie¢ miejsce niewykonanie, nienalezyte wykonanie lub diugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego
zobowigzania wynikajgcego z umowy w sprawie zamowienia publicznego (lub umowy koncesii),

2) powyzsze musi nastgpi¢ z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,

3) uchybienie wykonawcy musi doprowadzi¢ do okreslonego skutku: wypowiedzenia lub odstapienia od umowy;,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Zauwazy¢ nalezy, ze zasadnicza cze$¢ argumentacji Przystepujgcego sprowadzata sie do twierdzenia, iz
nienalezyte wykonanie istotnego zobowigzania gwarancyjnego wynikajgcego z uméw zawartych z Gming Czernica oraz
Tramwajami Slgskimi nie wynikato z przyczyn lezacych po jego stronie. Ponadto wskazywat, ze réwniez naliczenie kar
umownych przez Gmine Miejskg Mielec wynikato z przyczyn od niego niezaleznych.

W ocenie Izby Przystepujgcy jednak nie wykazat, po pierwsze w odniesieniu do $wiadczenia gwarancyjnego
wynikajgcego z umowy z Gming Czernica, ze to ten zamawiajgcy przyczynit sie ze do powstania usterek nawierzchni
placu zabaw i boiska, a wiec z przyczyn catkowicie niezaleznych od Wykonawcy, co z kolei wigzatoby sie z brakiem
zaistnienia po stronie Przystepujgcego obowigzku gwarancyjnego. Przystepujacy wywodzit bowiem, Ze zamawiajgcy —
Gmina Czernica zobowigzany byt do dokonywania przeglagdow i konserwacji gwarancyjnych za po$rednictwem majgcej
do tego wylgcznos¢ spotki KOREXBUD Sport sp. z.0.0., co wynikato z O$wiadczenia Gwarancyjnego nr 14/2018
Powyzsze byto warunkiem prawidtowego eksploatowania tych nawierzchni. Zauwazy¢ jednakze nalezy, ze Przystepujacy
okolicznosci tej w zaden sposob nie wykazat. Przystepujacy wiec oprocz przediozenia wraz z wyjasnieniami z dnia 5
kwietnia 2024 r., oraz pismem procesowym ww. oSwiadczenia, nie udowodnit ze Gmina Czernica miata $wiadomos¢
obowigzkéw wynikajgcych z ww. dokumentu. Réwniez na rozprawie Przystepujacy nie byt w stanie odpowiedzie¢ na
pytanie Izby, czy zamawiajgcy Czernica miat wiedze odno$nie warunkédw gwarancyjnych dot. wykonanej nawierzchni. Z
oswiadczenia Gwarancyjnego nie wynika takze, aby powyzsze warunki zostaly przekazane ww. zamawiajgcemu wraz z
oddaniem obiektu. Nie jest wiec wykazane, Zze to z przyczyn niezaleznych od Przystepujacego doszio do wad obiektu
uniemozliwiajgcych korzystanie, co wprost wigzatoby sie z koniecznoscig uwzglednienia gwarancji i wykonania napraw —
czego Balzola skutecznie odmawiata. Co istotne zamawiajgcy Czernica na skutek odmowy wykonania zobowigzania
gwarancyjnego przez Balzola, w celu usunigcia wad obiektu zmuszony zostat do skorzystania z wykonawstwa
zastepczego w celu usuniecia wad nawierzchni. Zauwazy¢ nalezy, ze powyzsze skutkowato konieczno$cig zaptaty
wynagrodzenia na rzecz ww. podmiotu wynagrodzenia w kwocie 928.042,12 zt, a ponadto Przystepujagcemu naliczono
kary umowne w kwocie 520.000 zt. W konsekwencji Izba uznata, ze Przystepujgcy nie wykazat aby zaistnienie
okoliczno$ci wskazanych w pismie z dnia 5 kwietnia 2024r. nastagpito z przyczyn od niego niezaleznych, jak i nie wykazat,
aby dochowat nalezytej starannosci podczas realizacji umowy w zakresie budowy nawierzchni boiska i placu zabaw, w
tym nie wykazat, ze poinformowat zamawiajgcego Czernica o warunkach utrzymania gwarancji. W konsekwenciji Izba
stwierdzita, ze nieusuniecie przez Balzola wady gwarancyjnej polegajacej na naprawie nawierzchni boiska i placu zabaw
stanowito istotne i diugotrwate nienalezyte wykonanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z Umowy, za ktére
odpowiedzialnos¢ ponosi wytgcznie Balzola.

Odnoszac sie kolejno do umowy realizowanej na rzecz spétki Tramwaje Slaskie wskazaé nalezy, ze w ocenie
sktadu orzekajgcego réwniez w zakresie realizacji tej umowy Przystepujacy nie wykazat, aby naliczenie kar umownych
byto niezasadne, a wady inwestycji powstaty z przyczyn od niego niezaleznych.

Zauwazy¢ nalezy, ze w ramach niniejszej umowy zostata naliczona Przystepujagcemu kara umowna w wysokosci
1.981.376,14 zt na podstawie § 13 ust.1 lit. d) zawartej umowy z tytutu op6znienia Wykonawcy w usunieciu wady
ujawnionej w okresie gwarancji. Nieusuniecie przez Przystepujacego wady gwarancyjnej polegajgcej niezgodnosci
zastosowanej przez Konsorcjum masy zalewowej z wymogami umownymi okre$lonymi w STWIORB SST-D ,Budowse
zintegrowanej nawierzchni torowo-drogowej” i Dokumentami powykonawczymi w ocenie sktadu Izby nalezato uzna¢ za
istotne i diugotrwate nienalezyte wykonanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z umowy, za ktére odpowiedzialno$é
ponosi wytacznie Przystepujacy. Réwniez wskazaé nalezy, co zdaniem sktadu jest istotne, ze to Tramwaje Slaskie
wystgpity przeciwko Balzoli z powddztwem o zaptate jak réwniez z powoddztwem o nakazanie jej usunigcia wady.
Przystepujacy nie podjat analogicznych dziatarn majgcych na celu wykazanie braku odpowiedzialnosci za zaistniatg
sytuacje. W ocenie Izby Przystepujacy nie wykazat, ze masa zalewowa uzyta przez niego przy realizacji zamowienia jest
masg wskazang przez niego w dokumentacji powykonawczej. Podkresli¢ natomiast nalezy, ze Ekspertyza techniczna
Politechniki Slaskiej dotyczyta wiasnie probek pobranych przez Tramwaje Slaskie z torowiska. Zauwazyé przy tym



nalezy, ze Balzola nie zgodzita sie na powotanie biegtego z zakresu inzynierii materiatu w celu zbadania masy zalewowej
zabudowanej w torowisku. Dlatego tez w ocenie sktadu nie zostato wykazane, ze za wady powstate na inwestyciji
Przystepujacy nie ponosi odpowiedzialnosci. Zauwazy¢ natomiast nalezy, ze w tym stanie rzeczy to zadaniem
Przystepujgcego bylo wykaza¢, ze powyzsze stwierdzenie spotki Tramwaje Slaskie nie jest prawdziwe, a przyczyny
zaistnienia wady nie byly od niego zalezne, pomimo iz w $Swietle postanowien umownych odpowiedzialno§¢ w tym
zakresie spoczywata na nim, poniewaz jak wskazat ww. zamawiajgcy zgodnie z umowg konsorcjum jego czionkowie
ustalili pomiedzy sobg udziat w realizacji Umowy na 50% - NDI Sopot S.A. i 50% - tgcznie Balzola Polska Sp. z o.0.
Construcciones Y Promociones Balzola, Sociedad Anonima (En Liquidacion).

Odnoszac sie do umowy zawartej z Gming Miejskg Mielec wskaza¢ nalezy, ze réwniez w tym zakresie Przystepujgcy nie
wykazat, aby naliczenie kar umownych w tgcznej wysokosci ok. 30 min zt bylo nieuzasadnione. Wskaza¢ nalezy, ze jak
wyjasnit ww. zamawiajacy realizacja robo6t odbyta sie na podstawie umowy o roboty budowlane nr 2/ZP/2018 z dnia 18
pazdziernika 2018 r. Umowa zostata zmieniona 8 aneksami, przy czym ostatni z aneksow okreslat termin wykonania
zamoOwienia na dzien 24 stycznia 2022 r. Roboty zostaty odebrane w dniu 30 czerwca 2023 r. przy czym obiekt osiggnat
stan gotowosci do odbioru na dzien 16 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy Mielec wyjasnit, ze Balzola popadia w zwioke, a
przy wyliczeniu wymiaru kar umownych wzieto pod uwage np. uznane przez Inzyniera Kontraktu dni opdznienia
zwigzane z warunkami pogodowymi. Zamawiajgcy Mielec wskazat takze, ze przyczyny zwioki sg zawite i zlozone i w
znacznym stopniu wynikajg z zaniechan Balzola na poczatkowym etapie realizacji umowy zwigzanych z technologig
posadowienia obiektu. Jednocze$nie wskazal, ze poza kwestig kar umownych zwigzanych z nieterminowg realizacja
zamowienia, Zamawiajagcemu Mielec przystuguje caty katalog innych roszczen zwigzanych z nienalezytym wykonaniem
umowy. Ponadto wyjasnit, ze Balzola oprocz nienalezytego wykonania umowy nie wykonata catego zakresu robét na
skutek czego zamawiajacy Mielec zmuszony byt do wykonania zastepczego. Jednoczesnie podkreslit, ze Balzola do dnia
sporzgdzenia pisma z dnia 20 maja 2024r. nie wykazata, ze rozliczyta sie prawidlowo z podwykonawcami, a to
podwykonawcy wykonali niemalze cato§¢ zamowienia. W konsekwencji byt on zmuszony uwzgledni¢ wnioski czesci
podwykonawcédw zadajgcych bezposredniej zaptaty od zamawiajgcego i wyptacit na ich rzecz kwote 1.505.650,20 zt. Z
tego tytulu tez zostata naliczona Balzoli kara umowna w kwocie 16 890.683,40 zt.

Izba uwzgledniajgc wyzej wskazane okolicznosci uznata, ze okolicznosci przywotane w pismie Gminy Miejskiej
Mielec potwierdzajg, ze Balzola nienalezycie wykonatazobowigzanie wynikajgce z zawartej z Gming umowy, za ktére
odpowiedzialno$¢ ponosi wytgcznie Balzola. Izba ponadto stwierdzita, Ze Balzola nie udowodnita swoich twierdzen, Zze
wykonanie systemu pomiaru czasu ptywaka nie wchodzito w zakres zamowienia, a Gmina w sposéb niezasadny
obcigzyta go kosztami wykonawstwa zastepczego ww. systemu. W opinii sktadu orzekajgcego za dowdd taki nie moze
zosta¢ uznany wybiorczy fragment PFU, ztozony przez Przystepujacego jako dowod. Nie sposob bowiem ocenié, czy
obowigzek ten nie wynikat z innych nieprzedtoZzonych wraz z pismem procesowym stron dokumentu.

Izba uznata, ze catos¢ okolicznosci faktycznych przywotanych szeroko przez Gmine Miejskg Mielec potwierdzajg
diugotrwate i nienalezyte wykonanie zobowigzania umownego za ktore to okoliczno$ci odpowiada Przystepujacy. Na
uwage zastuguje w szczegoélnosci oprécz naliczenia wysokich kar umownych takze fakt diugotrwatego przekroczenia
terminu realizacji rob6t i dokonania odbioréw.

W zakresie interpretacji pojecia istotnosci warto zwréci¢ uwage, iz Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Radyz
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe (tzw. dyrektywy klasycznej), ktérego
implementacje stanowi Pzp, przesgdza, ze chodzi tu nie tylko o istotny wartosciowo lub rzeczowo zakres nienalezytego
lub niewykonania Swiadczenia wykonawcy w stosunku do zakresu przewidzianego umowa, ale rowniez o niespetnienie
przez wykonawce Swiadczenia, w sposOb odpowiadajgcy istotnym dla Zamawiajgcego wymogom wynikajacym z tej
umowy.

W przedmiotowym stanie faktycznym w ocenie sktadu orzekajgcego brak naprawy nawierzchni boiska i placu
zabaw w ramach udzielonej gwarancji i konieczno$¢ skorzystania przez Gmine Czernica z wykonawstwa zastepczego
w celu naprawy nawierzchni umozliwiajgcej korzystanie z niej, a tym samym poniesienie przez tego zamawiajgcego
kosztow w wysokosci ok. 920 000 zt Swiadczy o nienalezytym wykonaniu zobowigzania. . Rowniez koniecznosc¢ zlecenia
wykonawstwa zastepczego przez Gming Miejskg Mielec w zwigzku z brakiem wykonania systemu pomiaru ptywaka,
naliczenia wysokich kar umownych (30 000 000 zt) ,a takze dtugotrwate przekroczenie terminu realizacji robét i
dokonania odbioréw i jednocze$nie brak zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom, ktoéry to obowigzek wykonat
Zamawiajgcy ponoszac z tego tytutu szkode w wysokosci ok. 1,5 min zt w ocenie Izby nosi znamiona nienalezytego
wykonania zamoéwienia. W ocenie Izby rowniez problemy w uzytkowaniu torowiska przez zastosowanie masy zalewowej,
ktéra w wyniku badania probek podioza — co wynika z informacji pochodzacych od spétki Tramwaje Slgskie — a w
konsekwenciji odmowa wykonania roszczen gwarancyjnych cechuje nienalezyte wykonanie zamowienia. We wszystkich
tych przypadkach, w ocenie Izby, nienalezyte wykonanie zamoéwienia miato miejsce w stopniu znacznym.

W tym miejscu wskazaé nalezy, ze do katalogu sankcji okre$lonych w Pzp nalezy zaliczyé réwniez kary umowne.



Podstawa do wykluczenia wykonawcy z postgpowania w oparciu o ww. przepis aktualizuje sie w przypadku, gdy
niewykonanie/nienalezyte wykonanie/dtugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania umownego
doprowadzi co najmniej do jednej z nastepujgcych sytuacji: do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytulu rekojmi za wady. Przepis ten stanowi
implementacje do krajowego porzadku prawnego Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Radyz dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zaméwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe z dnia 26 lutego 2014 r. (Dz.Urz.UE.L Nr 94,), w ktébrym mowa
jest o doprowadzeniu do ,wczesniejszego rozwigzania umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji”.
Analizujgc relacje Pzp do art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy klasycznej mozna wywieS¢ wniosek, ze ustawodawca krajowy
doprecyzowat pojecie ,innych poréwnywalnych sankcji” uzyte w Dyrektywie klasycznej poprzez wskazanie na wykonanie
zastepcze oraz uprawnienia z tytutu rekojmi za wady. Wyjasni¢ nalezy, ze w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp jest
mowa o odszkodowaniu, ktérego w opinii Izby nie mozna zaweza¢ wylgcznie do ,odszkodowania sensu stricte”,
rozumianego jako tradycyjne odszkodowanie uzyskane w oparciu o zasady ogéine odpowiedzialnosci odszkodowawczej
przewidziane w Kodeksie cywilnym (art. 471 i n.). W ocenie sktadu orzekajgcego w pojeciu ,odszkodowania” uzytym w
Pzp miescic¢ sie beda réwniez ustalone w umowie w oparciu o Kodeksu cywilnego kary umowne z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Kodeksu cywilnego wskazuje, ze zaptata okre$lonej sumy
(kary umownej) jest jedng z form naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
- ze swojegj istoty zastepuje ona zatem odszkodowanie z Kodeksu cywilnego. Izba stwierdzita, ze nieuzasadnione bytoby
réznicowanie sytuacji prawnej i faktycznej wykonawcéw, na ktérych z uwagi na nienalezyte wykonanie istotnego
zobowigzania umownego natozono kare umowng od sytuacji wykonawcow, ktorzy poniesli odpowiedzialnosé
odszkodowawczg z tego tytutu na podstawie Kodeksu cywilnego w sgdowym lub pozasgdowym trybie. Natomiast
podkresli¢ nalezy, ze nie kazda kara umowna automatycznie bedzie miescic¢ sie w katalogu sankcji wskazanych w Pzp,
lecz jedynie kara majgca charakter odszkodowawczy. OkreSlane w umowach kary mogg bowiem peini¢ rézne funkcje, w
zaleznoSci od sposobu uksztattowania postanowien umownych, nie tylko funkcje kompensacyjng. Natomiast jak
wskazuje sie w orzecznictwie sgdow powszechnych to funkcja kompensacyjna (odszkodowawcza) jest uznawana za
podstawowg funkcje kary umownej jako, ze co do zasady kara ta stanowi surogat odszkodowania naleznego z tytutu
szkody spowodowanej naruszeniem zobowigzania niepienieznego (por. np. wyr. Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z
dnia 28 lipca 2005 r., sygn. akt ).

W przedmiotowym przypadku nie budzito watpliwosci sktadu orzekajgcego, ze kary umowne natozone przez
wszystkich trzech zamawiajgcych na wykonawce Balzola petnity funkcje kompensacyjng i mialy charakter stricte
odszkodowawczy, bowiem zostaty one naliczone z tytutu nienalezytego wykonania przez Przystepujgcego z przyczyn
lezacych po jego stronie zobowigzarn umownych wynikajgcych z trzech wyzej wskazanych umoéw polegajgcych na
niedotrzymaniu terminéw realizacji inwestycji, odmowie $wiadczenia gwarancyjnego, braku zaptaty podwykonawcom.
Kary umowne stanowity zatem zryczattowane odszkodowanie, majace kompensowa¢ zamawiajacym majgtkowe i
niemajgtkowe uszczerbki z tytulu braku nalezytego zrealizowania zobowigzania umownego zawartego z Gming
Czernica, Gming Mielec i Tramwajami Slgskimi. Jedynie uzupetniajaco dodaé nalezy, ze w aktualnym stanie prawnym dla
ziszczenia sie podstawy wykluczenia z Pzp nie jest juz konieczne ,zasgdzenie” odszkodowania, jak miato to miejsce na
gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy.

Podsumowujgc w ocenie sktadu orzekajgcego potwierdzit sie zarzut dotyczacy naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp, gdyz:

1)w_przypadku umowy nr r GKil.272.205.2016.EZ zawartej z Gming Czernica:

- naliczono kary umowne z tytutu zwioki w realizacji napraw gwarancyjnych wad i usterek powstatych w
nawierzchniach z tworzyw sztucznych boisk i placach zabaw w kwocie 520.000 z4,

- z uwagi na nieprzeprowadzenie napraw Gmina Czernica powierzyta ich realizacje Wykonawcy zastepczemu, w
zwigzku z czym naliczono Balzoli kolejng kare umowng w wysokosSci kwoty zamdwienia wykonania zastepczego tj.
928.042,12 zt.

- z uwagi na powierzenie napraw Wykonawcy zastepczemu, Gmina Czernica poniosta szkode, w zwigzku z ktérg
w dniu 14.02.2024 r., Sad Okregowy we Wroctawiu wydat nakaz zaptaty w postepowaniu upominawczym.

2)w przypadku umowy nr 2/7P/2018 z dnia 18.10.2018 r. zawartej z Gming Miejskg Mielec:

- szczegdlowe informacje przekazane przez MOSIR, a dotyczace przebiegu realizacji inwestycji, nie potwierdzajg
wyjasnien Balzoli, jakoby przyczyny niemal poéttorarocznego opOznienia w realizacji inwestyciji byly niezalezne od
Przystepujacego i wynikaty z okoliczno$ci wskazanych przez niego w ztozonych wyja$nieniach,

- liczba oraz rodzaj wadliwosci przemawiajg za uznaniem, ze dotyczyly one istotnej czesSci zobowigzania
umownego stwierdzono bowiem istotne wady uniemozliwiajgce osiggniecie przez obiekt stanu gotowosci do odbioru i
uzytkowania,

- Przystepujgcy nie wykonat catego zakresu robét, co spowodowato koniecznos¢ zlecenia przez Zamawiajgcego




wykonania zastepczego,

- doszto do naliczenia kar umownych w wysokosci 9 960 000,00 zt z tytutu nieterminowej realizacji umowy;

3)w przypadku umowy nr DO/464/17 z dnia 29.09.2017 r. zawartej ze spdtkg Tramwaje Sigskie:

- Balzola nie podjeta dziatan majacych na celu wyeliminowanie problemu niezwtocznie po otrzymaniu informacji w
tym wzgledzie,

- nieusuniecie przez Przystepujacego wady gwarancyjnej zamawiajacy Tramwaje Slgskie kwalifikuje jako istotne i
diugotrwate nienalezyte wykonanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z umowy,

- Balzola nie wykonata istotnej cze$ci zobowigzania umownego {j. usuniecia wady z tytutu udzielonej gwaranciji,

- z tego tytutu TS S.A. naliczyly Wykonawcy kare umowng w wysokosci 981 376,14 zt za opdznienie w usunigciu
wady ujawnionej w okresie gwarancji (kwota za okres od dnia 15 stycznia 2022 r. do dnia 15 lutego 2022r.).

a wiec zarzut odwotania okazat sie zasadny, co skutkowato koniecznoScig nakazania wykluczenia
Przystepujacego z postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu nr 2 dotyczacego naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 7) Pzp i wzw. z art. 109 ust. 2 Pzp Izba ustalita:

Przystepujgcy w dokumencie JEDZ udzielajgc odpowiedzi na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji,
w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym
lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato
odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” zaznaczyt ,NIE”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 maja 2024 r. dziatajgc na podstawie art. 428 ust. Pzp w zw. z art. 110 ust. 2 Pzp
wezwat Przystepujgcego do:

»1) poprawienia i/lub uzupetnienia Jednolitego Dokumentu w zakresie przestanek wykluczenia z postepowania o
udzielenie niniejszego zamoéwienia publicznego okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 i 10 Ustawy, a ktérych wystgpienie
zostato szczegotowo uzasadnione w pkt Il niniejszego pisma,

2) przedstawienia srodkow przedsiewzietych w celu samooczyszczenia wraz z ich opisem i dowodami, w celu
udowodnienia Zamawiajgcemu, ze Wykonawca spetnit tgcznie nastepujgce przestanki:

a)naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym
poprzez zado$c¢uczynienie pieniezne;

b)wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane ze swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi
przez nie szkodami, aktywnie wspdtpracujgc odpowiednio z wiasciwymi organami, w tym zamawiajgcym,

c)podjgt konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszemu
nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegdélnosci:

-zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidiowe postepowanie wykonawcy,
zreorganizowat personel,

-wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

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

-wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialno$ci i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepiséw,
wewnetrznych regulacji lub standardéw.

W celu wykazania, ze pomimo zaistnienia przestanek wykluczenia, Wykonawca nie bedzie podlegat wykluczeniu
konieczne jest opisanie wszystkich ww. okolicznosci oraz przedstawienie dowoddéw, ze podjete przez Wykonawce
Srodki sg wystarczajagce do stwierdzenia jego rzetelnosci. Wykonawca moze powota¢ sie na podjecie rowniez innych
Srodkéw, niz Srodki wymienione powyzej. Istotne jest, aby w konsekwencji swoich dziatan Wykonawca udowodnit
Zamawiajgcemu, ze wprowadzone zmiany doprowadzg do wyeliminowania przyczyn niewtasciwego zachowania
wykonawcy w przyszto$ci.”.

Izba zwazyta:

Zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wyklucza sie
wykonawce: ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub
ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych. Z kolei
zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

W zwigzku z powyzszym, istotg omawianych przestanek wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest wyeliminowanie z mozliwosci ubiegania sie o zamoéwienia wykonawcdw nieuczciwych, ktérzy poprzez



swoje zachowanie (wprowadzenie w btad zamawiajgcego, przedstawianie niezgodnych z rzeczywistoscig okolicznosci)
w sposob istotny wptywajg (chocby potencjalnie) na podejmowane przez niego decyzje. Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze
przestanka wykluczenia wykonawcy z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp dotyczy celowego wprowadzenia w biad (w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa) nastepujgcego przez dziatanie wykonawcy zwigzane
z przedstawieniem informacji badz zatajeniem informacji, badz niemoznoscig przedstawienia wymaganych $rodkow
dowodowych, zas z pkt 10 - lekkomysInosci lub niedbalstwa przy przedstawianiu informacji wprowadzajgcych w biad.

Co istotne, w ocenie Izby, nie kazda podana przez wykonawce informacja Swiadczgca o niespetnianiu przez
niego warunkow udziatu w postepowaniu czy tez zaistnieniu podstaw wykluczenia skutkuje od razu jego wykluczeniem
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp. Jak wskazuje sie w orzecznictwie: ,(...) bfgd to rozbieznos¢ miedzy
obiektywng rzeczywistoscig a wyobrazeniem o niej lub jej odbiciem w $wiadomosci podmiotu. Moze on polega¢ na
fatszywym wyobrazeniu istnienia pewnych okolicznosci lub cech stanu rzeczy, ktore w rzeczywistosci nie wystepuja, lub
na nieSwiadomosci wystepujgcych w rzeczywistosci okolicznosci. Wprowadzenie w bfgd moze by¢ wywotane zaréwno
przedstawieniem informacji obiektywnie nieprawdziwych (fatszywych), jak tez przedstawieniem informacji obiektywnie
prawdziwych, lecz wywotujgcych mylne wyobrazenie u zamawiajgcego. Bfgd ma nastgpic przy przedstawianiu informacji
— tak: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 26 wrzesnia 2023 r., sygn.. akt XXIll Zs 12/23.

Z kolei w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 maja 2022 r., sygn. akt XXIIEZs 61/22 wskazano:

-Wykonawca nie jest winny przedstawienia wprowadzajgcych w btad informacji, jezeli informacje sktada w dobrej wierze,
czyli btednym, ale usprawiedlivionym przekonaniu, ze sg one prawdziwe”. Ponadto,,(...) brak poinformowania o
zdarzeniach, ktére podlegaty ocenie w ramach ustalania podstaw wykluczenia, spowodowat zmaterializowanie sie
przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP (...) Zatajenie informacji to nieprzekazanie wymaganych
informacji. W rzeczywisto$ci bowiem zaniechanie przekazania prawdziwych informacji, podobnie jak podanie informacji
nieprawdziwych, moze mie¢ wplyw na decyzje podejmowang przez zamawajgcego. JezZeli ztoZzone dokumenty sg
merytorycznie niekompletne, w gre moze wchodzi¢ wykluczenie z postepowania. Cel art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP
wymaga, aby miat on zastosowanie rowniez w przypadku niezamieszczenia w ztozonych dokumentach wymaganych
informacji lub podania niepetnych wymaganych informacji. Brak takich informacji moze bowiem wywofywac u
zamawiajgcego mylne wyobrazenie na temat zdolnoSci oraz sytuacji wykonawcy” (wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 26 wrzesnia 2023 r., sygn. akt XXIIl Zs 12/23; Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz pod
redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Urzad Zaméwien Publicznych, wydanie II, 2023).
Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania, wskaza¢ nalezy, ze Przystepujgcy w o$wiadczeniu JEDZ skladanym wraz z
ofertg wskazat, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Sktad orzekajacy Izby uznat, iz
Przystepujacy miat natomiast obowigzek przyjmowaé, ze przywotane wyzej okolicznosci dotyczace trzech uméw o zaméwieniu
publiczne — bedzie stanowi¢ przestanke wykluczenia z postepowania. W konsekwencji jego obowigzkiem byto udzelenie
odpowiedz twierdzacej na pytanie zawarte w JEDZ dotyczace tego czy w ramach realizacji wczesniejszej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego zostalo natozone odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje. Natomiast okolicznos¢, ze
Balzola zataita w JEDZ informacje o natoZzeniu przez ww. zamawiajgcych kar pienigznych powodowato, ze dzatanie Balzoli
charakteryzowato co najmniej razgce niedbalstwo. Razgce niedbalstwo jest jedng z postaci winy nieumy$inej. Przez
niedbalstwo, zgodnie z doktryng prawa cywilnego, nalezy rozumie¢ zachowanie sprawcy, ktory podejmujgc decyzie co do
przyszlego postepowania, nie zdaje sobie sprawy z tego, ze moze ono by¢ bezprawne. Miernikiem oceny przewidywania
sprawcy co do prawidtowosci lub nieprawidtowo$ci dziatania w przypadku zaméwien publicznych powinno byé zachowanie
nalezytej starannosci ustalanej z uwzglednieniem zawodowego charakteru dzatalnosci prowadzonej przez wykonawce" (M.
Stachowiak (w:) W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kiliel, M, Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 109).

W ocenie Izby, razgce niedbalstwo Przystepujgcego, zwigzane z nieujawnieniem
informacji o natozeniu kar pienieznych wigzato sie z faktem, ze Balzola miata Swiadomo$¢, ze zostaty na nig natozone
kary pieniezne, co bezposrednio wynika z jej oSwiadczen ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Przystepujacy
wiec na skutek razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu w JEDZ informacji, ze nie
podlega on wykluczeniu wywotujgc u Zamawiajgcego mylne wyobrazenie o tej okolicznosci.

Balzola, nie informujgc Zamawiajgcego o fakcie natozenia na nig kar pienieznych zwigzanych z realizacjg
wczesniejszych trzech uméw o zaméwienie publiczne, uniemozliwit Zamawiajgcemu zbadanie i ocene, czy ten
wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, a wiec wywotat u Zamawiajgcego mylne przekonanie, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Wywotanie u Zamawiajgcego mylnego przekonania o
niepodleganiu wykluczeniu z Postepowania mialo wptyw na wynik Postepowania, czego wyrazem byla decyzja
Zamawiajgcego o wyborze oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

Izba stwierdza, ze o$wiadczenie zfozone przez Balzole w JEDZ jest sprzeczne z rzeczywistym stanem rzeczy,
poniewaz nie budzi zadnych watpliwosci, ze na tego wykonawce w trakcie realizacji uméw o zamdwienie publiczne



zostaly natozone wielomilionowe kary pieniezne. Natomiast Balzola wskazujgc w formularzu JEDZ odpowiedz negatywng
zaprzeczyta, ze takie kary miaty miejsce.

Izba wskazuje, ze dokument jest bez watpienia dokumentem kategorycznym z uwagi na wage skladanych w nim
oswiadczen. Jesli wykonawca zaznacza w dokumencie JEDZ odpowiedz ,nie”, to uniemozliwia zamawiajgcemu
dokonanie oceny, czy wykonawca daje rekojmie prawidtowego wykonania umowy, mimo, ze zaistniata sytuacja, ktorej
dotyczy odpowiedz w formularzu JEDZ i staje sie niejako ,sedzig we wiasnej sprawie”.

W ocenie Izby, Przystepujgcy powinien wskaza¢ w formularzu JEDZ w odpowiedniej rubryce odpowiedz TAK.
Wykonawca obowigzany jest bowiem przyzna¢, ze podlega wykluczeniu. Tres¢ art.109 ust. 1 pkt 7 Pzp referuje do
przypadku, gdy odstgpienie od umowy nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy (zawinionych lub
niezawinionych). Wymaganie aby kazdorazowo wykonawca uznat swojg wine nie znajduje potwierdzenia w
obowigzujgcych przepisach. Malo tego, uznanie winy pozbawitoby wykonawce prawa do obrony swoich praw w
postepowaniu cywilnym.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby, ziscity sie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz 10 Pzp, stanowigce
podstawe do wykluczenia Balzoli z postepowania i odrzucenia oferty tego wykonawcy, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a) Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie zarzut nr 2 okazat sie zasadny, a wiec zastugiwat na uwzglednienie.

W konsekwencji powyzszych rozwazan wskaza¢ nalezy, ze zasadny okazat sie réwniez zarzut trzeci odwotania,

bowiem jak juz wyzej wskazano oferta Przystepujacego winna podlegac¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.

a) Pzp, gdyz zostata zlozona przez wykonawce, ktory podlega wykluczeniu z Postepowania w zwigzku z wystgpieniem

podstaw wykluczenia opisanych w tresci art. 109 ust. 1 pkt 7), 8) i 10) Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu nr 4 dotyczgcego naruszenia art. 110 ust. 2 pkt 1) — 3) Pzp w zw. z art. 110 ust. 3 Pzp w zw. z

art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp Izba uznata, ze zarzut ten okazat sie bezzasadny.

Izba uznata bowiem po pierwsze ze z tresci dokumentu samooczyszczenia wynika, ze zostat on zlozony dobrowolnie, a

po drugie okolicznos¢, ze zostat zlozony w zwigzku z przytoczonym wyzej wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 29 maja

2024 r. nie stanowi o tym, iz czynnosc¢ ta byla spdzniona. W ocenie Izby wykonawca moze przedktada¢ dowody, ze

podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy

wykluczenia, dopoki zamawiajgcy nie wykluczy go z postepowania.

Wskaza¢ nalezy, ze w wyroku z dnia 14 stycznia 2021 r. w sprawie C-387/19 w postgpowaniu RTS infra BVBA,
Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel BVBA przeciwko Viaams Gewest Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej uznat,
ze ,Artykut 57 ust. 6 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym Komisji (UE)
2015/2170 z dnia 24 listopada 2015 r., nalezy interpretowa¢ w ten sposoéb, ze stoi on na przeszkodzie praktyce panstwa

cztonkowskiego, zgodnie z ktdérg wykonawca jest zobowigzany do przedstawienia w chwili sktadania wniosku o

dopuszczenie do udziatu lub oferty z wtasnej inicjatywy dowodu podjecia $rodkéw naprawczych w celu wykazania swojej

rzetelnosci pomimo istnienia wzgledem niego fakultatywnej podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 57 ust. 4 tej

dyrektywy, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym 2015/2170, w sytuacji gdy obowigzek taki nie wynika ani z

majgcych zastosowanie przepisow krajowych, ani z dokumentacji zamoéwienia. Natomiast art. 57 ust. 6 wspomnianej

dyrektywy, zmienionej rozporzgdzeniem delegowanym 2015/2170, nie stoi na przeszkodzie takiemu obowigzkowi, jezeli

zostat on przewidziany w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w majgcych zastosowanie przepisach krajowych

oraz gdy o jego istnieniu dany wykonawca zostat powiadomiony za pomocag dokumentaciji zamoéwienia.”. Skoro zatem z

obowigzujacych przepisédw ani tez z dokumentéw zamédwienia nie sposdb wywies¢ jakiejkolwiek cezury czasowej do

dokonania przez wykonawce procedury samooczyszczenia, nalezy uzna¢ ze wykonawca ma prawo do udowodnienia

samooczyszczenia zarébwno z wiasnej inicjatywy jak i w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego oraz zaréwno w

momencie sktadania oferty czy wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu jak i na pdzniejszym etapie

postepowania.

W konsekwenciji Izba uznata, ze przeprowadzenie przez Przystepujgcego procedury samooczyszczenia dopiero w

odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nie bylo dziataniem spdznionym. W zwigzku z powyzszym Izba zarzut
oddalita.

Odnoszac sie do zarzutu nr 5 dotyczacego naruszenia art. 110 ust. 2 pkt 1) — 3)

i ust. 3 Pzp wzw. z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp poprzez ich niewtasciwe zastosowanie

i uznanie, ze Balzola udowodnita, iz speknila wszystkie przestanki z art. 110 ust. 2 Pzp w ramach

przeprowadzonej procedury samooczyszczenia w odniesieniu do podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10)

Pzp Izba ustalita:

Przystepujacy w dniu 7 czerwca 2024 r. ziozyt Zamawiajgcemu oS$wiadczenie o przeprowadzeniu procedury

samooczyszczenia zawierajgce opis srodkéw podjetych przez wykonawce w celu wykazania swojej rzetelnosci. Z tresci



ww. dokumentu wynika m.in., ze: ,W ramach przedmiotowego Postepowania Wykonawca, ktorego oferta zostata
najwyZej oceniona przez Zamawiajgcego, w odpowiedzi na wezwanie z dnia 14 lutego 2024 r. nie przedfozyt wraz z
oswiadczeniem JEDZ Zadnej informacji, ktora opisywataby przebieg realizacji Umowy Sosnowiec oraz Umowy Mielec.
Informacja o przebiegu realizacji tych inwestycji zostata przekazana Zamawiajgcemu w tresci odwofania wniesionego
przez wykonawce STRABAG sp. z o.0. do Krajowej Izby Odwotawczej.

2.3. W wyniku ztoZzonego odwotania Zamawajgcy zdecydowat sie 28 marca 2024 r. wezwa¢ Wykonawce do ztoZenia
wyjasnien. W treSci wyjasnienn z dnia 5 kwietnia 2024 r. oraz wyjasnien uzupetiajgcych z dnia 23 kwietnia 2024 r.
Wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu kompleksowg informacje na temat przebiegu realizacji Umowy Sosnowiec i
Umowy Mielec oraz zaistnialych w ich trakcie komplikacji. Zamawajgcy dysponuje juz zatem petnym opisem faktow
okolicznosci realizacji ww. umadw.

2.4. Wykonawca nie przedstawiajgc tych informacji waz z oswiadczeniem JEDZ mdgt spowodowac, Zze w wyniku swojej
lekkomysInosci lub niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd poprzez brak przekazania informacji, ktére pozwolityby
mu samodzielnie dokonac oceny sytuacji podmiotowej Wykonawcy wtym zakresie.

2.5. Wobec tego Wykonawca uznat za poZzgdane przeprowadzenie procedury samooczyszczenia celem niedopuszczenia
do powtorzenia takiej sytuacji w przysztosci.

3. PODJECIE PRZEZ WYKONAWCE DZIAtAN NAPRAWCZYCH | ZAPOBIEGAWCZYCH 3.1. Wykonawca c
doktfadnej analizy (audytu) okolicznosci zwigzanych z informowaniem Zamawajgcych o przebiegu realizacji Umowy
Sosnowiec oraz Umowy Mielec, ktére mogly lec u podstaw wprowadzenia Zamawiajgcego w bfgd. W zwigzku z dokonang
analizg Wykonawca podjgt i podejmuje dziatania majgce na celu state podwyZszenie standardow obowigzujgcych w
Spofce, tak aby wykluczy¢ lub co najmniej zminimalizowaé ryzyko wystgpienia w przysztosci sytuacji, w ktorej
Wykonawca nie przedstawitby zamawajgcym informacji dotyczacych przebiegu realizacji Umowy Sosnowiec oraz
Umowy Mielec, uniemoZliviajgc im tym samym dokonanie samodzielnej analizy sytuacji podmiotowej Wykonawcy.
Celem audytu byfto ustalenie (i) przyczyny nieujawnienia informacji na temat przebiegu realizacji Umowy Sosnowiec oraz
Umowy Mielec oraz nie zatgczenia w tym zakresie do o$wiadczenia JEDZ Zadnej dodatkowej informacji, (ij) moZliwych i
niezbednych zmian, ktére nalezy podjg¢ w celu uniknigcia analogicznych sytuacji w przyszitoSci, (iij) oraz innych
czynnosci jakie racjonalnie nalezatoby podja¢ w celu podniesienia standardéw oraz usprawnienia proceséw zwigzanych z
biezgcg dziatalno$cig Wykonawcy.

1) Przyczyny nieujawnienia ww. informacji wraz z oSwiadczeniem JEDZ

1.2 Wykonawca dokonat analizy przyczyn niepoinformowania Zamawiajgcego o przebiegu realizacji Umowy Sosnowiec
oraz Umowy Mielec i zidentyfikowat gtdwne czynniki, ktére miaty wolyw na mozliwo$¢ wprowadzenia tym sposobem
Zamawiajgcego w bifgd.

1.3 Mianowicie, Wykonawca nie przekazat Zamawiajgcemu waz z o$wiadczeniem JEDZ informacji dotyczacych
przebiegu realizacji Umowy Sosnowiec oraz Umowy Mielec, poniewaz po przeprowadzonej przez Wykonawce dogtebnej
analizie zostato ustalone, Zze oba przypadki nie wechodzg w zakres zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, w
zwigzku z czym nie ma réwniez potrzeby informowania o tych okoliczno$ciach Zamawiajgcego.

1.4 Stanowisko Wykonawcy wynikato z tego, Zze w dokirynie oraz orzecznictwie prezentowane s stanowiska
zobowigzujgce wykonawcow do informowania tylko o tych okoliczno$ciach i zdarzeniach kontraktowych, ktore
wehodzityby lub moglyby wehodzic w zakres zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP. Informacje na temat
wszelkich innych nieprawidfowosci, niespetniajgcych w wyniku wstepnej oceny przestanek tej podstawy wykluczenia, nie
muszg, a nawet nie powinny byc¢ przekazywane zamawiajgcemu. (...) Wykonawca przenoszgc powyzsze rozwazania i
podnoszone stanowiska KIO i UZP do przedmiotowego przypadku uznat, Ze skoro zdarzenia powstate w trakcie realizacji
Umowy Sosnowiec oraz Umowy Mielec nie wchodzg w zakres zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP (niewgtplivy
brak tgcznego spetnienia wszystkich przestanek dla kazdego z opisywanych zdarzeri), a dodatkowo jeszcze w dalszym
ciggu nie doszto do rozstrzygniecia przez niezalezny sgd, czy w ogdle natozone na Wykonawce kary umowne zostaty
natozone prawidfowo, to hie mozna uznac za zasadne branie pod uwage art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP i informowanie o
tych zdarzeniach Zamawiajgcego wraz z o$wiadczeniem JEDZ.

1.9 Wykonawca miat zatem uzasadnione podstawy, aby uznac, Ze nie jest zobowigzany do przedstawienia waz z
os$wadczeniem JEDZ informacji dotyczacych przebiegu realizacji Umowy Sosnowiec oraz Umowy Mielec. W wyniku
przeprowadzonego audytu, Wykonawca doszedt do wniosku, ze decyzja o nieprzedstawieniu informacji o okolicznosciach
realizacji wv. umow opierata sie jednak na niewigzgcych stanowiskach i orzecznictwie, w zwigzku z czym Wykonawca
powinien byt z ostroZznosci, celem zachowania petnej rzetelnosci oraz transparentnosci przekazac¢ te informacje
Zamawiajgcemu juz w trakcie skfadania oswiadczenia JEDZ, nawet jezeli w ocenie Wykonawcy nie mamy w tym
przypadku do czynienia ze spetnieniem przestanek z art. 109 ust. 1. Pkt. 7 PZP. Nie przedstawienie takich informacji
pozbawito Zamawiajgcego mozliwosci przeanalizowania przebiegu realizacji obu inwestycji oraz dokonania samodzielnej
oceny sytuacji podmiotowej Wykonawcy w zakresie przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, co moze



by¢ oceniane w kontekScie art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy PZP.

1.10 Biorgc powyzsze pod uwage, Wykonawca wdrozyt wewnetrzng polityke skrupulatnego badania podobnych sytuacji w
przyszitosci i informowanie zamawiajgcych o karach umownych zwigzanych z realizacjg umow w szerszym zakresie niz to
miato migjsce przed dokonaniem audytu.

2) Naprawienie szkody

3.3. Wykonawca w tresci wyjasnien z dnia 5 kwietnia 2024 r. oraz wyjasnien uzupetniajgcych z dnia 23 kwietnia 2024 r.,
przekazat Zamawiajgcemu w sposob kompleksowy oraz wyczerpujgcy wszelkie szczegoly dotyczgce przebiegu realizacji
ww umow. Ponadfo, waz z pismem z dnia 5 czerwca 2024 r. Wykonawca przekazat Zamawajgcemu szereg
dokumentow Zrodlowych. Zamawiajgcy zostat zatem zapoznany ze szczegdtami realizacji Umowy Sosnowiec oraz
Umowy Mielec majgc tym samym pefen oglad sprawy oraz wiedze umoZlimiajgcg samodzielng ocene sytuacji
podmiotowej Wykonawcy.

3.4. Z uwagi na charakter przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP nalezy zatem uznac, ze Wykonawca naprawit
~Szkode”, ktéra mogta powsta¢ po stronie Zamawiajgcego w zwigzku z nieujawnieniem wraz z o$wiadczeniem JEDZ
szczegotow dotyczacych przebiegu realizacji Umowy Sosnowiec oraz Umowy Mielec. 3) Wyczerpujgce wyjasnienie
faktéw i okolicznosci zwigzanych z nieprawidfowym dziataniem

3.5. Okolicznosci zwigzane z nieprzedstawieniem wraz z o$wiadczeniem JEDZ informacji dot. Umowy Sosnowiec i
Umowy Mielec zostaty przedstawione w sposob wyczerpujgcy w pkt. 2 niniejszego Pisma. 4) Podjete Srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe Petna transparentnosci co do przebiegu realizacji Umowy sosnowiec oraz Umowy Mielec

3.6. Wykonawca w niniejszym Postepowaniu oraz wszelkich przysztych procedurach przetargowych przyjat zasade
petnego informowania zamawiajgcych o okolicznosciach zwigzanych z przebiegiem realizacji Umowy Sosnowiec oraz
Umowy Mielec i innych podobnych sytuacji, ktére mogag wystapi¢ w przysztosci, na jak najwczesniejszym etapie, tj. waz
z o$wiadczeniem JEDZ lub innym o$wiadczeniem o niepodleganiu wykluczeniu.

3.7. Zgodnie z przyjetg zasadg, przekazywanie takich informacji na jak najwczesnigjszym etapie postepowan w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego zapewni zamawiajgcym moZliwo$¢ dokonania petnej i kompleksowej oceny sytuacji
podmiotowej Wykonawcy, w tym ustalenia, czy okoliczno$ci zwigzane z przebiegiem realizacji Umowy Sosnowiec oraz
Umowy Mielec lub innych umdéw, uzasadnia zastosowanie wobec Wykonawcy art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP. Dziatania
organizacyjne i kadrowe

3.8. Z uwagi na charakter okoliczno$ci, ktore legty u podstaw wprowadzenia Zamawiajgcego w bfad, ktére dotyczyty oceny
potrzeby informowania Zamawiajgcego o wszelkich nieprawidfowo$ciach jakie miaty miejsce w czasie realizowanych przez
Wykonawce inwestycji, nie byfto potrzeby wyciggania konsekwencji personalnych wobec konkretnych o0séb
zaangazowanych w realizacje Umowy. Niemniej jednak, Wykonawca uczulit pracownikdw na koniecznos$¢ przestrzegania
wymagan wynikajgcych z procedur opisanych w niniejszym piSmie, w tym w Zzakresie przekazywania na jak
najweczesniejszym etapie postepowant w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, tj. waz z oswiadczeniem JEDZ lub
innym o$wiadczeniem o niepodleganiu wykluczeniu, informacji na temat przebiegu realizacji Umowy Sosnowiec oraz
Umowy Mielec. Dowdd: Procedura obiegu informacji niezbednych celem przygotowania dokumentéw i informacji
przedstawianych na potrzeby wykazania braku 9 podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego (Zatgcznik nr 1 do niniejszego Pisma).

Dziatania kontrolne i audytowe

3.9. Niezaleznie od opisanych powyZej dziatar oraz z uwagi na zmieniajgce sie otoczenie rynkowe i prawne Wykonawca
na biezgco monitoruje funkcjonowanie poszczegodlnych dziatéw spotki w ramach struktur Wykonawcy oraz kontroluje
przestrzeganie obowigzujgcych w spofce procedur, tak aby moZliwe byfo niezmfoczne podejmowanie niezbednych dziatan
korygujgcych oraz usprawniajgcych funkcjonowanie przedsiebiorstwa Wykonawcy.

4. PODSUMOWANIE

4.1. W ocenie Wykonawcy zawarte w niniejszym pismie wyczerpujgce wyjasnienie faktow i okoliczno$ci zwigzanych
niepoinformowaniem w oswiadczeniu JEDZ o przebiegu realizacji Umowy Sosnowiec oraz Umowy Mielec, a takze opis
podjetych $rodkéw dla zapobiegania dalszym nieprawidfowo$ciom w przysziosci potwierdza jednoznacznie, zZe
Wykonawca nie podlega wykluczeniu z Postgpowania w zwigzku z zastosowaniem przez niego procedury
samooczyszczenia zgodnie z art. 110 ust. 2 PZP.

4.2. Podjete dziatania potwierdzajg rzetelnos¢ Wykonawcy oraz pozwalajg na wyeliminowanie lub przynajmniej znaczne
ograniczenie ryzyka wystgpienia w przyszitosci uchybien, ktore moglyby doprowadzic do wprowadzenia innych
zamawiajgcych publicznych w bigd. W konsekwencji, podjete dziatania naprawcze i zapobiegawcze pozwalajg uznac, ze
Wykonawca nie podlega wykluczeniu na gruncie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP.

4.3. Z uwagi na powyzsze, Wykonawca wnosi O przyjecie niniejszego pisma przez Zamawiajgcego i uznanie, ze
Wykonawca nie podlega wykluczeniu, uwzgledniajgc w szczegolnosci wage i szczegdine okolicznosci czynu Wykonawcy,
W Sposob przejrzysty i wyczerpujgcy opisane w niniejszym pismie.



4.4. W przypadku, gdyby jakikolwiek element niniejszego pisma Wykonawcy budzit watplinosci (co w ocenie Wykonawcy
nie powinno miec¢ migjsca), to Wykonawca pozostaje gotowy, aby te watplinosci wyjasnic.”.

Wraz z ww. oSwiadczeniem Przystepujacy ztozyt zatgcznik nr 1 tj. Procedure obiegu informacji niezbednych celem
przygotowania dokumentéw i informacji przedstawianych na potrzeby wykazania braku podstaw do wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba oceniajgc tre$¢ ww. dokumentu uznata, ze przeprowadzenie przez Przystepujgcego procedury samooczyszczenia
nie byto skuteczne. W ocenie Izby czynno$¢ ta byta dokonana dla pozoru i .z ostroznosci’. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze
Przystepujacy w tresci ztozonego o$wiadczenia wielokrotnie wskazuje na istnienie ryzyka czy mozliwosci wprowadzenia
w btad, co budzi uzasadnione watpliwosci, czy wykonawca ten rzeczywiscie uznal, ze zaszly wobec niego podstawy
wykluczenia z art 109 ust. 1 pkt 10) Pzp. Zdaniem sktadu orzekajgcego ze stanowiska Balzoli wynika raczej, ze wskazuje
ona na pewnego rodzaju prawdopodobienstwo wprowadzenia w bigd, starajgc sie ,uciec” od przyznania sie do
popetnienia btedu i unikng¢ jednoznacznej odpowiedzi. Przepis art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp nie postuguje sie natomiast
zwrotem ,mogt wprowadzi¢ w btad”, lecz okresleniem w formie dokonanej - ,przedstawit informacje wprowadzajgce w
btagd”. Skoro wiec dany wykonawca decyduje sie na procedure samooczyszczenia w odniesieniu do danej podstawy
wykluczenia, nie moze kwestionowac jej wystgpienia, ani poddawac go pod watpliwos¢. Podkreslic natomiast nalezy, ze
zastosowanie instytucji samooczyszczenia jest mozliwe jedynie w przypadku braku kwestionowania przez wykonawce
podstaw wykluczenia, z ktérymi zwigzana jest ta instytucja. Tylko bowiem w wypadku uznania wykonawcy za
podlegajacego wykluczeniu w oparciu o przestanki wskazane w tresci art. 110 ust. 2 Pzp istnieje mozliwos¢ dokonania
self-cleaningu. Brak jest zatem mozliwosci zastosowania tej instytucji niejako ,z ostroznosci” przy jednoczesnym
kwestionowaniu w drodze $rodkdéw ochrony prawnej zasadno$ci samego wykluczenia. W zwigzku z powyzszym lzba
uznata, ze zachowanie Przystepujgcego i treS¢ zlozonego oSwiadczenia nie odpowiada wzorcowi wykonawcy
decydujgcego sie na skorzystanie z self-cleaningu.

Kolejno wskaza¢ nalezy odnoszac sie do powzietych przez Przystepujacego srodkéw zaradczych w postaci audytu
wewnetrznego w celu ustalenia przyczyn nieujawnienia informacji dotyczacej realizacji uméw na rzecz Gminy Miejskiej
Mielec oraz Tramwajow Slgskich, zmian, ktére nalezy podjgé, aby unikngé takich sytuacji w przyszitosci i innych
czynnosci zmierzajgcych do podwyzszenia standardéw, ze wykonawca ten w $lad za opisem dziatan nie przediozyt
jakiegokolwiek dowodu $wiadczgcego o wykonanym audycie, jego przebiegu. Nie sposob wiec oceni¢ czy podjete
dziatania przyniosty efekt, oraz uchronig wykonawce przed kolejnymi bledami w wypetnianiu dokumentow przetargowych.
W ocenie Izby Balzola nie dokonata wyczerpujgcego wyjasnienia okoliczno$ci sprawy, w szczegdélno$ci w odniesieniu do
umoéw zawartych z Gming Miejskg Mielec oraz Tramwajami Slgskimi. Zauwazyé bowiem nalezy, ze Balzola w pkt 2.3.
pisma z dnia 7 czerwca 2024 r. stwierdzita, ze: ,W tresci wyjadnien z dnia 5 kwietnia 2024 r. oraz wyjadnien
uzupetniajgcych z dnia 23 kwietnia 2024 r. Wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu kompleksowg informacije na temat
przebiegu realizacji Umowy Sosnowiec i Umowy Mielec oraz zaistniatych w ich trakcie komplikacji. Zamawiajgcy
dysponuje juz zatem petnym opisem faktéw okoliczno$ci realizacji ww. umoéw.”. Jednakze, na co stusznie wskazywat
Odwolujacy, Balzola nie wykazata sie w tym przypadku petng wspoipracg i przedstawieniem kompletnego stanu
faktycznego. Przykladowo w odniesieniu do Umowy Mielec przedstawita ziozony przez siebie pozew do Sadu
Okregowego w Rzeszowie. Transparentno$¢ wymagata jednak, aby Balzola przedstawita réwniez odpowiedz na pozew
Gminy Miejskiej Mielec, co uczynita dopiero na etapie postepowania odwotawczego.

Izba w sktadzie orzekajgcym stwierdzita ponadto, ze wykluczenie ww. Przystepujgcego z postepowania winno
nastgpi¢ rowniez w zwigzku z zatajeniem informacji o Umowie Czernica. Podkresli¢ nalezy, ze w odniesieniu do Umowy
Czernica Balzola nie przeprowadzita bowiem self-cleaningu w zakresie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp.
Okolicznosci braku przeprowadzenia skutecznego self-cleaningu nie zmienia fakt, ze Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia
29 maja 2024 r. wskazat tylko i wytgcznie na dwie umowy. Rzetelny wykonawca majac wiedze i $wiadomosc¢, ze w
odniesieniu do zadnej z trzech uméw nie zawart w JEDZU pozytywnej odpowiedzi w zakresie kar umownych, chcac
przeprowadzi¢ skutecznie procedure samooczyszczenia winien réwniez w tym zakresie podjgC prébe dziatan
naprawczych. W konsekwencji Izba uznata, Ze ocena oferty Balzola jest zatem niekompletna i nieprawidtowa, aczynno$é
samooczyszczenia jako dokonana dla pozoru i .z ostroznosci”, nie byta skuteczna.

Odnoszac sie do zarzutu nr 6 dotyczacego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 znku,
a takze art. 16 pkt 1) Pzp, wskaza¢ nalezy, ze Izba uznata go za niezasadny.

Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktdra zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zauwazyé, ze aby w ogéle mozna bylo odrzuci¢ oferte z powodu ztozenia jej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji, konieczne jest wykazanie naruszenia przepisow znku, do ktérej art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp odsyta. Odwotujgcy
powotfat sie na art. 3 ust. 1 znku, zgodnie z ktérym przestankami czynu nieuczciwej konkurencji sg: dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrozenie lub naruszenie przez to dziatanie interesu innego przedsiebiorcy lub



klienta. Jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami Odwotujgcy wskazat na zaznaczenie w JEDZ
Przystepujgcego odpowiedzi ,NIE” na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wezesnigjsza umowa w
Sprawie zamowienia publicznego, wezesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub, w ktdrej natoZzone zostato odszkodowanie bgdz inne pordéwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg umowng?”.

Izba uznata, ze powyzsze dziatanie Przystepujgcego, nie zagrazato oraz nie naruszato interesow Odwotujgcego.
Brak jest bowiem podstaw do stwierdzenia, ze Przystepujgcy udzielajgc ww. odpowiedzi dziatat w celu zagrozenia lub
naruszenia czyich$ interes6w. Ponadto nie mozna kazdorazowo utozsamia¢ zdobycia przez danego wykonawce
pierwszej pozyciji w rankingu ofert z jego dziataniem polegajgcym na zagrazaniu lub naruszaniu interesoéw pozostatych
wykonawcow, ktorych oferty znalazty sie na dalszych pozycjach w tym rankingu, bo wéwczas prawie kazdy przypadek
wyboru jako najkorzystniejszej oferty np. niezgodnej z warunkami zamowienia, z razgco niskg ceng, bledem w obliczeniu
ceny, czy tez oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu musiatby by¢ automatycznie kwalifikowany jako stanowigcy
czyn nieuczciwej konkurencji. Tymczasem ustawodawca w art. 226 ust. 1 Pzp rozdzielit rozne przestanki, w tym te
okreslone w pkt 2 lit. a), 5, 7, 8 , co oznacza, ze cho¢ w szczegolnych stanach faktycznych mogg one zachodzi¢ tgcznie,
to jednak co do zasady stanowig odrebne podstawy odrzucenia oferty. Zatem sam fakt podania nieprawdziwych
informacji w dokumencie JEDZ w ofercie uznanej za najkorzystniejszg nie Swiadczy automatycznie o dziataniu
zagrazajgcym lub naruszajgcym interesy innych wykonawcow, ktorych oferty nie zostaly wybrane. Sytuacja taka
Swiadczy bowiem o ziszczeniu sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp. W konsekwenciji Izba uznata, ze samo
nazwanie stanu faktycznego polegajgcego na podaniu informacji niezgodnej z rzeczywistoScig czynem nieuczciwej
konkurencji nie moze by¢ uznane za skuteczne, bowiem aby mozna byto dane zdarzenie uzna¢ za czyn nieuczciwej
konkurencji, musi ono wywotywa¢ negatywne skutki w sferze interesébw czy to samego zamawiajgcego czy innych
wykonawcow. Ponadto taki stan faktyczny nalezatoby jeszcze oceni¢ przez pryzmat sprzecznosci z prawem - prawo to
nalezatoby jednoznacznie wskaza¢ albo przez pryzmat dobrych obyczajow, ktére powinny by¢ nazwane jednoznacznie
w odwotaniu. Takiego wykazania jednak w odwotaniu zabrakio. Dlatego |zba oddalita odwotanie w zakresie zarzutu
dotyczgcego art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W konsekwencji powyzszych rozwazan Izba za zasadne uznata zarzuty nr 7 i 8 dotyczace naruszenia art. 239
ust. 1 oraz art. 16 pkt 1) i 2) Pzp.

Izba, czeSciowo uwzglednita i czeSciowo oddalita odwotanie. Stosunek zarzutéw zasadnych do niezasadnych
wyniést odpowiednio 6/8 do 2/8. Kosztami postepowania obcigzono zatem Zamawiajagcego w czesci 6/8 i Odwolujgcego
w czesci 2/8.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwolujgcego w wysokosci20 000 zi,
koszty poniesione przez Odwolujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie po 3 600 zi, a wiec tgcznie 23 600 zt.
Odwolujacy poniodst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 23600 zt tytutlem wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem odpowiadat za nie do wysoko$ci 5900 zt (23600 zt x 2/8). Wobec powyzszego
Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 17 700 zt stanowigca réznice pomigdzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.



