Sygn. akt: KIO 2522/17

WYROK
z dnia 11 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Czlonkowie: Justyna Tomkowska
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2017 r. przez wykonawce
LubCom Spétka z o.0., ul. Powojowa 3, 20-442 Lublin w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego — Gmina Jabtonna, Jablonna Majatek 22, 23-114 Jabtonna w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Opracowanie dokumentaciji projektowo — kosztorysowej
rewitalizacji centrum miejscowosci Jabtonna — Majagtek wraz z infrastruktura towarzyszacg" —
(postepowanie znak IRO.271.8.2017.DS)

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania oraz nakazuje powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania w wysokosci 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy
sto ztotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Gmina Jablonna, Jablonna Majatek 22,
23-114 Jablonnai:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce LubCom Spétka
Z 0.0., ul. Powojowa 3, 20-442 Lublin tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od zamawiajacego Gmina Jabtonna, Jablonna Majatek 22, 23-114
Jabtonna na rzecz wykonawcy LubCom Spétka z o.0., ul. Powojowa 3, 20-442
Lublin kwote w wysoko$ci 11 100 z4 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych
i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania i zastepstwa przed Izba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 11 grudnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2522/17

Zamawiajgcy — Gmina Jabtonna - Urzgd Gminy w Jabtonnie, Jabtonna-Majatek 22, 23-
114 Jabtonna prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej dla
rewitalizacji centrum miejscowos$ci Jabtonna-Majatek wraz z infrastrukturg towarzyszaca”
(znak IRO.271.8.2017.DS).



Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci ponizej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 23.10.2017 r. Zamawiajgcy zamieScit ogloszenie o0 zamdwieniu w Biuletynie
Zaméwien Publicznych pod numerem 605884-N-2017.

Powyzsze oznacza, iz do przedmiotowego postepowania majg zastosowanie przepisy
znowelizowanej ustawy Prawo zaméwien publicznych tj. ustawy zmienionej w zwigzku z
wejsciem w zycie z dniem 28.07.2016 r. nowelizacji zawartej w ustawie z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.
U.z 2016 r., poz. 1020).

W dniu 22.11.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o wykluczeniu go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp wskazujac, ze LubCom Spoétka z
0.0. z przyczyn lezgcych po jego tronie nie wykonat wcze$niejszej umowy nr 53/2017
zawartej w dniu 22.05.2017 r., co doprowadzito do rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego
z przyczyn, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca.

Odwotanie zostato wniesione w dniu 27 listopada 2017 r. przez wykonawce LubCom Spétka
Z 0.0., ul. Powojowa 3, 20-442 Lublin w zakresie czesci Il postepowania prowadzonego
przez Zamawiajacego — Gmina Jabtonna, Jablonna Majatek 22, 23-114 Jabtonna w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Opracowanie dokumentaciji projektowo — kosztorysowej
rewitalizacji centrum miejscowosci Jabtonna — Majgtek wraz z infrastruktura towarzyszacg" —
(postepowanie znak IRO.271.8.2017.DS)

Odwotujgcy zaskarzonym czynno$ciom zarzucit:
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1. naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych tj. art. 7 ust. 1 PZP oraz art.
92 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu
Wykonawcy zawierajgcego wyszczegolnienie faktycznych podstaw do rozwigzania
poprzedniej umowy z Wykonawcg oraz wskazanie, kitére z nich lezaty po stronie Wykonawcy.
ewentualnie

2. naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych tj. art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP
poprzez jego niezasadne zastosowanie i wykluczenie Wykonawcy LubCom sp. z 0.0. oraz
uznaniu oferty jako odrzucone;j,

W konsekwencji postawionych zarzutéw Odwotujgcy wniost o:

1. uniewaznienie zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu spotki
LubCom sp. z 0.0. z postepowania pn. ,Opracowanie dokumentaciji projektowo-
kosztorysowej dla rewitalizacji centrum miejscowos$ci Jabtonna - Majatek wraz z infrastrukturg
towarzyszgcg” i uznaniu jej oferty za odrzucong;

2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy LubCom sp. z 0.0. zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego w tym wpisu oraz kosztow zastepstwa procesowego.

UZASADNIENIE

W dniu 22 listopada 2017 r. Zamawiajgcy podjat decyzje o wykluczeniu Wykonawcy z
postepowania o zamowienie publiczne pn. ,Opracowanie dokumentaciji projektowo-
kosztorysowej dla rewitalizacji centrum miejscowos$ci Jabtonna - Majatek wraz z infrastrukturg
towarzyszgcg”. Nalezy podkresli¢, ze Wykonawca ztozyt oferte jedynie na wykonanie |l

czesci w/w zamowienia, wiec tylko tej czesci ta decyzja moze dotyczyc.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazal, ze posiada interes we wniesieniu odwotania,
poniewaz jej oferta na wykonanie Il czesci zaméwienia na pn. ,Opracowanie dokumentacji
projektowo-kosztorysowej dla rewitalizacji centrum miejscowos$ci Jabtonna - Majgtek wraz z
infrastrukturg towarzyszgcg” jest najkorzystniejsza. Parametry oferty Odwoltujgcego w
kryterium cenowym i pozacenowym wskazujg, ze w przypadku uwzglednienia argumentacji
Odwolujgcego jego oferta bedzie najkorzystniejsza. Dlatego Odwotujgcy ma interes w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i zgodnie z art. 179 ust. 1 PZP jest uprawniony do
wniesienia odwotania.



Odnoszac sie merytorycznie do przedstawionych zarzutow Odwotujgcy podniost, ze w
uzasadnieniu zaskarzonej decyzji w sposéb wadliwy i niepetny opisano jej podstawe
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faktyczng i prawna. W ocenie odwoltujgcego uniemozliwia to sporzgdzenie merytorycznego
odwotania oraz dokonanie merytorycznej kontroli zasadno$ci wykluczenia Wykonawcy.

Uzasadnienie podstawy prawnej sprowadza sie do przytoczenia treSci przepisu art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. W uzasadnieniu faktycznym wskazano, ze: ,,
wyzej wymieniony Wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat
wczesniejszej umowy nr 53/2017 zawartej w dniu 22 maja 2017 r. pomiedzy: Gming
Jabfonna z siedzibg Jabtonna - Majatek 22, 23-114 Jabtonna - Majatek, reprezentowang
przez: Pemigcego funkcjg Waéjta Gminy — M. P. przy kontrasygnacie Skarbnika Gminy - Jolanty Géry a LubCom Sp. z o.
0. Z siedzibg ul. Powojowa 3, 20-442
Lublin, NIP 718-172-
03-44, Regon 450003369, ktorego reprezentowat R. B., co doprowadzito do rozwigzania
umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn} za ktére odpowiedzialno$é ponosi Wykonawca”.

Jak wida¢, zdaniem Odwotujgcego, podane uzasadnienie nie zawiera zadnych informaciji na
temat tego kiedy, w jakiej formie i z jakich powodoéw doszto do rozwigzania umowy przez
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego warto zwréci¢ uwage, ze przepis art. 24 ust. 5 pkt 4
uPZP przewiduje w swojej hipotezie dwie mozliwosci uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy
- niewykonanie lub nienalezyte wykonanie uprzedniej umowy. Uzasadniajgc swojg decyzje
Zamawiajacy wskazuje, ze doszto do niewykonania umowy w cato$ci. Moze to rodzi¢
wrazenie, ze Wykonawca w ogdle nie przystgpit do wykonania umowy, co jest oczywistg
nieprawda.

Opierajgc sie na najnowszym orzecznictwie KIO i sgdéw powszechnych Odwolujgcy wskazat,
ze wykluczenie Wykonawcy na podstawie fakultatywnych przestanek przewidzianych w art.

24 ust. 5 pkt 2 i 4 uPZP powinno by¢ poparte szczeg6towym uzasadnieniem odnoszgcym sie
do wszystkich przestanek wskazanych w tym przepisie.

/tak zob. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2017 r. KIO 163/17/

Powotany wyzej wyrok odnosi sie do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 25 ust. 5 pkt
2 uPZP. W jego uzasadnieniu wskazano, ze pomimo lektury uzasadnienia nie wiadomo, jakie
obowigzki zawodowe miat naruszy¢ p. D. G. i jakie fakty za tym przemawiajg Po drugie, jezeli
rzeczywiscie takie naruszenie obowigzkéw miato miejsce, to nie wiadomo, dlaczego
zamawiajacy uznat, ze ma ono charakter kwalifikowany, ktéry mozna okresli¢ mianem
~powaznego”. Po trzecie, w ocenie Odwolujgcego, zamawiajgcy nie wskazat, jakie fakty
przemawiajg za tym, ze owo powazne naruszenie jest tego rodzaju, ze podwaza uczciwos¢
wykonawcy. Zamawiajgcy nie odniost sie takze do przestanek odnoszgcego sie do
zawinienia wykonawcy. Analiza uzasadnienia nie pozwala stwierdzi¢, na czym miato polegac
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niedbalstwo wykonawcy. Nie wiadomo takze, jak zamawiajgcy ustalit, ze niedbalstwo jest
tego rodzaju, ze mozna je okreslic mianem ,razgcego" W efekcie Izba stwierdzita, ze brak
tych informacji uniemozliwia kontrole prawidtowosci decyzji zamawiajgcego i uniewaznita
czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Te same wady uzasadnienia
wystepujg, zdaniem Odwolujgcego, w rozpoznawanej sprawie.

Mozna bytoby zastanawiac¢ sie, czy te same zasady dotyczgce uzasadnienia decyz;ji

Zamawiajgcego mozna stosowac¢ do obydwu w/w przepiséw. Wszakze art. 25 ust. 5 pkt 2

uPZP rézni sie od art. 25 ust. 5 pkt 4 uPZP tym, ze naktada na Zamawiajgcego ciezar dowodzenia spetnienia wszystkich
przestanek tego przepisu.

W ocenie Odwolujgcego obydwa przepisy sg do siebie bardzo podobne. Przez
przedstawicieli dokiryny sg zwykle komentowane fgcznie. Wynika to z podobienstwa ich
hipotez przewidujgcych, ze po stronie Wykonawcy doszto albo do zawinionego naruszenia
obowigzkéw zawodowych, albo do zaistnienia przyczyn uzasadniajgcych rozwigzanie umowy
lub zasgdzenie odszkodowania. W jednym i drugim przypadku mamy wiec do czynienia z



wystgpieniem okolicznosci, ktére nie zostaty precyzyjnie okre$lone w przepisie (w
przeciwienstwie do np. wszczecia postepowania upadio$ciowego). Za kazdym razem moga
one podlegac ocenie np. co do istotnosci uchybien Wykonawcy. Zwykle sagdowa ocena tych
kwestii trwa tak dtugo, ze nie mozna postuzyc¢ sie nig na etapie kolejnego przetargu. Z tego
wzgledu, moim zdaniem, w obydwu przypadkach wymagane jest precyzyjne uzasadnienie
decyzji o wykluczeniu.

Wskazanie w tresci art. 24 ust. 5 pkt 2 uPZP, ze , Zamawiajacy powinien udowodni¢ za
pomocg stosownych $rodkow dowodowych, te wykonawca w sposdb zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe... ” oznacza, ze, oprocz nalezytego uzasadnienia swojego
stanowiska, Zamawiajgcy winien jeszcze dysponowaé dowodami na jego poparcie. Nie
oznacza to jednak, ze w przypadku zastosowania podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4
uPZP Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od prawidtowego uzasadnienia swojej decyzji, poniewaz
nie zostat na niego natozony ciezar dowodu. Przyjmujac, ze ciezar dowodu spoczywa na
Wykonawcy, to umozliwienie mu obrony swoich praw wymaga, aby miat on podang
jednoznaczng i wyczerpujgcg argumentacje Zamawiajgcego dlaczego zostat wykluczony.

Na kanwie przedmiotowej sprawy mozna byloby probowac podwazy¢ powyzsze zatozenie,
wskazujgc, ze rozwigzana umowa obowigzywata pomiedzy Zamawiajacym a Wykonawcg. W
konsekwencji Wykonawca powinien wiedzie¢ jakie byty przyczyny jej rozwigzania i podjgé w
postepowaniu odwotawczym obrone poprzez wykazanie, ze w rzeczywistosci nie lezaty one
po jego stronie, nie zaistniaty lub nie uzasadniaty rozwigzania umowy.
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Niestety w przedmiotowej sprawie do rozwigzania umowy doszto w sposéb kuriozalny.

Absolutnie nie polega na prawdzie stwierdzenie, ze umowa nie zostata wykonana z przyczyn

lezgcych po stronie Wykonawcy. Rozwigzanie umowy nastgpito na bardzo zaawansowanym

etapie jej wykonania, po tym jak Wykonawca dokonat szeregu bardzo kosztownych

czynnosci, takich jak np. zaprojektowanie podziatu dziatek. Nie zaistniata zadna okolicznos¢,

ktéra pozwalataby stwierdzi¢, ze umowa nie zostanie wykonana. Przygotowywana

dokumentacja byta konsultowana z personelem Zamawiajgcego na kazdym etapie

wykonania. Wykonawca ukonczyt lub prowadzit szereg postepowan administracyjnych zmierzajgcych do uzgodnienia
dokumentacji. Po prostu w pewnym momencie Zamawiajgcy

dokonat jednostronnego rozwigzania umowy.

Zdaniem Odwotujgcego uzasadnienie tej czynnosci bylo miatkie i niejednoznaczne, pomimo
ze umowa wymagata pisemnego uzasadnienia jej jednostronnego rozwigzania. Dla
uzasadnienia swojej decyzji Zamawiajgcy powotat szereg nieprezycyjnych lub btahych
pretekstow (nie mozna ich nazwaé¢ podstawami), takich jak np. ,zmiana nazwy zadania w
dokumentacji projektowej”. Na etapie sktadania odwotania Odwotujgcy nie bedzie precyzyjnie
odnosit sie do kazdej z powotanych ,przestanek” poniewaz bylo ich kilkadziesiat. Zwazywszy
na zasade réwnouprawnienia stron w postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy stoi na
stanowisku, ze Zamawiajgcy nie moze juz zmieni¢ ani rozszerza¢ podstawy faktycznej
decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez niego odwotania.

/tak zob.: wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., XXIll Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt sygn. akt XXIll Ga 416/11/

W ocenie Odwolujgcego sprawa powinna zostac¢ rozpoznana w oparciu o to, co Zamawiajgcy
zawart w uzasadnieniu swojej decyzji o wykluczeniu Wykonawcy. Poniewaz to uzasadnienie
jest lapidarne, czynno$¢ Zamawiajgcego zastuguje jedynie na uniewaznienie bez badania
meritum sprawy.

Jedynie z ostroznosci procesowej, na poparcie zarzutu ewentualnego postawionego w pkt 2
petitum odwotania, wskazuje, ze rozwigzanie przez Zamawiajgcego umowy nr 53/2017 nie
zostato nalezycie uzasadnione oraz bylo sprzeczne z przepisami ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i zawartej umowy. Nie mozna wiec stwierdzi¢, ze nastgpito z przyczyn lezacych
po stronie Wykonawcy.

Po pierwsze Zamawiajgcy nie wskazat w sposob precyzyjny i jednoznaczny podstawy
kontraktowej pozwalajgcej na rozwigzanie umowy. Zamiast tego w tre$ci pisma
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Zamawiajgcego powotano szereg rzekomych niedociggnie¢ istniejgcych po stronie
projektanta, a nastepnie przepisano fragment jednej z klauzul umownych stwierdzajacy, ze
»~Wykonawca realizuje prace projektowe niezgodnie z umowa, przepisami prawa, wymogami
technicznymi i normami (...)” po czym dodano ,przy czym na chwile obecnag nie jest mozliwe
prawidiowe zrealizowanie umowy w terminach i zakresie w niej wskazanym”.

Nie wskazano przy tym ani jednego zapisu umowy, ktory miatby zosta¢ przez wykonawce

naruszony. Nie sprecyzowano ani jednego przepisu prawa, normy technicznej czy

zawodowej, ktdrej naruszenie miatoby uzasadnia¢ rozwigzanie umowy. Nie wiadomo co oznacza stwierdzenie ,na
chwile obecng”. Umowa przewidywata mozliwo$¢ rozwigzania

gdyby stato sie nieprawdopodobne, Ze wykonawca zdota dotrzymac terminu koncowego, a

nie innych terminéw. Nadto, umowa ograniczata czasowo mozliwo$¢ jej rozwigzania poprzez

wskazanie, ze moze to nastgpi¢ w terminie 14 dni od dnia powziecia przez Zamawiajgcego

wiadomosci o zaistnieniu przestanki. Poniewaz zadnej konkretnej przestanki nie wskazano,

nie mozna stwierdzi¢, czy ten termin zostat dochowany.

Oprocz tego w podanym przez Zamawiajgcego uzasadnieniu decyzji znalazto sie szereg tak
btahych pretekstow, ze az trudno odnosi¢ sie do nich jako do przestanek zerwania umowy o
zamowienie publiczne. Dla przyktadu mozna wskaza¢ powotany wyzej przypadek zmiany
nazwy zadania. W swoim o$wiadczeniu Zamawiajgcy nie sprecyzowat problemu i mozna
jedynie domyslac sie, ze chodzi mu o zastgpienie w dokumentaciji projektowej jednego z
zadan sfowa ,modernizacja” stowem ,przebudowa”. Wynikato to jednak z przepiséw prawa
budowlanego, w ktdrych pojecie modernizaciji nie wystepuje. Nadto, zakres projektowanych
prac uzasadniat uzycie terminu ,przebudowa”. Nalezy jednak podkresli¢, ze odwotujgcy nie
ma pewnosci, ze to wiasnie to zagadnienie stafo sie jedng z przestanek odstapienia,
poniewaz Zamawiajgcy nie sprecyzowat tego w swoim piSmie o rozwigzaniu umowy. Moge
wiec jedynie argumentowaé ,w ciemno”, opierajgc sie wylgcznie na pogladach personelu
Wykonawcy.

Wykonawca nigdy sie nie zgodzit z podanymi mu przestankami rozwigzania umowy i
odpowiedziat pismami wskazujgcymi, ze zamierza ubiegac¢ sie o wyptate catego
wynagrodzenia, skorygowanego jedynie o te koszty, ktére oszczedzit z powodu braku
mozliwosci ukonczenia zamoéwienia. Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze wraz z rozwigzaniem
umowy Zamawiajgcy odwotat petnomocnictwa Wykonawcy i doprowadzit do umorzenia
toczgcych sie postepowan administracyjnych. Uniemozliwit w ten sposéb dalsze

wykonywanie zamoéwienia.

W opisanej sytuaciji Wykonawca nie moze w sposob sensowny walczyé z decyzjg
Zamawiajacego o wykluczeniu Wykonawcy, opierajgc sie na uzasadnieniu o$wiadczenia o
rozwigzaniu umowy. Jesli chodzi o kwestie poprzedniej umowy, sprawa o zaptate
wynagrodzenia Wykonawcy niewatpliwie zostanie skierowana do sgdu powszechnego,
szczegoblnie ze Wykonawca nie uznaje roszczenia o zaptate kary umownej wystosowanego
przez Zamawiajgcego. Nalezy sie jednak liczy¢ z tym, Zze rozpoznawanie tej sprawy bedzie
diugotrwate.

W ocenie Odwolujgcego powyzsza argumentacija jest przekonujgca, ze w opisanej sytuacji niedostatki uzasadnienia
decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Wykonawcy przesgdzajg o

wadliwosci jego decyzji. Natomiast jesli Zamawiajacy przedstawi Izbie rzetelne i precyzyjnie

okreslone fakty, ktére uzasadniajg jego decyzje o rozwigzaniu poprzedniej umowy z przyczyn

lezacych po stronie Wykonawcy, a Izba pozwoli na takie rozszerzenie podstawy faktycznej

decyzji o wykluczeniu Wykonawcy, wowczas Wykonawca obali twierdzenia Zamawiajagcego

na rozprawie. Nie mamy watpliwosci, ze zerwanie poprzedniej umowy byto dokonane w ztej

wierze i byto catkowicie nieuzasadnione.

Reasumujac powyzsze rozwazania Odwotujgcy wniést jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym



w szczegolnosci z postanowieniami ogltoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkow Zaméwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Odwolujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcyma
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwolujacego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
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odwotaniu czynno$ci. Wnoszacy odwotanie zfozyt w przedmiotowym postepowaniu
najkorzystniejszg ekonomicznie oferte. W przypadku za$ uwzgledniania odwotania ma on
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Zawnioskowane przez Zamawiajgcego dowody (dowody z dokumentéw oraz z opinii
biegtego), jak rowniez dowdd z przestuchania $wiadka zawnioskowany przez Odwotujgcego i
dowdd z dokumentu w postaci pisma z dnia 15.11.2017 r. zatytutowanego ,Odpowiedz na
wezwanie do zaptaty” zostaty powotane, w ocenie Izby, na okoliczno$¢ pozostajgca poza
zakresem zaskarzenia. Odwotujgcy podniost w treSci odwotania, iz doszfo do naruszenia przepisoéw ustawy
Prawo zamdwien publicznych §j. art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 92 ust. 1 PZP przez zaniechanie
podania uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu Wykonawcy zawierajgcego
wyszczegdlnienie faktycznych podstaw do rozwigzania poprzedniej umowy z Wykonawcg
oraz wskazanie, ktore z nich leZzaty po stronie Wykonawcy, za$ zarzut naruszenia art. 24 ust.
5 pkt 4 ustawy Pzp zostat sformutowany przez Odwotujgcego jako ewentualny.

O ile kwestia odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy nr 53/2017 byta bezsporna
to przestanki tego odstgpienia oraz okolicznosci realizacji zobowigzan umowy stanowig
pomiedzy Stronami kwestie sporng. Jak wyzej zostato wskazane ustalona przez Izbe
okoliczno$¢ braku przedstawienia przez Zamawiajgcego w ramach dokonanej czynnosci
wykluczenia uzasadnienia prawnego i faktycznego tej czynnosci powoduje, ze prowadzenie
postepowania dowodowego w tym zakresie pozostawatoby poza substratem zaskarzenia.
Wynika to z faktu, iz prawidtowo sformutowany zarzut obejmuje nie tylko wzorzec kontroli w
postaci wskazania naruszonego przepisu, lecz przede wszystkim jego podstawy faktyczne, w
ramach ktérych ujg¢ nalezy elementy przedmiotowo istotne zaskarzonej czynnosci. Majac na
uwadze powyzsze oraz tres¢ art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie tylko nie moze orzeka¢ co
do zarzutdw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu, lecz nie moze w tym zakresie prowadzic¢
postepowania dowodowego.

Zistoty instytucji uregulowanej w tresci art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp wynika, ze nie
wszystkie przestanki, ktdre moga stanowi¢ podstawe do odstgpienia od umowy (czy to na
podstawie jej tresci, czy tez ustawy Kodeks cywilny), jednocze$nie moga stanowi¢ podstawe
do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Gdyby tak bylo ustawodawca w ramach
hipotezy normy prawnej ujetej w tresci art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp ograniczytby sie do
dwoch okolicznosci faktycznych, tj. samego faktu odstapienia od umowy lub zasgdzenia kar
umownych. Jednakze ustawodawca wprowadzit w tresci tego przepisu element wartoSciujgcy
(w postaci zwrotu ,(...) w istotnym stopniu (...)") oraz wymusit wykazanie, ze do okolicznosci
wskazanych w tym przepisie doszto z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
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Tym samym tresc¢ tego przepisu determinuje realizacje obowigzku ujetego w tresci art.
92 ust. 1 ustawy Pzp przez szczegotowe wskazanie i wykazanie w ramach uzasadnienia
prawnego i faktycznego przestanek, ktére swoim zakresem wpisujg sie w tres¢ hipotezy
normy prawnej ujetej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Majac na uwadze powyzsze Izba
odmowita przeprowadzenia postepowania dowodowego we wskazanym powyzej zakresie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o



zamo&wienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem,
w tym w szczegdinoéci z tresci ogtoszenia
o

zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postgpowaniu przez Odwotujgcego, jak réwniez
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie Zamdwienia publicznego, a w szczegdlnoéci z tresci pisma z dnia 22.11.2017 r.
zawierajgcego o$wiadczenie woli Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania (Rozdziat 4 SIWZ ) zatytutowany
+~Warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia z postepowania” wskazat w pkt
4.1., ze: O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy nie podlegaja
wykluczeniu.

4.1.1. Wykonawca zobowigzany jest wykazaé¢ brak podstaw do wykluczenia w oparciu o:
- przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 12 — 23 ustawy.
- przestanki okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2) i 4) ustawy.

W przedmiotowym postepowaniu w dniu 10.11.2017 r. nastgpito otwarcie oferty. W
zakresie czesci ll postepowania w zamach zadania 4 i 5 oferte ztozyt m.in. Odwolujgcy —
LubCom Spétka z o.0.
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W dniu 22.11.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp wskazujgc, ze LubCom Spotka z
0.0. z przyczyn lezgcych po jego tronie nie wykonat wcze$niejszej umowy nr 53/2017
zawartej w dniu 22.05.2017 r., co doprowadzito do rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego
z przyczyn, za ktére odpowiedzialnoS¢ ponosi wykonawca. Zamawiajgcy w powyzszej
informacji wskazat rowniez, ze oferte wykonawcy wykluczonego z postgpowania uznaje sie
za odrzucona.

Na powyzszg czynno$¢ Odwotujgcy wniost odwotanie.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne, w tym podstawe prawng i
faktyczng zaskarzonej czynnosci, Izba uznata, iz doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 92 ust. 1 PZP przez zaniechanie podania uzasadnienia
faktycznego decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, tj. zaniechania
sporzgdzenia uzasadnienia czynnosci zawierajgcego wyszczegolnienie faktycznych podstaw
do rozwigzania poprzedniej umowy z Wykonawca oraz wskazanie, ktére z nich lezaty po
stronie tego Wykonawcy.

Przedmiot zaskarzenia w ramach $rodkéw ochrony prawnej stanowia, co do zasady,
oswiadczenia woli podmiotu zamawiajgcego (przy zaskarzeniu czynno$ci w znaczeniu
pozytywnym) lub zaniechanie dokonania okreslonych czynnosci, ktére powinny zostac
uzewnetrznione przez podmiot zamawiajgcy.

Zaskarzeniu podlegajg co do zasady czynno$ci prawne podmiotu zamawiajgcego —



jego oSwiadczenia woli w klasycznym ujeciu. W$réd nich mozna wymieni¢: postanowienia

ogloszenia o zamoéwieniu i tre§¢ SIWZ (bedace de facto cywilistycznym zaproszeniem do

negocjaciji, do skladania ofert); zaproszenie do ztozenia oferty (np. przetarg ograniczony),

zapytanie o cene (element wszczynajgcy jeden z trybow przewidzianych w Pzp), wezwania

do uzupetnienia dokumentéw, wezwania do ztozenia wyjadnien w przedmiocie ztozonych
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dokumentow lub tresci oferty (w tym réowniez co do ceny razgco niskiej), ocena wyjasnien,
ocena uzupetnionych dokumentéw, odrzucenie oferty, wykluczenie wykonawcy, wybor oferty
najkorzystniejszej, respektowanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, uniewaznienie
postepowania. Jak wyzej wskazano przedmiotem zaskarzenia moze takze by¢ zaniechanie
kazdej z tych czynnosci — o ile w danych okolicznosciach faktycznych ustawa Pzp nakazuje
jej dokonanie.

Wyjatkowo zaskarzeniu moga podlega¢ czynnosci faktyczne — zaniechania otwarcia
oferty, otwarcie oferty wbrew przepisom Pzp (przedwczesne, otwarcie oferty ztozonej po
terminie), powtérzenie czynnosci otwarcia ofert, zagubienie oryginatu gwarancji wadialnej,
zagubienie oferty — co skutkuje w nastepstwie dokonaniem czynnosci w klasycznym ujeciu,
np. odrzuceniem oferty lub zaniechaniem jej otwarcia itp.

Izba wskazuje, ze przedmiotem zarzutdéw jest czynno$é w nadanym jej przez
Zamawiajgcego ksztaicie i tylko ona moze stanowi¢ przedmiot zaskarzenia. W niniejszym
przypadku czynnos¢ tg stanowi oSwiadczenie woli o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp z jednoczesnym przywotaniem w
jej uzasadnieniu podstaw faktycznych dla tej czynnosci. Przedmiotem odwotania Odwolujacy
uczynit zas zaniechanie Zamawiajgcego polegajgce na braku uzasadnienia faktycznego dla
dokonanej czynnoéci ze wskazaniem, ze doszto do zaniechania podania uzasadnienia
faktycznego decyzji o wykluczeniu Wykonawcy zawierajgcego wyszczegolnienie faktycznych
podstaw do rozwigzania poprzedniej umowy z Wykonawcg oraz wskazanie, ktére z nich
lezaty po stronie Wykonawcy.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp Z postepowania o udzielenie
zamOdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w
Sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym
mowa wart. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania. Analiza tego przepisu wskazuje, ze rozwigzanie umowy jest w tym wypadku
jedynie skutkiem niewykonania lub nienalezytego wykonania wcze$niejszej umowy. Do tego
elementem warunkujgcym zastosowanie tej fakultatywnej przestanki jest niewykonane lub
nienalezyte wykonanie umowy i to w stopniu istotnym. Tym samym oprocz wskazania na
okoliczno$¢ rozwigzania umowy, jak w niniejszym wypadku, podmiot zamawiajgcy winien
wskazaé, ktore elementy nienalezytego wykonania umowy uwaza za tyle istotne, ze
stanowity one podstawe do zniesienia istniejgcego pomiedzy danym wykonawcg a
podmiotem zamawiajagcym stosunku zobowigzaniowego, majgcego swoje zrodio we
wczesniejszej umowie. Brak tych elementéw stanowi o wadliwo$ci dokonanej przez
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Zamawiajgcego czynnosci, gdyz jak zostanie wskazane w dalszej cze$ci uzasadnienia,

pozbawia wykonawcy mozliwosci skutecznej obrony swych praw. Nie mozna bowiem

zaktada¢, ze kazde naruszenie obowigzkéw kontraktowych bedzie stanowito przestanke do

odstgpienia od umowy i w konsekwencji do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Tym

samym te istotne, z punktu widzenia podmiotu zamawiajgcego, elementy powinny zostac

wskazane w uzasadnieniu podjetej czynnosci. Przestanka wykluczenia ujeta w art. 24 ust. 5

pkt 4 ustawy Pzp stanowi szczegolny przypadek nierzetelnego dziatania wykonawcow, objety

sankcjg wykluczenia, wpisujgcy sie w bardziej pojemng przestanke ujetg w tresci art. 24 ust.

5 pkt 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest nie tylko o zawinionym ale réwniez powaznym naruszeniu obowigzkow
zawodowych.

W ocenie Izby podstawa uzasadnienia wykluczenia wykonawcy, wskazujgca jedynie
na fakt odstgpienia od umowy, byta na tyle ogélna i nieprecyzyjna, ze nie odnosita sie —



wbrew temu co twierdzit Zamawiajgcy — do przyczyn uzasadniajgcych wykluczenie
Odwotujgcego. W ocenie Izby twierdzenia Zamawiajacego, ze wykonawca miat $wiadomos$¢
z rozwigzaniem jakiej umowy zwigzane jest wykluczenie oraz czym kierowat sie Zamawiajgcy
sktadajgc o$wiadczenie woli o odstgpieniu od umowy sg niewystarczajgce przy obechym
brzmieniu przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp — regulujgcym fakultatywng przestanke
wykluczenia tzw. nierzetelnego wykonawcy. Zgodnie z tym przepisem, w brzmieniu nadanym
ostatnig nowelizacjg wprowadzong z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepiséw ustawy z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020) w pierwszej kolejnosci winno zosta¢ wykazane przez
Zamawiajgcego — w ramach podjetej w toku postepowania o udzielenie zamowienia
czynnosci, ze doszto do niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, i Ze majg one
charakter zawiniony (lezgcy po stronie wykonawcy) i odnoszg sie do istotnych elementow
zobowigzania. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp przestankg wykluczenia jest
lezgce po stronie wykonawcy nie wykonanie lub nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co dopiero w konsekwenciji
powinno skutkowac rozwigzaniem umowy lub zasgdzeniem odszkodowania. Tym samym
samo odstgpienie od umowy jest jednym z elementow konstrukcji tego przepisu i to
elementem wtornym oraz wynikowym. Najistotniejsze i konieczne do wykazania przez
Zamawiajacego jest nie wykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w cywilistycznym
rozumieniu tych poje¢ oraz jednoczesne wykazanie, ze odnosi sie ono do istotnej czesci
umowy i, ze odpowiedzialno$¢ za taki stan rzeczy ponosi wykonawca. Cho¢ odstgpienie od
umowy jest oSwiadczeniem woli o charakterze prawno-ksztattujgcym nie oznacza, ze nie
moze ono by¢ wadliwe lub bezskuteczne. Jak kazde o$wiadczenie woli, ktérego skutecznos¢
zalezy od spefnienia okreslonych warunkéw w znaczeniu klasycznym, moze by¢ skutecznie
14

kwestionowane przez jego adresata. Zrealizowane przez Zamawiajgcego odstgpienie od
umowy ma charakter sankcyjny i trudno wyobrazi¢ sobie w praktyce sytuacje aby jego
adresat zgodzit sie z takim stanem rzeczy.

Nadto jak wskazuje sie w orzecznictwie odstgpienie od umowy nie tworzy zadnych
domnieman zwigzanych z kwestig niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.
Jak zostato wskazane w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 7 lutego 2007 r. (sygn. akt Il
CSK 288/06) Odstgpienie od umowy stanowi realizacje uprawnier: zwigzanych z okreslonymi
wypadkami niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzar z umdw wzajemnych
(art. 491-493 k.c.) i skuteczne odstagpienie od umowy stanow wpewnym sensie
potwierdzenie, Ze istotnie miat miejsce przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy przez drugq strone. Sad Najwyzszy nie przez przypadek w uzasadnieniu odstagpit od
kategorycznego stwierdzenia, ze odstgpienie od umowy stanowi potwierdzenie nienalezytego
wykonania umowy, gdyz takiego skutku o$wiadczenie to nie wywotuje.

Tym samym wszystkie, istotne z punktu widzenia Zamawiajgcego, powody
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, powinny znalez¢ swoje wyrazne
odzwierciedlenie w podstawie wykluczenia wykonawcy, tak aby wnoszgc $rodek ochrony
prawnej wykonawca posiadat petng wiedze, co do podstaw jego wykluczenia, tak aby przede
wszystkim mogt do tych podstaw odnies¢ sie sktadajac odwotanie. Cho¢ Zamawiajacy
wskazywat, ze pismo o odstgpieniu wymieniato okoto 50 przestanek, ktore sktonity
Zamawiajgcego do tej decyzji, to trudno wyobrazi¢ sobie, aby kazdy z tych powoddw byt na
tyle wazki, by spowodowat tak restrykcyjne zachowanie Zamawiajgcego. Niewatpliwie
powody, ktore doprowadzity do odstgpienia od umowy podlegaly ze strony Zamawiajgcego
pewnej gradacji.

Izba w niniejszym sktadzie podzielita w calej rozciggtosci argumentacje zawartg w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 marca 2014 r. wydanego w sprawie
rozpoznawanej pod sygn. akt KIO 340/14. W orzeczeniu tym zostato m.in. wskazane, ze:
Izba wskazuje, Zze uzasadnienie wykluczenia wykonawcy warunkuje zakres skfadanych przez
wykonawce Srodkow ochrony prawnej. W oparciu o jego tres¢ wykonawca formutuje zarzuty i
wskazuje ich uzasadnienie. Lakoniczno$¢ uzasadnienia, utrudnia wykonawcy prawidfowe
sformutowanie zarzutéw, a tym samym w sposob istotny ogranicza jego ustawowe prano do
obrony swoich praw jako wykonawcy. Nalezy wskazac, Ze sformutowane na etapie sktadania
odwofania zarzuty sg jedynymi jakie mogag byc¢ rozstrzygane przez Izbe, zwigzanie 1zby



granicami zarzutow odwotania ma bezpos$rednie znaczenie dla umoZlinienia wykonawcom
zachowania swoich praw w postepowaniu. Tym samym wykonawca ma pefne prawo aby
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posiadac petng wiedze jakimi przestankami kierowat sie Zamawiajgcy wykluczajgc go z
postepowania. Ustalenie zarzucanych przez Zamawiajgcego uchybieri ztozonej oferty nie
moze by¢ uzaleznione od aktywnosci wykonawcy. Obowigzek wskazania precyzyjnych i
wyczerpujgcych podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania
spoczywa w cafosci na Zamawiajgcym.

Izba w niniejszym skiadzie podzielita takze stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., XXlll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy,
sygn. akt XXIIl Ga 416/11, ktére zostato przytoczone w orzeczeniu KIO 340/14, iz ,(...) Z
punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to Ze nie moze on zmieni¢ ani rozszerzac
podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez
tego drugiego odwotania. W Swietle zwigzania KIO, Sgdu Okregowego i Odwofujgcego
zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng zasadg postepowania
cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia
podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi
zarzutami, Odwotujgcy nie mogtby bowiem odnie$c sie do nowych okolicznosci
przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwotania. Z tych wzgledow
postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowoddw w
odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna traktowac jedynie jako rozszerzenia
argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. PowyZszej wyktadni nie podwaza zasada
ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjno$ci formalnej czyli rozporzgdzania przez
strone czynnosciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wazne, nie mogg miec¢ charakteru
dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewnoscig
wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a doktadniej zasada rownosci
Srodkoéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwofaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng
decyzji od ktorej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji przez Zamawiajgcego uniemoZlimvfoby jednoczesnie Odwotujgcemu — wykonawcy
przedstawienie zarzutéw, co do tych nowych okolicznosci. Wobec tego dowody zgfoszone
przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okoliczno$ci zwigzanych z rozszerzong podstang
faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogty zostac uwzglednione (...)".

Zatem Izba dokonata oceny czynno$ci Zamawiajgcego, co do wykluczenia
wykonawcy, wytgcznie w oparciu o uzasadnienie i podstawe wskazang przez Zamawiajgcego
w piSmie z dnia 22 listopada 2017 r., nie odnoszac sie do podstaw podniesionych w
odpowiedzi na odwotanie oraz przywotanych przez Zamawiajgcego na rozprawie.
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Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania nie sprostat obowigzkom wynikajgcym z tresci
art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, ktory w przypadku wykluczenia wykonawcy obliguje podmiot
zamawiajgcy do podania uzasadnienia prawnego oraz faktycznego. Powyzsze wynika w
szczegoblnosci powigzania tego przepisu z trescig normy prawnej ujetej w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp, ktéra w swojej hipotezie sankcje w postaci wykluczenia wigze nie tylko z faktem
odstapienia od umowy, ale przede wszystkim z koniecznoscig wykazania, ze doszfo do
niewykonania umowy lub, Ze doszto do jej nienalezytego wykonania, i Ze majg one charakter
zawiniony (lezgcy po stronie wykonawcy) a takze odnoszg sie do istotnych elementow
zobowigzania. Zamawiajgcy byé moze dokonat pewnych ustalen w tym zakresie, jednak nie
dopetnit obowigzku przedstawienia ich w ramach uzasadnienia prawnego i faktycznego
czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Uwzgledniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 ustawy Pzp Izba nie
poddata analizie zarzutu z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp — zgtoszonego, jak wskazat
Odwotujgcy na etapie rozprawy i co wynika z treSci odwotania, z ostroznosci jako
alternatywnego. Analiza tego przepisu moze by¢ przeprowadzono wowczas, kiedy obie



Strony sporu bedg miaty rowne szanse wypowiedzenia sie odno$nie powodéw odstgpienia
od umowy.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.

Zgodnie bowiem z treScig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych w
odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
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 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
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rozporzadzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 47), w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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