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WYROK

z dnia 14 wrzes$nia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2018 r. przez wykonawce Tamex

Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Gming Miasto Czestochowa

przy udziale wykonawcy Sport-Track Sp. z 0.0. z siedzibg w Wysokiej, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Tamex Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Tamex Obiekty
Sportowe S.A. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Tamex Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg w Warszawie
na rzecz wykonawcy Sport-Track Sp. z 0.0. z siedzibg w Wysokiej kwote

3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Czestochowie.

Przewodniczacy: .....cccccevvveiiieiciecieee.
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Gmina Miasto Czestochowa, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na modernizacje
boiska treningowego Miejskiego Stadionu Pitkarskiego ,Rakéw". Postgpowanie prowadzone
jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych
(Dz. U. tj. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych

w dniu 17 lipca 2018 r. pod nr 589994-N-2018.

W dniu 28 sierpnia 2018 r. wykonawca Tamex Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg
w Warszawie, dalej ,Odwolujgcy”’, wnioést odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie

art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Sport-Track
Sp. z 0.0. z siedzibg w Wysokiej, dalej ,Sport-Track,” wykluczenia z postepowania Sport-
Track, nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny pozostatych ofert; obcigzenie
Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami zwigzanymi
z dojazdem na wyznaczong rozprawe oraz kosztami wynagrodzenia petnomocnika.

Odwotujgcy wskazywat ze wbrew twierdzeniom zawartym w o$wiadczeniu Sport-Track,
dotgczonym do oferty, o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania wykonawca ten podlega
wykluczeniu. Sport-Track bedgc wykonawca, o ktbrym mowa w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp,

a przez to ponoszacym solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy w sprawie
zamowienia publicznego, zawartej w dniu 27 marca 2017 r. z Gming Twardogéra na roboty
budowlane obejmujgce budowe krytej ptywalni w Twardogérze w ramach programu
Dolnoslgski Delfinek, z przyczyn lezacych po jego stronie, nienalezycie wykonywat,

a ostatecznie nie wykonat w istotnym stopniu tejze umowy, co doprowadzito do jej
rozwigzania przez Gmine Twardogéra w drodze o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy. Jako
zasadnicze powody odstapienia Gmina Twardogéra wskazata niewykonywanie jej
przedmiotu w terminie, w tym popadniecie w op6znienie powyzej 30 dni, nieprzediozenie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz nienalezyte wykonywanie obowigzkow
przez kadra kierowniczg ustanowiong przez wykonawce.

Powyzsze dziatania i zaniechania wykonawcy Sport-Track $wiadczg, zdaniem
Odwotujgcego, takze o zawinionym powaznym naruszeniu jego obowigzkdéw zawodowych,

co podwaza jego uczciwos¢ (art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp). Jednoczes$nie wykonawca nie
przedstawit dowoddw na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci. Nastepnie Odwotujgcy przywotat tres¢ art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp
oraz wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 644/17, wskazujgc ze Sport-Track
Swiadomie i celowo wprowadzit zamawiajgcego w btad, co do niepodlegania wykluczeniu

z postepowania. W konsekwencji Zamawiajacy, na podstawie z art. 24 ust. 1 pkt 16 17
oraz art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, winien wykluczyé Sport-Track, a nie dokonywac
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Sport-Track Sp. z 0.0. z siedzibg w Wysokiej, dalej rowniez ,Przystepujgcy”’, wnoszgc
0 oddalenie odwotania w cato$ci.

Na posiedzeniu Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, oswiadczajgc
ze uwzglednia odwotanie w zakresie zaniechania wykluczenia z postepowania Sport-Track
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy po

zfozeniu odwotania podjat kroki zmierzajgce do wyjasnienia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp. Z otrzymanych drogg mailowg z Gminy Twardogora kopii dokumentow
wynika zdaniem Zamawiajgcego, ze ww. zarzut jest zasadny.

Zamawiajgcy wskazywat, ze w oSwiadczeniu o odstgpieniu od umowy Gmina
Twardogora stwierdzita, ze podstawg odstgpienia sg przyczyny lezace po stronie



konsorcjum, w sktad ktérego wchodzit Przystepujacy. Podnosit takze, ze przeanalizowat inne
pisma otrzymane od Gminy Twardogo6ra, a ich analiza wskazuje, ze odstgpienie od umowy
przez Gmine Twardogora, czyli rozwigzanie umowy, nastgpito z przyczyn lezacych po stronie
konsorcjum firm Saltex Europa Sp. z 0.0. oraz Sport Track Sp. z 0.0. Gmina Twardogéra

w piSmie z dnia 17 stycznia 2018 r. stwierdza m.in., ze zaawansowanie rob6t na ten dzien
wynosi ok. 40%, cze$¢ robot nie zostata w ogdle rozpoczeta, a wysoko$é kar umownych
wynikajgca z przekroczenia terminéw okreslonych w harmonogramie wynosi 688 649,12 zt.
Z danych zawartych w BIP-ie Gminy Twardogora wynika, ze aby dokofnczy¢ realizacje
przedmiotowej inwestycji obiekt podzielono na 8 czesci (oferty czeSciowe) i przeprowadzono
3 postepowania o udzielenie zamowien publicznych. Termin zakonczenia tych robét zostat
okreslony na 13 tygodni od daty zawarcia umowy. Ogoélna warto$¢ wybranych ofert wyniosta
9.295.833,55 zt, byta wiec nizsza jedynie o 10.235,82 zt od ceny oferty konsorcjum, ktéra
dotyczyta calej inwestycji. Nie jest znana Zamawiajgcemu kwota, jakg Gmina Twardogora
zaptacita konsorcjum, ale zakladajgc, ze byto to zgodne z zakresem wykonanych robét, czyli
40 %, to szkoda finansowa Gminy Twardogéra wynosi ok. 3,7 min zt (9 306 069, 37 x 40% =
3722 427,75 zi).

Argumenty podniesione w piSmie o odstgpieniu od umowy ztozonym w imieniu
konsorcjum przez Saltex Europa Sp. z 0.0., zdaniem Zamawiajgcego, nie zastugujg
na uznanie. Zgodnie z art. 141 ustawy Pzp uczestnicy konsorcjum ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy. Ztozenie wniosku o upadio$¢ jednego ze
wspolnikdéw nie zwalnia pozostatych od realizacji umowy. Obowigzujgcym wynagrodzeniem
w zawartej umowie byto wynagrodzenie ryczattowe, ktore z zasady nie moze ulec
podwyzszeniu nawet w sytuacji gdy w trakcie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢
rozmiarow lub kosztéw prac. Wzrost cen materiatdbw miesci sie w ryzyku wzrostu kosztéw. O
zmianie wynagrodzenia na podstawie art. 63282 kc, jak rowniez o nadzwyczajnej zmianie
stosunkéw zgodnie z art. 47581 kc musi zdecydowac sad, a nie wykonawca, w ktérego
interesie jest wzrost wynagrodzenia. Kazdy zamawiajgcy realizujgc umowe zawartg zgodnie
z przepisami musi przestrzegac takze ustawy Pzp, w tym art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
okresla dopuszczalne przestanki zmiany umowy. Analiza ww. przepisu i treSci zawartej
umowy wskazuje, ze Gmina Twardogéra musiata odstgpi¢ od umowy, poniewaz zgdania
Konsorcjum podwyzszenia wynagrodzenia oraz dalszego wydtuzenia terminu zakonczenia
robét stanowitoby naruszenie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Zatem przyczyny odstgpienia od umowy lezaty po stronie wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Saltex Europa Sp. z 0.0. oraz Sport Track Sp. z
0.0. W przedmiotowym postepowaniu znajduje zastosowanie takze art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp. Sport Track sktadajgc nieprawdziwe o$wiadczenie stwierdzajace, ze nie
podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, podlega
takze wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Przystepujacy ztozyt na posiedzeniu pismo procesowe wraz ze sprzeciwem w zwigzku
z uwzglednieniem odwotania w czesci. W jego ocenie Odwolujgcy nie sprecyzowat zadnych
konkretnych zarzutéw w odniesieniu do art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz 4 ustawy Pzp. W zakresie
przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp przywotywat jedynie orzecznictwo, konkludujac,
ze nie istniejg Zadne okoliczno$ci moggce wskazywac na jakiekolwiek prawdopodobieristwo
zaistnienia ww. przestanki wykluczenia. Nastepnie podkreslat, ze przyczyny rozwigzania
umowy nie lezaly po jego stronie. Odnoszac sie do przestanek wykluczenia
z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp po przywotaniu przepiséw oraz orzecznictwo
skonstatowat, Ze nie doszto do wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego oraz ze ztozyt
prawdziwe o$wiadczenie, zarbwno ze swoim przekonaniem, jak i stanem faktycznym oraz
prawnym.

Odwolujgcy podirzymat na posiedzeniu wszystkie zarzuty, sktadajgc rownoczesnie
pismo procesowe.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, ogtoszenia
0 zamoOwieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty ztozonej
przez Przystepujgcego. Izba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, pismie procesowym Odwotujgcego i Przystepujacego, a takze
oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu



11 wrzes$nia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp,
postanowita oddali¢ wniosek dowodowy Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznan
Swiadkéw na okoliczno$ci wskazywane pi$mie procesowym z dnia 10 wrzesnia 2018 r.,

uznajac ze dowody te zostaty powotane jedynie dla zwioki, a fakty bedgce ich przedmiotem
moga zostaé stwierdzone innymi dowodami, zatgczonymi przez Odwolujgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia sg roboty budowlane polegajgce
na modernizacji boiska treningowego Miejskiego Stadionu Pitkarskiego ,Rakow”.

Zamawiajacy przewidziat zgodnie z pkt 5.4. specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia, dalej: ,SIWZ’, fakultatywne przestanki wykluczenia, w tym na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp. W celu potwierdzenia, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajacy zgdat ztozenia przez
wykonawce oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu (pkt 6.1 SIWZ).

W wyznaczonym terminie ztozono 3 oferty: wykonawcy BELLSPORT G. L. z siedzibg
w Bytomiu na kwote 2.478.999,99 zt, wykonawcy Tamex Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg w
Warszawie na kwote 2.284.477,27 zt oraz wykonawcy Sport-Track Sp. z 0.0. z siedzibg w
Wysokiej na kwote 2.235.461,63 zt

Wykonawca Sport Track wraz z ofertg ztozyt oSwiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu
z postepowania o udzielenie zamdwienia m.in. na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy

Pzp (pkt 5 oferty).

W dniu 23 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Sport-Track Sp. z 0.0. z siedzibg w Wysokiej.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartoS¢ szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamébwienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1 - 4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania. Wykluczenie wykonawcy na ww. podstawie prawnej dopuszczalne jest
jedynie w sytuaciji, gdy wszystkie okreslone w przepisie przestanki wystgpig tacznie. Nadto
ww. podstawa wykluczenia wykonawcy musi zosta¢ wskazana w ogtoszeniu o zaméwieniu,
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub w zaproszeniu do negocjaciji
(art. 24 ust. 6 ustawy Pzp), natomiast wykluczenie wykonawcy jest mozliwe, jesli nie uptynety
3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia (art. 24 ust. 7 pkt 3
ustawy Pzp).

Ponadto wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,



uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65), dalej ,dyrektywa”,
instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego
wykonawcy, jezeli wykonawca wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w
spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszej umowy w
sprawie koncesji, ktore doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej
umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcii.

W tym miejscu nalezy rowniez zwroéci¢ uwage na motyw 101 dyrektywy, w ktérym

ustawodawca unijny wskazalt, iz Instytucje te powinny takze mie¢ mozliwo$¢ wykluczenia

kandydatéw lub oferentéw, ktérzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamoéwien publicznych
wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogow; byto to

np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamowienia znaczgce wady dostarczonego
produktu lub Swiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie

z przeznaczeniem, lub niewtasciwe zachowanie poddajgce w powazng watpliwosé
wiarygodno$¢ wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okreslaé maksymalny czas trwania
takich wykluczen. Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce
powinny zwraca¢ szczegoblng uwage na zasade proporcjonalno$ci. Drobne nieprawidtowosci
powinny jedynie w wyjatkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy.
Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidlowosci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci
co do wiarygodnos$ci wykonawcy, co moze uzasadnia¢ jego wykluczenie.

Zww. przepisow wynika zatem, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp jest dopuszczalne jedynie w sytuaciji, gdy wszystkie okreslone
w ww. przepisie okolicznosci zostang spetnione tacznie, a ponadto nie mogg by¢ one
rozumiane dowolnie. Powyzsze rodzi donioste obowigzki po stronie zamawiajgcego,
ktéry wykluczajgc wykonawce na ww. podstawie prawnej obowigzany jest wykazaé
kumulatywne spefnienie okolicznosci okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
jak i uzasadni¢ kazdg z nich, co tez jest istotne dla zachowania zasady proporcjonalno$ci
i przejrzystosci postepowania oraz uczciwej konkurencii.

Na potrzebe indywidualnej oceny mozliwosci wykluczenia wykonawcdw zwrécit uwage
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 29.10.2012 r., sygn. akt V Co 2015/12, gdzie
przy zmianie podmiotowej wykonawcy Sad stwierdzit, ze mechanizm wykluczania
wykonawcow z postepowania ma charakter wyjgtkowy i nie powinien by¢ przedmiotem
zadnych kontrowersji, skoro skutkiem zastosowania tego przepisu jest wykluczenie
z powszechnie dostepnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego podmiotow,
ktére nie spetniajg oczekiwan ustawodawcy. Przepis ten stanowi zatem wyjatek od zasady
powszechnej dostepnosci w procedurze zamowien publicznych, wyrastajgcej z zasad
swobody dziatalnoSci gospodarczej i rownosci wobec prawa.

Przechodzac do oceny okolicznosci wskazanych w tresci art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp, ktdérych kumulatywne spetienie warunkuje mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ww. podstawie prawnej,
z zastrzezeniem art. 24 ust. 6 i art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp, zwazy¢ nalezy co nastepuje.

W dniu 27 marca 2017 r. zostata zawarta pomiedzy Gming Twardogora a
wykonawcami wspélnie ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia Saltex Europa Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu oraz Sport Track Sp. z 0.0. z siedzibg w Bolestawcu umowa na
budowe krytej ptywalni w miejscowosci Twardogéra. Obowigzujgcym wynagrodzeniem byto
wynagrodzenie ryczattowe w wysokosci 9 306 069,37 zt. Nastepnie w dniu 28 grudnia 2017
r. zawarto aneks nr 1 przedtuzajacy termin wykonania z 40 tygodni od dnia zawarcia umowy
do 44 tygodni, tj. z dnia 1 stycznia 2018 r. do 29 stycznia 2018 r.

Pismem z dnia 30 stycznia 2018 r. Gmina Twardogora ztozyta oSwiadczenie
0 odstgpieniu od umowy stwierdzajgc, ze podstawg odstgpienia sg nastepujgce przyczyny
lezgce po stronie konsorcjum, w skiad ktérego wchodzit Przystepujacy: niewykonanie
przedmiotu umowy w terminie wynikajgcym z umowy; nieprzedtoZzenie w wyznaczonym
terminie aktualnego harmonogramu rzeczowo-finansowo-terminowego; nieprzedtozenie
w wyznaczonym terminie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w petnej wysokosci,
tj. 930 606,94 zt obejmujgcego peny okres obowigzywania umowy; niespetnienie od dnia
10 stycznia 2018 r. warunku dotyczgcego skierowania do realizacji zaméwienia osoby
petigcej funkcje kierownika robot sanitarnych; opdznienie w rozpoczeciu lub



zaawansowaniu powyzej 30 dni w stosunku do harmonogramu szeregu wymienionych w
pismie elementdw lub etapow robot.

Pismem, z tego samego dnia, tj. 30 stycznia 2018 r., wykonawca Saltex Europa
Sp. z 0.0. takze ztozyt oSwiadczenie o odstgpieniu od umowy, wskazujgc ze Zamawiajgcy,

m.in. pismem z dnia 19.01.2018 r. zostat poinformowany o wystgpieniu okolicznosci
nieprzewidywalnych w chwili zawarcia umowy. Taka okolicznoscig jest ztoZzenie wniosku

o upadtos¢ jednego z konsorcjantow, istotne podwyzki cen materiatow budowlanych,
niewyrazenie zgody na zwiekszenie wynagrodzenia o kwote 1.950, 000,00 zt, oraz naliczenie
kar umownych za nieterminowe wykonanie zamowienia pomimo ustalen pomiedzy stronami i
wyrazenie zgody na zawarcie aneksu nr 1 zmieniajgcego termin zakonczenia robét. Tym
samych dalsza realizacja umowy grozitaby razgca stratg dla wykonawcy. Zaistniata
nadzwyczajna zmiana stosunkéw, a takze dziatania Zamawiajgcego polegajace na braku
wspotdziatania przy realizacji zamowienia, razgco krzywdzgce, jednostronnie korzystne dla
Zamawiajgcego postanowienia umowy, oraz opisane wyzej okoliczno$ci zaistniate po dacie
podpisania umowy zniweczyly kalkulacje dokonywang przez wykonawce, ktora uwzgledniata
zwykte ryzyko kontraktowe, nie uwzgledniata jednak nadzwyczajnej zmiany stosunkow, ktora
powoduje, ze kontynuacja realizacji umowy grozi razacg strata.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze po przeanalizowaniu wyzej
wskazanych okoliczno$ci oraz innych pism otrzymanych od Gminy Twardogéra uznat,
iz odstgpienie od umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie konsorcjum, w sktad
ktérego wchodzit Przystepujgcy. Dlatego tez uwzglednit odwotanie w zakresie zaniechania
wykluczenia Sport-Track na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy

Pzp.

Jedng z przestanek zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp jest niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy, ktére musi doprowadzi¢ do rozwigzania umowy lub
zasgdzenia odszkodowania. Rozwigzanie umowy obejmuje wypowiedzenie lub odstgpienie,
na podstawie postanowien umownych, lub z przyczyn ustawowych. Zwrot ,zasgdzenie
odszkodowania” sugeruije, ze nie chodzi o0 wymierzenie kar umownych przez
zamawiajgcego, ale orzeczenie niezaleznego organu wiasciwego do orzekania w sprawie
odszkodowawcze. Z uwagi na fakt, ze w niniejszym stanie faktycznym nie doszfo do
zasgdzenia odszkodowania osig sporu byta okoliczno$¢, czy nienalezyte wykonanie umowy
w sprawie ww. zamowienia publicznego przez Przystepujacego na rzecz Gminy Twardogoéra
miato charakter istotny w Swietle skali nieprawidtowo$ci przy wykonaniu przedmiotowej
umowy oraz czy lezato jedynie po stronie konsorcjum, w skfad ktérego wchodzit

Przystepujacy.

Odnoszac sie do oceny stopnia nienalezytego wykonania umowy w sprawie
zamobwienia publicznego Izba podziela poglad, Ze nie moze by¢ ona dokonywana wytgcznie
przez pryzmat wartosci, czy tez zakresu przedmiotu zamowienia, ktéry zostat niewykonany
albo nienalezycie wykonany. Niewatpliwie dokonujac oceny w ww. zakresie nalezy wzig¢ pod
uwage takze okolicznosci, na ktore wskazuje ustawodawca unijny, w tym wystgpienie
powaznych brakéw w odniesieniu do speienia istotnych wymogéw okreslonych w umowie,
ktére mogg wystapi¢ w postaci niedostarczenia produktu, znaczgcych wad dostarczonego
produktu, powodujgcych ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem. W konteksScie
powyzszego Izba wzieta pod uwage okoliczno$¢, iz cel umowy, ktéry zamierzata osiggngc
Gmina Twardogoéra zostat zrealizowany, poniewaz przeprowadzono kolejne postepowania
czgstkowe na dokonczenie budowy obiektu. Na uwage zastuguje rowniez informacja od
samej gminy, przekazana drogg elektroniczng, z ktérej wynika, ze na dzier 30 sierpnia 2018
r. gmina nie poniosta strat z tytutu koniecznosci podpisania dodatkowych uméw.

Nastepnie, zarébwno Odwotujgcy, jak i Zamawiajacy, podkreslali solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie zamoéwienia przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 jego udzielenie. Izba wskazuje jednak, ze z uwagi na wyjgtkowy charakter regulacji
ksztattujgcej odpowiedzialnos¢ solidarng wykonawcow, przestanek solidarnosci oraz jej
konsekwenciji dla wykonawcow biorgcych udziat w realizacji zamdwienia nie nalezy
interpretowac rozszerzajgco. Jedng z przyczyn odstgpienia konsorcjum od umowy z Gming
Twardogoéra byt zgtoszony wniosek o upadtos¢ konsorcjanta. Nie sposob wiec uznac,
ze ztozenie takiego wniosku o upadto$¢ stanowi przyczyne lezgca po stronie drugiego
konsorcjanta. Nadto, Strony nie przeprowadzity indywidualnej oceny, ktéry z cztonkéw
konsorcjum ewentualnie nie wykonat albo nienalezycie wykonat umowe. W ocenie Izby
przyjmowanie, ze wszyscy czionkowie konsorcjum sg tak samo winni niewykonania
zamowienia jest nieakceptowalne. Konsekwencje odpowiedzialnosci konsorcjum przy
realizacji danego zamdwienia, a wtasciwie nieprawidlowego jego wykonywania, nie powinny



automatycznie rozciggac¢ sie na inne pozniejsze zamdwienia, gdzie cztonkowie tego
konsorcjum zamierzajg ubiegac sie o ich realizacje. Tym bardziej, Zze w niniejszym stanie
faktycznym nie wystepuje tozsamos¢ podmiotowa, bowiem mamy do czynienia z innym
podmiotem ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia (wykonawcag w przedmiotowym
postepowaniu jest Przystepujgcym, a wykonawca realizujgcym umowe z Gming Twardogoéra
byto konsorcjum). Potrzebe indywidualnej oceny dziatania kazdego z cztonkéw konsorcjum
podkreslat rowniez Trybunat Sprawiedliwosci w orzeczeniu C-387/14, w kidérym stwierdzit,
ze dla oceny nabytego doswiadczenia przy realizacji robét w ramach konsorcjum nalezy braé
pod uwage indywidualne doswiadczenie wykonawcy wynikajgce tylko z zakresu
realizowanych przez niego zadan, a nie catosci konsorcjum. Tym samym niezbedna jest
zindywidualizowana ocena dziatan wykonawcy, ktéry miatby podlega¢ wykluczeniu w innym
postepowaniu, w sytuacji kiedy poprzednie zamdwienie byto realizowane w ramach
konsorcjum, a nie przez tego wykonawce samodzielnie (vide: wyrok KIO z dnia 9 sierpnia
2018 ., sygn. akt KIO 1331/18).

Przechodzgc do oceny zdarzen, ktore - wedlug Odwotujacego i Zamawiajacego -
stanowity podstawe do odstgpienia od realizacji umowy z Gming Twardogora, zdaniem Izby
stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawiane naruszenia sg pokazywane w sposéb ogolny, bez ich
uszczegotowienia w zakresie niezbednym, aby mozliwe bylo jednoznaczne stwierdzenie,
ze jedynie przyczyny lezgce po stronie wykonawcy skutkowaty odstgpieniem. Tytutem
przyktadu, jednym z powoddéw odstgpienia przez Gmine Twardogéra od umowy byto
niespetnienie od dnia 10 stycznia 2018 r. warunku dysponowania kierownikiem robot
sanitarnych. Niemniej umowa zostata zawarta w marcu 2017 r. Takie uchybienie, ktdre
stanowito podstawe do odstgpienia od umowy, w ocenie Izby nie $wiadczy o nienalezytym
wykonaniu umowy przez Przystepujgcego w istotnym stopniu, skoro Odwotujgcy
nie udowodnit, ze wcze$niej wykonawca kierownikiem nie dysponowat. Pojecie istotnosci
nalezy oceniac tez przez pryzmat, czy owe nienalezyte wykonanie albo niewykonanie
istotnego wymogu umowy byto uporczywe. Nie sposob wiec uznac, ze brak dysponowania
personelem przez 20 dni na przestrzeni catego kontraktu, ktory trwat po zawarciu aneksu
44 tygodnie, byto uporczywe. Izba zwraca tez uwage na pewng niekonsekwencje
w argumentacji Gminy Twardogo6ra, ktéra wpierw nie podziela stanowiska konsorcjum
odno$nie warunkow pogodowych dla obszaru objetego inwestycjg, a nastepnie wydiuzajgc
termin realizacji zaméwienia w preambule do aneksu do umowy podkres$la istnienie
przeszkod atmosferycznych, stanowigcych anomalie pogodowe, ktore uniemozliwity

wykonanie rob6t w pierwotnym terminie.

Odnoszac sie do naruszen w zakresie nieterminowego wykonywania kontraktu
wskazaé nalezy, iz nie zostato wykazane, ze powstate naruszenia byty wynikiem dziatania
lezgcego jedynie po stronie Przystepujacego. Izba analizujgc powyzsze ustalenia stwierdza,
ze Odwolujgcy wskazat na caly szereg naruszen, tworzacych negatywng ocene
prawidtowosci realizacji kontraktu, ale nie wykazat przez udowodnienie faktu zaistnienia
chociazby jednej sytuacji, ktéra w sposob kategoryczny pozwalataby uznac, ze cata wina
lezata po stronie Przystepujgcego. Nie jest wystarczajgce powotywanie sie na szereg
réznego rodzaju nieprawidtowosci, ale niezbednym jest wykazanie i udowodnienie
zaistnienia zdarzenia, ktére bez watpienia lezy jedynie pod stronie wykonawcy.
Zgromadzony materiat dowodowy jest wybiorczy, brak bowiem stanowisk Przystepujgcego,
na ktére powotuje sie Gmina Twardogoéra w poszczegoélnych pismach. Odwolujgcy nie
wykazat wiec dostatecznie dowodowo, ze winnym zaniedban i naruszen jest wylgcznie
Przystepujacy.

Wymaga rowniez podkreslenia, ze nie kazda zaistniata cywilistyczna podstawa
do rozwigzania umowy z wykonawcg moze skutkowaé automatycznie wykluczeniem go
z zupetnie innego postepowania, w ktdrym ten wykonawca bierze udziat. Zgodnie z
wyrokiem Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 23 czerwca 2017 r., sygn. akt Xll Ga 219/17,
samo ,powazne naruszenia obowigzkéw zawodowych” wynikajgce z nienalezytego
wykonania zobowigzania moze wywota¢ skutki na gruncie prawa cywilnego w celu
rozwigzania kontraktu i jednoczesnie moze nie stanowi¢ przestanki wykluczenia w rezimie
prawa zaméwien publicznych.

Izba w tym postepowaniu uznata, ze Odwotujacy w sposoéb jednoznaczny nie wykazat,
ze Zamawiajgcy ma dostateczne podstawy, odpowiednio uzasadnione, by uznac,
ze wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamoéwienie w istotnym stopniu,
z przyczyn lezgcych po jego stronie. Tym bardziej, ze zgodnie z oSwiadczeniem
Przystepujacego sprawa dotyczgca umowy z Gming Twardogora jest na etapie ukonczenia
inwentaryzacji, prawomocnym postanowieniem Sadu Okregowego we Wroctawiu zostat
uwzgledniony wniosek o zabezpieczenie roszczenia w postaci niewyptacania na rzecz
Gminy Twardogora kwoty wynikajgce z gwarancji nalezytego wykonania umowy oraz
zlozono pozew o ustalenie. Nadto Gmina Twardog6ra pismem z dnia 5 kwietnia 2018 .



odstgpita od zgdania kar umownych za nienalezyte wykonanie umowy, a kara zwigzana z
odstgpieniem od umowy jest sporna pomiedzy stronami.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze wyspecyfikowane przez Odwotujgcego na wstepie
odwotania naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp nie znajduje uzasadnienia w tresci
odwotania. lzba wskazuje, ze w ramach $rodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie
wyznaczonym trescig zarzutow odwotania - kontrola poprawnosci dziatania Zamawiajgcego
(podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan), pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie
moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu. Zakres rozstrzygniecia
wyznacza tre§¢ odwotania - kwestionowana w nim czynno$¢ oraz podniesione zarzuty.
Zaniechanie petnego przedstawienia zarzutu uniemozliwia Zamawiajgcemu analize jego
zasadnosci i podjecie ewentualnej decyzji o jego uwzglednieniu.

Stosownie do art. 180 ust. 3 ustawy Pzp (analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwotan), odwotanie powinno wskazywa¢ czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutow, okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym okre$lone w ww. przepisie wymogi
konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze treS¢ zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie
do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez
okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentaciji.
Odwotanie powinno wyrazaé¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechan, czyli obowigzek zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko
podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie
do postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego w taki sposéb,
ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci
lub zaniechan przypisanych zamawiajagcemu (vide: wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2018 r.,
sygn. akt KIO 17/18).

Izba wskazuje, ze w czesci odwotania zawierajgcej uzasadnienie faktyczne
Odwolujgcego, brak jest jakiejkolwiek argumentaciji, stanowiska faktycznego
uzasadniajgcego podnoszone przez Odwotujgcego naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy
Pzp. Odwolujgcy nie wskazat na czym miatoby polega¢ naruszenie wymienionego wyzej
przepisu ustawy Pzp. W rozpoznawanej sprawie nie wiadomym jest z czym nie zgadza sie
Odwotujgcy, poza tym ze wskazuje na naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Brak
okreslenia zarzutow w odwotaniu czyli poza podstawg prawng wskazania stanu faktycznego,
a takze stopien lakoniczno$ci twierdzen, uniemozliwia merytoryczne odniesienie sie, aw
konsekwenciji rozpoznanie zarzutu.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp polegajgcy na zaniechaniu
wykluczeniu Przystepujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia,
w ocenie Izby, nie potwierdzit sig. Skoro, jak stwierdzono, Przystepujacy nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, to tym samym nie
ziScity sie przestanki do wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Wykonawca, ktory nie podlega wykluczeniu nie mégt
bowiem w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzi¢
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu lub zatai¢
informacje, ze podlega wykluczeniu z postepowania. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp okazat sie wiec bezzasadny. Wykonawca, ktéry nie podlega wykluczeniu nie
magt rowniez w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawi¢ informacje, ze nie
podlega wykluczeniu lub zatai¢ informacje, ze podlega wykluczeniu z postepowania. Zatem
zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp rowniez okazat si¢ nieuprawniony.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3i §
5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:
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