Sygn. akt: KIO 1988/21

WYROK
z dnia 2 sierpnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Rafal Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 5 lipca 2021 r. przez wykonawce: A. G., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
Midpol-Investment A G. z siedzibg w Krakowie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Budynkéw Komunalnych
w Krakowie
orzeka:
2.umarza postgpowanie w zakresie naruszenia art. 18 ust 1 w zw. z art. 73 i art. 74 ustawy Prawo zamédwien
publicznych poprzez odmowe udostepnienia odwotujgcemu opinii biegtego (ekspertyzy technicznej), ktéra stanowi
podstawe uznania, ze zachodzi podstawa wykluczenia odwotujgcego z postepowania i ktora, w mysl art. 73 ustawy
Prawo zamowien publicznych powinna stanowi¢ zatgcznik do protokotu, z powodu wycofania tego zarzutu przez
odwolujacego;
3.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz
uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia postepowania oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z
uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwolujgcego;
4 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i:
4.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;
4.2zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 13 909 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy dziewiecset
dziewie¢ ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony, poniesione z tytutu wpisu od odwofania,
kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw noclegu.
Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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UZASADNIENIE

Zarzad Budynkéw Komunalnych w Krakowie (dalej: ,zamawiajacy”), prowadzi
w trybie podstawowym, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U.
z 2019 r.,, poz. 1843 ze zm.) - zwanej dalej "ustawa Pzp", postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
Rekultywacja i zagospodarowanie terenéw po zniszczonych elementach Fortu Nr 2 ,Ko$ciuszko” w Krakowie w podziale
na 2 czesci; znak sprawy: nr 43/2021 (dalej ,postgpowanie” lub ,zamoéwienie”).

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest nizsza od progdw unijnych,

o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 2021/BZP 00058681/01 w
dniu 19 maja 2021 r.
W dniu 29 czerwca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty i uniewaznieniu
postepowania.
W dniu 5 lipca 2021 r. wykonawca: A. G., prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg Midpol-Investment
A G. z siedzibg w Krakowie (dalej ,odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
czynno$ci zamawiajgcego, podjetej przez niego w dniu 29 czerwca 2021 r., zarzucajgc mu naruszenie nastepujgcych
przepisdw ustawy Pzp:
1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. pkt 7 ustawy Pzp poprzez niezasadne uznanie, iz wobec odwotujgcego
zaistniata przestanka wykluczenia, podczas, gdy nie doszto do sytuaciji, w ktérej odwolujacy z przyczyn lezgcych po
jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie
wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczedniejszej 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;

2.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez niezasadne uznanie, iz wobec odwotujgcego
zaistniata przestanka wykluczenia, podczas gdy nie doszto do sytuacii, w ktérej odwotujagcy w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informaciji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest
w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych,
co w konsekwenciji doprowadzito do odrzucenia oferty odwotujgcego;

3.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 128 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnienia oswiadczenia dotyczgcego niepodlegania wykluczeniu (art. 125
ust. 1 ustawy Pzp);

4.art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niezasadne uznanie, iz wszystkie ztozone wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferty podlegaty odrzuceniu;

5.art. 260 ust. 1 w zw. z art. 255 pkt 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp poprzez niepodanie uzasadnienia
faktycznego uniewaznienia postgpowania, w zwigzku
z odrzuceniem oferty odwotujgcego.

Zarzucajgc powyzsze odwoltujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego; uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania; ponownego zbadania
i oceny ofert, uwzgledniajac ziozong przez niego oferte w sposob zgodny z zasadami Prawa zamoéwien publicznych;
uznanie oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu a takze nakazanie udostepnienia odwotujgcemu



~Ekspertyzy Technicznej dotyczacej wykonanej w 2016 r. izolacji przeciwwodnej stropéw i $cian nad prochownig oraz
przekrycia historycznych kanatéw betonowych na forcie BOREK przy ul. Fortecznej 146 w Krakowie”.

Zamawiajgcy w dniu 5 lipca 2021 r., poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikdw
postepowania do ztozenia przystgpienia. Do postgepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Zamawiajgcy w dniu 27 lipca 2021 r., dziatajac na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o jego oddalenie w catosci jako niezasadnego.

Odwotujacy, na rozprawie w dniu 28 lipca 2021 r. ztozyt oSwiadczenie, iz cofa zarzuty naruszenia art. 18 ust. 1w
zw. z art. 73 i art. 74 ustawy Pzp poprzez odmowe udostepnienia odwotujgcemu opinii biegtego (ekspertyzy technicznej),
ktéra stanowi podstawe uznania,
ze zachodzi podstawa wykluczenia odwoltujgcego z postepowania i ktéra, w mysl art. 73 ustawy Pzp powinna stanowic
zatgcznik do protokolu. W zwigzku z powyzszym lIzba umorzyta postepowanie w tym zakresie, orzekajgc w pkt 1
sentencji.

Ponadto odwotujgcy, odpowiadajac na argumentacje zamawiajgcego zawartg
w odpowiedzi na odwotanie, w dniu 28 lipca 2021 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamdwieniu, postanowieniami specyfikacji warunkéow
zamowienia, tresciag oferty odwolujacego, trescig wyjasnien sktadanych przez niego w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, trescig informacji o odrzuceniu oferty odwotujacego, a takze po zapoznaniu si¢ z odwotaniem,
odpowiedzig na nie, pismem procesowym odwolujgcego ztozonym na posiedzeniu oraz po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Na wstepie Izbaustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania

ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody,
bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwolujgcy jest zainteresowany uzyskaniem
przedmiotowego zaméwienia i ztozyt oferte w postepowaniu. Po przeprowadzeniu czynnosci badania ofert, zamawiajgcy
odrzucit oferte odwotujgcego
z postepowania, a tym samym uniemozliwit mu uzyskanie przedmiotowego zamowienia.
W ocenie odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego zostaty dokonane wadliwie, z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp,
bowiem oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu, a postepowanie uniewaznieniu. Gdyby zamawiajgcy dokonat
czynnosci zgodnie z przepisami i prawidtowo ocenit przestanki odrzucenia oferty, odwolujacy uzyskatby przedmiotowe
zamoéwienie. Szkoda odwotujgcego sprowadza sie zatem do wymiernej straty wynikajgcej z nieuzyskania zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy. Izba dopuscita takze dowody wnioskowane
przez zamawiajgcego i odwoltujgcego, zatgczone do pism procesowych i skladane na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie z pkt 4 specyfikacji warunkow zamowienia
(dalej ,SW2Z”) jestrekultywacja i zagospodarowanie terenéw po zniszczonych elementach Fortu Nr 2 ,Ko$ciuszko” w
Krakowie, wykonanie robét budowlanych i elektrycznych z podziatem na etapy: prace ziemne i odkrywkowe muréw

i bastionu I, 1l, llldokonczenie prac przy bastionie I. W Sekcji V 5.2. Ogloszenia o zamowieniu zamawiajgcy wskazat
fakultatywne podstawy wykluczenia: art. 109 ust 1 pkt 4, art 109 ust. 1 pkt 7, art. 109 ust. 1 pkt 8, art. 109 ust. 1 pkt 10.
Ponadto, w Sekcji V punkt 5.5 Ogtoszenia zamawiajgcy poinformowat, iz wymaga ztozenia o$wiadczenia, o ktdrym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze zostato powielone w tresci SWZ, gdzie w pkt XIl, jako podstawy
wykluczenia z postepowania, zamawiajgcy wskazat: Z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie
wykonawcéw, w stosunku do ktorych zachodzi ktdrakolwiek z okoliczno$ci wskazanych: w art. 108 ust. 1, art. 109 ust. 1
pkt. 4, 7, 8i 10 ustawy Pzp.

Izba ustalita ponadto, ze odwolujacy zlozyt oSwiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie wskazanych wyzej
przepiséw. Wzbudzito to watpliwosci zamawiajgcego, ktéry pismem z 22 czerwca 2021 r. wezwat odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oSwiadczenia. Zamawiajgcy wskazat, iz wedtug jego wiedzy wykonawca nie
wykonat nalezycie wczes$niegj realizowanej u zamawiajgcego umowy nr 007/36141/16/Z z 19 lipca 2016 r.

pn. ,Rewitalizacja Fortu nr 52 ,Borek” - Kontynuacja wykonania dachu i prac zabezpieczajgcych konstrukcje gérnych
sklepien budynku koszarowego oraz przebudowa zadaszen prochowni - etap IV." Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze w
zwigzku

Z niewywigzywaniem sie wykonawcy z realizacji obowigzkow wynikajacych z rekojmi za wady, w dniu 31 maja 2021 r.
zlecit wykonanie zastgpcze w zakresie usuniecia ujawnionych wad

i usterek, o czym poinformowat odwotujgcego pismem z 5 marca 2021 r.

Odwotujgcy w pismie z 25 czerwca 2021 r. ztozyt wyjasnienia, w ktérych stwierdzit,
ze nie zachodzi wobec niego przestanka wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
gdyz nie zaszlty wszystkie okoliczno$ci wymienione w tresci cytowanego przepisu, ktére upowazniatyby zamawiajgcego
do dokonania powyzszej czynnoSci.

Zamawiajgcy ocenit powyzsze wyjasnienia i w dniu 29 czerwca 2021 r. podjgt decyzje o odrzuceniu oferty
odwotujgcego, o czy poinformowat go stosownym pismem.

W uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy podnosit, ze wykonawca do oferty zatgczyt formularz ,O$wiadczenie
wykonawcy skladane na podstawie art. 125 ustawy Pzp, dotyczace przestanek wykluczenia z postepowania”, w ktorym
oswiadczyt miedzy innymi, ze nie zachodzg wobec niego zaréwno obligatoryjne, jak rowniez fakultatywne podstawy
wykluczenia. Zamawiajacy

z kolei posiada odmienng wiedze, zgodnie z ktorg wykonawca podat w treSci odwiadczenia nieprawdziwe informacije
odnos$nie podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp, gdyz nie wykonat on nalezycie wczes$niegj
realizowanej u zamawiajgcego umowy nr 007/36141/16/Z z dnia 19.07.2016 r. pn. Rewitalizacja Fortu nr 52 ,Borek" -
kontynuacja wykonania dachu, prac zabezpieczajgcych konstrukcje gérnych sklepien budynku koszarowego oraz
przebudowa zadaszen prochowni - etap IV, co skutkowato ujawnieniem sie w okresie rekojmi i gwarancji, wad i usterek.



Na potwierdzenie powyzszego zamawiajgcy przedstawit nastepujgce fakty. W 2016 roku wykonawca realizowat dla
Zarzadu Budynkéw Komunalnych w Krakowie (dalej ,ZBK”) umowe w sprawie zamdwienia publicznego pn. Rewitalizacja
Fortu nr 52 ,Borek” - kontynuacja wykonania dachu i prac zabezpieczajgcych konstrukcje gornych sklepien budynku
koszarowego oraz przebudowa zadaszen prochowni

- etap IV. Wykonawca udzielit 120 m-cy gwaranciji i rekojmi na roboty wykonane w 2016 r.

Na potwierdzenie odpowiedzialno$ci wykonawcy za powstate wady i usterki Referat Techniczny ZBK zlecit w m-cu
marcu 2021 r. wykonanie ,Ekspertyzy Technicznej dotyczgcej wykonanej w 2016 roku izolacji przeciwwodnej stropow i
$cian nad prochowniami oraz przekrycia historycznych kanatow betonowych na forcie BOREK przy ul. Fortecznej 146

w Krakowie" uprawnionemu rzeczoznawcy budowlanemu mgr inz. T. J. Wyniki ekspertyzy potwierdzity bledy i
nieprawidtowosci w wykonanej izolacji i przekrycia kanatow betonowych historycznych. O powstatych wadach i usterkach
odwotujacy zostat poinformowany 29 pazdziernika 2020 r. e-mailem. 3 listopada 2020 r. odbyta sie wizja na obiekcie. 23
listopada 2020 r. wystano ostateczne przedsgdowe wezwanie do usuniecia usterek, z terminem wykonania do 11 grudnia
2020 r. Wykonawca nie przystagpit do usuwania usterek, nie uznajgc swojej odpowiedzialnosci za wady i usterki. 10
stycznia 2021 r. wyznaczono kolejny termin, wskazujgc date 5 lutego 2021 r. Dnia 12 lutego 2021 r. odbylo sie spotkanie,
celem zawarcia porozumienia ws roszczen gwarancyjnych ZBK, na ktdrym odwotujgcy nie przystat na propozycje
zamawiajgcego. ZBK wykonat odkrycie izolacji stropu nad prochownig prawg 23.02.2021 r. Odwolujgcy zostat
poinformowany o odkrytej izolacji i jej stanie technicznym. Na te okoliczno$¢ spisano notatke. Do dnia 26.02.2021 r.
odwolujacy miat przedstawi¢ sposob naprawy i zajg¢ ostateczne stanowisko ws. izolacji, tymczasem 1.03.2021 r.
wystosowat pismo, w kiérym poinformowat, ze nie ponosi odpowiedzialno$ci za wady

i usterki. Z uwagi na powyzsze ZBK podjgt decyzje o zleceniu rob6t naprawczych innej firmie w ramach wykonania
zastepczego tj. Firmie BUDMEX. Biorgc pod uwage powyzsze zamawiajgcy wykazal, ze: wykonawca ten nie wykonat w
wyznaczonym terminie rob6t naprawczych zwigzanych z usunieciem wad i usterek ujawnionych w okresie rekojmi

i gwarancji; ujawnione w okresie rekojmi i gwarancji wady i usterki miaty charakter istotny, gdyz niewtasciwe wykonanie
izolacji spowodowato zalewanie $cian i stropéw w prochowniach,

w ktérych musialy zosta¢ wstrzymane prace realizowane w kolejnym etapie roboét przez innego wykonawce, zwigzane z
realizacjg robot wewnatrz budynku fortecznego (tynkowanie, roboty instalacyjne, roboty posadzkowe, montaz kottow
gazowych). Konieczne jest osuszanie pomieszczen, ponadto celem wykonania robét naprawczych konieczne byto
zabezpieczanie prac wczesniej wykonanych (w tym przypadku drogi watowej wykonanej i odebranej w 2020 r.) a wartosé
robot naprawczych w 2021 r. jest znaczaca, gdyz jest to kwota 394.763,60 zt netto i stanowi 50,34% warto$ci robot
wynikajgcej z umowy z 2016 roku (warto§¢ umowy wraz z aneksami to kwota 784.135,51 zt netto). Z kolei sporzadzona
przez rzeczoznawce ekspertyza wykazata, ze powstate wady i usterki nastgpity z winy wykonawcy, ze wzgledu na btedy
w wykonawstwie i nienalezyte wykonanie rob6t. Powyzsze doprowadzito do zlecenia robét izolacyjnych w ramach
wykonania zastepczego.

Odwolujacy nie zgodzit sie z powyzszg decyzjg zamawiajgcego, z uwagi na powyzsze wniost odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszio do
naruszenia przez zamawiajgceqgo przepiséw ustawy, ktdére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, rozpoznawane
odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy przywotac treS¢ przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktory stat sie podstawg
podjecia przez zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu odwolujgcego z postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Ustawodawca przewidziat, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat,
istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesii, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji
uprawnien z tytutlu rekojmi za wady. Przepis precyzuje zatem jakie okolicznosci i przestanki muszg zaistnie¢, aby
wykluczenie byto mozliwe. Po pierwsze wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale nienalezycie
wykonywat zobowigzanie wynikajgce
z wczesniejszej umowy W sprawie zamowienia publicznego; powyzsze miato charakter istotny; niewykonanie,
nienalezyte wykonanie badz tez dtugotrwate nienalezyte wykonywanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy; a ponadto konsekwencjg powyzszego bylo wypowiedzenie lub odstapienie od umowy, zasgdzenie
odszkodowania, wykonanie zastepcze lub realizacja uprawnien z tytulu rekojmi za wady. Przy czym co kluczowe, z
uwagi na sankcyjny charakter przepisu, ktérego skutkiem jest pozbawienie wykonawcy mozliwo$ci ubiegania sie o
zamowienie - wszystkie okre$lone w przepisie przestanki muszg wystgpic tgcznie.

Dodatkowo nalezy tez nadmieni¢, ze aby dopuszczalne byto wykluczenie wykonawcy z postepowania, okreslona
w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp podstawa wykluczenia musi by¢é przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
dokumentach zamoéwienia (art. 109 ust. 2 ustawy Pzp), zas wykluczenie moze nastgpic¢, jezeli nie uptynely 3 lata od dnia
zaistnienia zdarzenia bedacego jego podstawg (art. 111 pkt 4 ustawy Pzp).

Izba zwraca takze uwage, ze w art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, tj. Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE,
Ustawodawca unijny wskazat, ze instytucja zamawiajgca moze wykluczyé wykonawce, jezeli wykonawca wykazywat
znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajagcym lub wcze$niejszg umowg w
sprawie koncesiji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych
poréwnywalnych sankcji. Réwniez
w przypadku art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢ jedynie w sytuacji
zaistnienia wszystkich przestanek tgcznie.

Nalezy takze zwr6ci¢ uwage, ze w motywie 101 preambuty do dyrektywy klasycznej Ustawodawca unijny zawart
wskazowki dotyczgce stosowania ww. podstawy wykluczenia.

W preambule wskazano, ze instytucje zamawiajgce ,powinny takze mie¢ mozliwos¢ wykluczenia kandydatéw lub
oferentow, ktérzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamowien publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do
spehienia istotnych wymogéw; bylo

to np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamowienia, znaczgce wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej
ustugi, ktdére spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie



z przeznaczeniem, lub niewtasciwe zachowanie poddajgce w powazng watpliwo$¢ wiarygodnos¢ wykonawcy. Przepisy
krajowe powinny okresla¢ maksymalny czas trwania takich wykluczen. Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia,
instytucje zamawiajgce powinny zwraca¢ szczeg6lng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowos$ci
powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznoSciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajace sie przypadki
drobnych nieprawidtowosci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadnia¢
jego wykluczenie”.

Z przytoczonych powyzej przepisdw wynika zatem jednoznacznie, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest dopuszczalne jedynie w przypadku zaj$cia wszystkich okreslonych w tym
przepisie przestanek tgcznie,

a ponadto przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie, to ustawodawca krajowy okresla w jakich przypadkach takie
wykluczenie bedzie miato miejsce. Podkreslic zatem nalezy,

ze aby spetnita sie powyzsza przestanka wykluczenia wykonawca musiatby znacznym stopniu lub zakresie nie wykona¢
lub nienalezycie wykonac albo diugotrwale nienalezycie wykonywac istotne zobowigzanie, wynikajgce z wczesniejszej
umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy koncesji (jest to pierwszy warunek - przyczyna), co musiatoby
jednoczesnie wywofa¢ skutek w postaci wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady (warunek drugi

- skutek). Co istotne w niniejszej sprawie, jezeli spetniony zostanie tylko jeden warunek i brak jest na przyktad skutku, i to
wytgcznie takiego, ktory zostat powyzej wskazany i opisany - zamawiajgcy nie moze zastosowa¢ wobec wykonawcy
opisanej powyzej przestanki wykluczenia. Zaréwno zaistnienie bowiem samej przyczyny bez skutku, jak i skutku bez
przyczyny - uniemozliwia skorzystanie z omawianej przestanki wykluczenia.

Przektadajgc powyzsze rozwazania na realia rozpoznawanej sprawy Izba uznata, ze
w okolicznosciach opisywanych przez zamawiajgcego brak byto skutku, ktory zostat wskazany w tresci przestanki
opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W tresci informacii o wykluczeniu odwotujacego z postepowania zamawiajgcy wskazat przede wszystkim na fakt,
ze w 2016 r. odwotujgcy realizowat dla zamawiajgcego umowe
w sprawie zamowienia publicznego nr 007/36141/16/Z z dnia 19 lipca 2016 r. pn. Rewitalizacja Fortu nr 52 ,Borek" -
kontynuacja wykonania dachu i prac zabezpieczajgcych konstrukcje goérnych sklepien budynku koszarowego oraz
przebudowa zadaszen prochowni - etap IV. Zgodnie z trescig tej umowy odwolujgcy udzielit 120 miesiecy gwarancji i
rekojmi na roboty wykonane w 2016 r. W toku postepowania odwotawczego ustalono jednak, co przyznat sam
zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie i potwierdzit na rozprawie, ze na mocy postanowien zawartej z odwotujgcym
umowy (§ 13 ust. 1) odwotujgcy udzielit 120 miesiecy gwarancji, natomiast rekojmi na okres 36 miesiecy. Tym samym
okres rekojmi za wady, zgodnie
z cytowanym zapisem umowy, uptynagt w dniu 5 grudnia 2019 r.

Dalej nalezy zauwazyc¢, ze zamawiajacy przyznat w tresci odpowiedzi na odwotanie,

a takze potwierdzit powyzsze na rozprawie, ze wprawdzie wady i usterki zostaty ujawnione

w dniu 25 lutego 2019 r., jednakze zamawiajgcy po raz pierwszy powiadomit odwotujgcego

o tych okolicznosciach pismem z 29 pazdziernika 2020 r. nie precyzujac przy tym, czy zgtasza roszczenia z rekojmi czy
z gwarancji. Nastepnie w piSmie z 23 listopada 2020 r. zamawiajgcy wystosowat wezwanie do usuniecia wad i usterek
ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi, ponownie nie precyzujgc, czy dochodzi roszczenh z gwarancji czy rekojmi. Z
kolei na rozprawie sprecyzowat, Ze jego zamiarem byto skorzystanie z uprawnien z tytutu gwarancji, albowiem przyznat,
ze okres rekojmi juz uptynat.

Przypomnie¢ nalezy w tym miejscu ponownie, ze przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przewiduje wytgcznie
sankcje wykluczenia wykonawcy z postepowania, w sytuacji skorzystania przez zamawiajgcego z rekojmi za wady. Jesli
zatem wykonawca nienalezycie wykonat zamowienie (skorzystanie z rekojmi nie bedzie dotoczylo przypadku
niewykonania zamowienia lub dlugotrwatego nienalezytego wykonywania zamowienia, odnosi sie bowiem do rzeczy
przekazanej juz zamawiajgcemu, w ktérej ten stwierdza wady) i to nienalezyte wykonanie, w zwigzku z ktérym zgtoszono
roszczenia rekojmi, nastapi w znacznym stopniu lub zakresie - zamawiajgcy moze zastosowaé powyzszy przepis. Nie
moga by¢é wiec podstawag podjecia takiej decyzji zardwno drobne, niewielkie naprawy przedmiotu zamowienia,
realizowane w ramach rekojmi, ale tez co istotne w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy - realizacja roszczen z tytutu
gwarancji. Jezeli wiec naprawa wad przedmiotu zamowienia bedzie realizowana na podstawie udzielonej przez
wykonawce gwaranciji, to nawet jesli wady bedg znaczgce - nie moze to stanowi¢ przesfanki wykluczenia.

Dalej zamawiajgcy twierdzit, uzasadniajgc swojg decyzje o wykluczeniu odwolujgcego z postepowania, ze na
potwierdzenie odpowiedzialnosci wykonawcy za powstate wady
i usterki zlecit w marcu 2021 r. wykonanie ekspertyzy technicznej, ktéra potwierdzita biedy
i nieprawidtowosci w wykonaniu izolacji i przekrycia kanatow betonowych historycznych. Pomimo, ze odwolujacy zostat
powiadomiony o zaistniatych wadach i usterkach, nie przystgpit do ich usuwania, jednoczesnie nie uznajac swojej
odpowiedzialnosci. W zwiazku z tym, zamawiajgcy podjat decyzje o zleceniu robét naprawczych innej firmie i w dniu 31
maja 2021 r. zlecono wykonanie robét izolacyjnych firmie BUDMEX.

Zamawiajgcy na rozprawie wywodzit, ze wykonanie zastgpcze, polegajgce na zleceniu prac zwigzanych z
konieczno$cig usunigcia wad i usterek, wynikajagcych z wczesniej realizowanej przez odwotujgcego umowy, miesci sie w
dyspozycji przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Z tym pogladem nie sposéb sie zgodzi¢. Wykonanie zastepcze to
instytucja czesto stosowana w umowach, oparta na przepisie art. 480 kodeksu cywilnego. Skorzystanie z niej jest
mozliwe na etapie realizacji umowy w sytuacji, gdy wystgpi zwioka w wykonaniu zobowigzania, powodujgca konieczno$¢
zlecenia jego wykonania, na koszt wykonawcy, innemu podmiotowi. Tylko zatem w takim wypadku omawiana przestanka
wykluczenia zmaterializuje sie. Tymczasem nie ulega watpliwosci, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego pn.
Rewitalizacja Fortu nr 52 ,Borek” - kontynuacja wykonania dachu i prac zabezpieczajacych konstrukcje gérnych sklepien
budynku koszarowego oraz przebudowa zadaszen prochowni - etap IV zostata przez odwotujgcego zrealizowana, a
roboty bedace jej przedmiotem - odebrane. W konsekwencji nie mozna w niniejszej sprawie moéwi¢ o wykonaniu
zastepczym, o ktérym stanowi przepis art. 480 kodeksu cywilnego.

Tym samym wyzej przedstawiony stan faktyczny, w ocenie Izby, jednoznacznie wskazuje, ze nie spetnita sie
przestanka wykluczenia odwotujgcego z postepowania, gdyz nie zaistniat skutek w postaci: wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, gdyz umowa zostata zrealizowana a prace z niej wynikajgce - odebrane czy tez wyptacenia
odszkodowania (okolicznosci bezsporne), ale tez nie doszfo w tym przypadku do zlecenia wykonania zastepczego (nie
sg nim roboty, zlecone w zwigzku z konieczno$cig usuniecia wad i usterek w okresie gwarancji) czy tez nie mamy do
czynienia z realizacjg uprawnien z tytutu rekojmi za wady (a z kolei realizacja roszczen z tytutu gwarancji nie miesci sie



w dyspozycji tego przepisu).

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy wykluczajgc odwotujgcego
z postepowania dopuscit sie naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jak tez innych przepiséw wskazywanych w
treSci ztozonego odwotania. Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentenciji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) oraz §7 ust. 1 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegGtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



