Sygn. akt: KIO 2540/21

WYROK

z dnia 24 wrze$nia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Mikotaj Kraska

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce: M. F. i T. F. prowadzgcych spétke cywilng pod nazwa Produkcja i Eksploatacja
Kruszywa ,F.” s.c. M. F., T. F. Niepoczotowice 3a, 84-223 Linia w postepowaniu
prowadzonym przez Gming Miejska teba

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci, uznajgc za uzasadniony: zarzut nr 2 -
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 266 ust. 1 w zwigzku z art.109 ust.1 pkt 7
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz.
1129), oraz uznajac za nieuzasadniony zarzut nr 1 - naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 266 w zwigzku z art.109 ust.1 pkt 7 w zwigzku z art.253 ust.1 pkt 2 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129),
zarzut nr 3 - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.16 pkt.1, 2, 3 w zwigzku z art.17
ust.1 pkt 112 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z
2021 r., poz. 1129), zarzut nr 4 - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.266 w
zwigzku z art.128 ust.4 w zwigzku z art.110 ust.1 i ust.2 oraz art.109 ust.1 pkt 7, a takze
art.266 w zwigzku z art.109 ust.3 w zwigzku z art.109 ust.1 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 . - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129),

2. Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Chud-Bud A. C., nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz uniewaznienie czynno$ci odrzucenia jego oferty, a takze nakazuje
Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

3. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miejskg Leba i wykonawce: M. F. i T.
F. prowadzgcych spétke cywilng pod nazwa Produkcja i Eksploatacja Kruszywa ,F.” s.c. M.
F., T. F. Niepoczotowice 3a, 84-223 Linia i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M. F. i T. F.
prowadzgcych spotke cywilng pod nazwg Produkcja i Eksploatacja Kruszywa ,F.” s.c. M. F.,
T. F. Niepoczolowice 3a, 84-223 Linia tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Gminy Miejskiej Leba na rzecz wykonawcy M. F. i T. F.
prowadzgcych spotke cywilng pod nazwg Produkcja i Eksploatacja Kruszywa ,F.” s.c. M. F.,
T. F. Niepoczotowice 3a, 84-223 Linia kwote 2 500 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce piecset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania.

3.3. znosi koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego i koszty dojazdu na



rozprawe petnomocnikow Zamawiajgcego wzajemnie pomiedzy Gming Miejska teba a
wykonawcg M. F. i T. F. prowadzacych spétke cywilng pod nazwa Produkcja i Eksploatacja
Kruszywa ,F.” s.c. M. F., T. F. Niepoczotowice 3a, 84-223 Linia.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. 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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy.......cc.cceveeneene

Sygn. akt: KIO 2540/21

Zamawiajgcy: Gmina Miejska t.eba wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. Przebudowa drogi gminnej nr 104061G ul. Turystycznej w Lebie, (znak
sprawy RI1.271.11.2021.MJ).

Przedmiotowe zamdwienie zostato ogtoszone w dniu 14 czerwca 2021 r. Biuletynie
Zamowien Publicznych: pod nr 2021/BZP 00082282/01.

W dniu 23 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy na stronie internetowej opublikowat
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej i wykluczeniu Odwotujgcego: M. F. i T. F.
prowadzgcego spotke cywilng pod nazwa Produkcja i Eksploatacja Kruszywa ,F.’s.c. ze
skutkiem odrzucenia jego oferty.

Nie zgadzajac sie z powyzszymi czynno$ciami Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu 30
sierpnia 2021 r. wni6st odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie: .

1. art. 266 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
11 wrzesénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), zwanej
dalej ustawa Pzp poprzez . wykluczenie Odwotujacych z udziatu w postepowaniu z
naruszeniem przywotanego przepisu polegajgcym na zaniechaniu sporzgdzenia przez
Zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego wskazanej czynnoSci;

2. art. 266 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie i wykluczenie Odwotujgcych, pomimo braku podstaw do skorzystania z
powyzszego przez Zamawiajgcego w niniejszym stanie faktycznym ze wzgledu na brak
wystgpienia wszystkich przestanek wymaganych wskazanym przepisem;

3. art. 16 pkt1,2i3wzw. z art. 17 ust. 1 pkt 1i 2 oraz ust. 2 ustawy Pzp
poprzez niezapewnienie w prowadzonym postepowaniu rownego traktowania , wykonawcéw,
naruszenie zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci w prowadzonym postepowaniu,
udzielenie zamdwienia wykonawcy . wybranemu niezgodnie z. przepisami ustawy, udzielenie
zamowienia z pominieciem wymogow stawianych przepisami ustawy Pzp;

4. z daleko idgcej ostroznosci Odwotujgcy zarzucit takze naruszenie:

1) art. 266 w zw. z art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. 110 ust. 1i 2 oraz art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego zgdania wyjasnien
dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, co doprowadzito do
uniemozliwienia skorzystania przez Odwotujacych z procedury przewidzianej w art. 110 Pzp,



tj. self-cleaning; zaniechanie zebrania przez Zamawiajgcego analizy stanowisk i dowodow
mogacych by¢ ztoZzonych przez obie strony umowy, skorzystania przez Zamawiajacego z
nieuprawnionego uprzywilejowania na rynku zamoéwien publicznych i oparcie decyzji o
wykluczeniu wylgcznie na subiektywnej ocenie Zamawiajgcego;

2) art. 266 w zw. z art. 109 ust. 3w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez

wykluczenie Odwotujgcych z postepowania w sytuacji gdy wykluczenie . bylo w sposéb
oczywisty nieproporcjonalne w stosunku do zakresu niewykonania badz nienalezytego
wykonania zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego; a ktore to naruszenia spowodowaty niestuszne wykluczenie Odwotujgcych i
odrzucenie ztozonej przez nich oferty oraz dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z

naruszeniem przepiséw Pzp.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania
oraz o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajagcej na wyborze
najkorzystniejszej oferty;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajgcej na .
wykluczeniu Odwotujgcych z przyczyny, o ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,

3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajgcej na
odrzuceniu oferty Odwolujgcych;

4) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania ofert i oceny ofert;

5) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnoSci wyboru najkorzystniej szej

oferty.

W zakresie postepowania dowodowego wnosit 0 przeprowadzenie dowodu z
dokumentow:

1. wydruku ze strony internetowe; :
na fakt rozpoczecia biegu terminu do ztozenia niniejszego Odwotania,

2. wydruku wiadomos$ci e-mail do Odwotujgcych — na fakt rozpoczecia biegu terminu
do ztozenia niniejszego Odwotania,

3. zestawienia ofert — na fakt cen przedstawionych w ofertach wykonawcow,
zaproponowania przez Odwotujgcych najkorzystniejszej ceny,

4. ogtoszenia o wyborze najkorzystniejszej oferty — na fakt uzasadnienia
wykluczenia Odwotujgcych;

5. protokotu odbioru z dnia 18 stycznia 2021 r. — na fakt odebrania robét
budowlanych prowadzonych w ramach zadania pn. ,Przebudowa z rozbudowg ulicy

Kosciuszki w Lebie na odcinku od ul. 11-go listopada do mostu na rzece Chetst” bez
zastrzezen,

6. protokotu z przegladu gwarancyjnego na fakt korzystania przez
Zamawiajgcego z uprawnien gwarancyjnych przystugujgcych mu na podstawie umowy nr
RI.272.23.2020.MJ,

7. pism Zamawiajgcego z dnia 4 maja, 17 maja, 1 czerwca 2021 r. — na fakt

daty i zakresu roszczen zgtaszanych przez Zamawiajgcego w zwigzku z zadaniem pn.



,Przebudowa z rozbudowa ulicy Ko$ciuszki w tebie na odcinku od ul. 11-go listopada do
mostu na rzece Chelst”,

8. umowy nr RI1.272.23.2020.MJ — na fakt zawarcia umowy na realizacje
zadania pn. ,Przebudowa z rozbudowg ulicy Ko$ciuszki w tebie na odcinku od ul. 11-go
listopada do mostu na rzece Chetst”, okresu udzielonej gwarancji,

9. harmonogramu rzeczowo-finansowego — na fakt zakresu i terminéw prac
prowadzonych przez wykonawcow z tytutu realizacji zadania pn.,,Przebudowa z rozbudowg
ulicy Kosciuszki w tebie na odcinku od ul. 11 -go listopada do mostu na rzece Chefst”,

10. pisma Wykonawcy z dnia 22 grudnia 2020 r. wraz z zatgcznikiem — na fakt
zgtaszania przez Odwotujgcych okolicznosci zwigzanych z utrudnieniami w realizacji
powyzszego zadania , a powstatych z przyczyn nielezgcych po stronie Wykonawcy.

Dodatkowo, wnosit o0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym zwlaszcza kwote uiszczonego wpisu, a takze kosztow
wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw poniesionej optaty skarbowe;.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w dniu 23 sierpnia 2021 r. nastgpito ogtoszenie o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Do chwili uptywu terminu sktadania ofert do
Zamawiajgcego wplynely 4 oferty. Zgodnie ze wskazaniami Zamawiajgcego z postepowania
wykluczono wykonawce nr 4, tj. Odwolujgcego, zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt. 7 z uwagi na to,
ze w postepowaniu pn. Przebudowa z rozbudowg ulicy Ko$ciuszki w tebie na odcinku od ul.
11-go listopada do mostu na rzece Chelst nr R1.271.19.2020.MJ, realizowanym w roku 2020
i zakonczonym w 2021r Gmina Miejska teba zrealizowata uprawnienia z tytutu rekojmi za
wady. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt, 2 lit. a) oferta Odwotujacego zostata odrzucona.

Zdaniem Odwolujgcego - nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajgcy niestusznie i
bezpodstawnie wykluczyt Odwotujgcego, a tym samym niestusznie i bezpodstawnie, z
naruszeniem przepisoéw Pzp odrzucit oferte Odwotujgcych.

Wedtug Odwolujgcego - Zamawiajgcy opierajac sie o przepis art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp mita obowigzek poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne tej czynnosci, a takze
powinien odnies¢ sie do wszystkich przestanek wynikajgcych z wymienionego przepisu,
ktére powinny by¢ spetnione facznie.

Argumentowat, ze musi on wykaza¢, ze do rozwigzania wczesniejszej umowy
zawartej z wykonawcg doszto z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy
przez wykonawce w charakterze istotnym badz uporczywym. To obowigzkiem
zamawiajacegdo jest ustalenie czy, a jezeli tak, to jakie fakty przemawiajg za spetnieniem
przestanek wykluczenia.

Tymczasem - w ocenie Odwolujgcego - w ninigjszym postepowaniu Zamawiajgcy
razgco naruszyt art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w my$| ktérego niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty, o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone - podajgc uzasadnienie faktyczne i
prawne - Zamawiajgcy nie podat w uzasadnieniu, czy doszto do niewykonania czy tez
nienalezytego wykonania umowy, na czym doktadnie polegato powyzsze, z czyich przyczyn
to niewykonanie/niewykonanie nalezyte nastgpito, nie wiadomo ponadto, dlaczego
Zamawiajgcy uwaza, ze nienalezyte wykonanie umowy miato charakter istotny.

Nie ulega watpliwosci Odwotujgcego, iz lakoniczne uzasadnienie Zamawiajgcego o
tresci: ,Z postepowania wykluczono wykonawce nr 4 zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt. 7 z uwagi
na to, ze w postepowaniu pn. Przebudowa z rozbudowa ulicy Ko$ciuszki w tebie na odcinku
od ul. 11-go listopada do mostu na rzece Chetst nr Pd. 271.19.2020.MJ realizowanym w roku
2020 i zakonczonym w 2021r Gmina Miejska teba zrealizowata uprawnienia z tytutu rekojmi
za wady. Zgodnie z art. 226 ust. | pkt. 2 lit. a) oferta nr 4 zostaje odrzucona” w zaden sposéb
nie czyni zado§¢ wymogom stawianym przez przepisy ustawy Pzp, w tym zwtaszcza art. 253
ust. 1 pkt 2 Pzp.



Zarzucit, ze Zamawiajagcy w zaden sposob nie wyjasnit, czym sie kierowat uznajgc, iz
winien wykluczy¢ Odwolujgcego, brak jest wskazania czy doszto do niewykonania czy
nienalezytego wykonania umowy, na czym doktadnie polegaty dziatania lub zaniechania
wykonawcy w wykonaniu tegoz przedmiotu umowy i dlaczego zostaty one uznane za
wadliwe, dalej — brak jest jakiegokolwiek odniesienia sie czy niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie miato charakter istotny.

Podniost, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu zdaje sie kierowa¢ wylgcznie
przestanka skorzystania z rekojmi, ignorujac przy tym catkowicie reszte dyspozycji art. 109

ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zapowiedzial, ze tak skonstruowane uzasadnienie uniemozliwia Odwolujgcemu
przygotowanie obrony, zmuszajgc ich niejako do zgadywania, co kierowato Zamawiajgcym
przy podejmowaniu zaskarzanej czynnos$ci wykluczenia Odwotujgcych z postepowania.

Odwolujgcy dostrzegt rowniez brak zrealizowania przestanek wymaganych do
skorzystania z wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktory przewiduje
mozliwos¢ wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry z przyczyn lezagcych po jego
stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej
umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub
realizacji uprawnien z tytulu rekojmi za wady.

Wywodzit, Ze w odniesieniu do podstawy wykluczenia wskazanej w 109 ust. 1 pkt 7
Pzp wykluczenie dopuszczalne jest jedynie w przypadku kumulatywnego spetnienia
wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek, a przestanki te nie mogg by¢ rozumiane
dowolnie. Wykluczajgc wykonawce zamawiajgcy nie moze zatem opierac sie wytgcznie na
fakcie, ze doszto do rozwigzania wcze$niejszej umowy zawartej z wykonawca czy tez
skorzystania z rekojmi. Zamawiajgcy musi ponadto wykazac, ze do rozwigzania umowy,
zasgdzenia odszkodowania lub skorzystania z rekojmi doszto z powodu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce, a zatem musi wykazac, czego
konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej
umowy nie wykonat. Ponadto zobowigzany jest wykazac¢, ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie miato miejsce w istotnym stopniu, co oznacza, Ze zamawiajgcy zobligowany jest
wykazac, iz wykonawca albo nie wykonat umowy w ogdle albo wykonat jg nienalezycie w
stopniu znaczgcym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli
niedociggniecia nie byly znaczace. Chodzi tu nie tylko o istotny warto$ciowo lub rzeczowo
zakres nienalezytego lub niewykonania Swiadczenia wykonawcy w stosunku do zakresu
przewidzianego umowa, ale réwniez o niespetnienie przez wykonawce Swiadczenia, w
sposoOb odpowiadajgcy istotnym dla zamawiajgcego wymogom wynikajgcym z tej umowy.

Nie ulega watpliwosci Odwotujacego, iz do wykluczenia wykonawcy niezbedne jest
taczne zaistnienie wszystkich przestanek wskazanych w przywotanym przepisie tj.:

1. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w znacznym stopniu lub zakresie
istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego,

2. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zaistniato z przyczyn lezgcych
wytgcznie po stronie wykonawcy,

3. skutkiem okolicznosci, o ktérych mowa w usto 1i 2 powyzej, byta realizacja
przez zamawiajgcego uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Odnosnie okolicznosci utraty rekojmi wskazat, iz zgodnie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego wykluczenie Odwotujgcego nastapito zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp z
uwagi na to, ze w postepowaniu pn. Przebudowa z rozbudowg ulicy Kosciuszki w tebie na
odcinku od ul. 11-go listopada do mostu na rzece Chetst nr R1.271.19.2020.MJ,
realizowanym w roku 2020 i zakonczonym w 2021r Gmina Miejska teba zrealizowata
uprawnienia z tytutu rekojmi za wady.



W zwigzku z tym zwrdcit uwage, ze Kodeksie cywilnym nie ma szczegbtowych
unormowan dotyczgcych rekojmi za wady wykonanych rob6t budowlanych. Zgodnie z art.
656 1 k.c. ,do rekojmi za wady wykonanego obiektu stosuje sie odpowiednio przepisy o
umowie o dzieto”. Przepis ten odsyta do art. 638 | k.c., ktory stanowi, ze ,Do
odpowiedzialnosci za wady dzieta stosuje sie odpowiednio przepisy o rekojmi przy
sprzedazy.” Tym samym w przypadku umow o roboty budowlane stosuje sie ,odpowiednio’
przepisy o rekojmi przy sprzedazy.

Odwotujgcy zauwazyt réwniez, ze w mysl art. 563 § 1 i 2 kodeksu cywilnego przy
sprzedazy miedzy przedsiebiorcami kupujacy traci uprawnienia z tytutu rekojmi, jezeli nie
zbadat rzeczy w czasie i w sposob przyjety przy rzeczach tego rodzaju i nie zawiadomit
niezwtocznie sprzedawcy o wadzie, a w przypadku gdy wada wyszta na jaw dopiero pozniej -
jezeli nie zawiadomit sprzedawcy niezwiocznie po jej stwierdzeniu. Do zachowania
powyzszego terminu wystawg wystanie przed jego uptywem zawiadomienia o wadzie.

Przywotat artykut 563 KC nakfadajgcy na kupujgcego obowigzek dokonania aktow
staranno$ci w postaci zbadania rzeczy w czasie i w sposéb przyjety przy rzeczach danego
rodzaju oraz niezwiocznego zawiadomienia sprzedawcy o wadzie pod rygorem utraty
uprawnien z tytutu rekojmi.

Wyjasnit przy tym, ze w swoim brzmieniu odnosi sie jedynie do uméw sprzedazy
zawieranych w obrocie profesjonalnym. Przepis ten wymaga zbadania rzeczy przez
kupujgcego w czasie i w sposo6b przyjety przy rzeczach tego rodzaju oraz niezwtocznego
zawiadomienia sprzedawcy o istnieniu wady, a w przypadku, gdy wada wyszta na jaw
dopiero p6zniej — zawiadomienia sprzedawcy o wadzie niezwtocznie po jej stwierdzeniu
(art. 563 1 KC). Przepis wprowadza zatem rozréznienie na wady jawne (ktére powinny
zostac¢ wykryte w ramach badania przyjetego dla rzeczy danego rodzaju) oraz wady ukryte
(ktore wyszty na jaw dopiero pozniej). W razie niedochowania aktow starannosci
przewidzianych w art. 563 $ 1 KC, kupujgcy traci uprawnienia wynikajgce z rekojmi. W
przypadku wad jawnych utrata uprawnien przez kupujgcego nastepuje niezaleznie od tego,
czy wady te zostaly faktycznie stwierdzone.

W Swietle komentowanego przepisu nie ma bowiem znaczenia, czy kupujgcy
rzeczywiscie zbadat rzecz i wykryt wade. Istotne jest jedynie to, Ze dana wada mogta zosta¢
wykryta, gdyby rzecz zostata prawidtowo zbadana i ze kupujacy nie zawiadomit sprzedawcy
o istnieniu takiej wady niezwtocznie po uptywie czasu wiasciwego dla zbadania rzeczy
danego rodzaju. Z kolei w przypadku wad ukrytych, utrata uprawnien przez kupujgcego
wymaga rzeczywistego stwierdzenia istnienia wady (R. Trzaskowski, w: Gudowski,
Komentarz, ks. |, cz. 1, 2017, art. 563, Nb 5).

Dalej, eksplikowat, ze termin do poinformowania sprzedawcy o wadzie, o ktérym
mowa w art. 563 § 1 KC, w przypadku wad jawnych odpowiada okresowi, ktory jest
potrzebny do nalezytego zbadania rzeczy i do niezwtocznego powiadomienia sprzedawcy o
wadzie. Uzywajgc w art. 563 1 KC niedookreslonego zwrotu ,hiezwtocznie” ustawodawca
pozostawit organowi orzekajgcemu swobode dokonania oceny, czy w okolicznoSciach
konkretnej sprawy zawiadomienie sprzedawcy o wadzie rzeczy nastgpito bez
nieuzasadnione zwioki. Nie sposob przyjmowaé tutaj obowigzywania sztywnego terminu.
Wprawdzie zwykle wskazuije sie, ze pod pojeciem ,niezwtocznie” nalezy rozumie¢ okres
maksimum 14 dni (zob. np. wyr. SN z 7.2.2008 r., V CSK 410/07, Legalis; wyr. SAw
Biatymstoku z 21.3.2019 r., | AGa 198/18, Legalis), niemniej termin ten moze by¢ traktowany
jedynie jako wskazdwka, poniewaz w okoliczno$ciach konkretnej sprawy, ,niezwtoczne”
zawiadomienie o wadzie moze omacza¢ termin dluzszy lub krotszy (wyr. SNz 7.2.2008 r., V
CSK 410/07, Legalis).

Zaznaczyt, ze czas i sposéb zbadania rzeczy przyjety dla rzeczy danego rodzaju, o
ktérym mowa w art. 563 KC, moze wynika¢ zaréwno z ustalonych zwyczajéw przyjetych w
obrocie gospodarczym, jak i z praktyki wypracowanej miedzy stronami konkretnej umowy
sprzedazy, jezeli pozostajg one ze sobg w diugotrwatych stosunkach gospodarczych. Zakres
obowigzku zbadania rzeczy jest uzalezniony od okolicznosci konkretnej sprawy, wielkosci
dostawy czy rodzaju rzeczy. Konsekwencjg niedopetienia przez kupujacego aktéw



starannoéci przewidzianych w art. 563 KC jest wytgcznie utrata uprawnien wynikajgcych z
rekojmi.

Tymczasem Odwotujgcy wskazat, iz 18 stycznia 2021 r. doszio do odbioru
przedmiotu zamowienia pn. ,Przebudowa z rozbudowg ulicy Kosciuszki w £ebie na odcinku
od ul, 11-go listopada do mostu na rzece Chetst”.

Wchodzac w szczegdty Odwolujacy podat, ze zgodnie z protokotem odbioru, na
ktérym obecni byli Przedstawiciele Inwestora, Inspektorzy nadzoru, Kierownik budowy, a
takze Przedstawiciel Wykonawcy, stwierdzono iz: ,,Po doktadnej kontroli robét oraz na
podstawie przedstawionych dokumentéw stwierdza sie, ze przedmiot odbioru korncowego i
przekazania do uzytku zadania inwestycyjnego, stanowig roboty przedstawione w
dokumentacji powykonawczej i w umowie. (..) Przedmiot umowy zostat wykonany w
umownym terminie i zgodnie z dokumentacjg projektowg”. Strony nie wniosty zadnych
zastrzezen, co do prac wykonanych przez Wykonawce, nadto wskazano, iz z tytutu realizacji
przedmiotowego zadania zostanie wypfacona cato$¢ wynagrodzenia nalezna Wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze nie ulega watpliwosci dla Odwolujgcego, iz dokonujac
odbioru robot bez zastrzezen, potwierdzajac ich wykonanie zgodnie z umowsa i projektami,
nadto wypfacajgc catos¢ wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, Zamawiajacy potwierdzit
prawidtowo$¢ wykonanych robot.

Tymczasem, kontynuujgc wywod odwotania, Odwolujgcy wyttumaczyt, ze w dniu 5
marca 2021 r. na podstawie protokotu z przeglagdu gwarancyjnego stwierdzono, iz nalezy
wyrownac kostki na jezdniach ze wzgledu na nieréwnos$ci przekraczajgce dopuszczalng
wartos¢, uzupetni¢ spoinowanie i fugowanie, a takze uzupemi¢ kosze na $mieci, tawki oraz
zielen. W $lad za powyzszym Zamawiajacy przestat rowniez pisma, w ktérych wzywat
Wykonawce do naprawy rolety i Sciany oraz czyszczenia kostki.

Wedtug Odwolujgcego - wady, ktérych naprawienia domagat sie Zamawiajacy,
stanowity wady jawne, w tym zwtaszcza te dotyczgce uzupetnienia ilosci koszy, fawek,
zieleni czy tez naprawy rolety i $ciany. Dowdd: protokét z przegladu gwarancyjnego, pisma
Zamawiajacego z dnia 4 maja, 17 maja, 1 czerwca 2021 r.

Zarzucit przy tym, ze pomimo jednak mozno$ci zauwazenia tychze wad gotym okiem,
Zamawiajgcy zdecydowat sie odebra¢ przedmiot zamowienia bez zastrzezen i dokonaé
zaptaty catego naleznego wynagrodzenia Wykonawcy.

Biorac pod uwage powyzsze nie ulega watpliwosci Odwotujacego, iz Zamawiajacy
utracit rekojmie w zakresie powyzszych nieprawidtowosci, poniewaz nie dochowat aktéw
staranno$ci wymaganych przepisami art. 563 1 KC. Wady, na ktérych istnienie powotywat sie
Zamawiajgcy, zostaty zgtoszone ponad dwa miesigce po dokonaniu odbioru bez zastrzezen,
podczas gdy mozliwo$¢ stwierdzenia ich wystgpienia istniata juz w chwili dokonywania
odbioru przez Strony umowy.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy Odwotujacy uznat, iz
albo Zamawiajgcy dokonujgc odbioru zadania pn. ,Przebudowa z rozbudowag ulicy
Kosciuszki w Lebie na odcinku od ul. 11-go listopada do mostu na rzece Chetst” dopuscit sie
razgcego niedbalstwa przy dokonywaniu wskazanego odbioru nie badajgc kompletnosci i
jakosci wykonanego zadania lub tez nalezatoby uzna¢, iz w przypadku dokonania czynnosci
odbiorowych z nalezytg staranno$cig, zaniechat obowigzkowi dokonania niezwtocznego
zgtoszenia zauwazonych wad.

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzit, iz Zamawiajacy utracit uprawnienia
wynikajgce z rekojmi, a tym samym w niniejszym postepowaniu nie zostata zrealizowana
dyspozycja art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, na ktérg powotywat sie Zamawiajacy {j. zrealizowanie
uprawnien z rekojmi.



Wedtug Odwotujgcego - Zamawiajacy utracit uprawnienia przystugujgce mu z tytutu
udzielonej przez Wykonawcow rekojmi, a w umowie nr R1.272.23.2020.MJ, dotyczacej
realizacji zadania pn. ,Przebudowa z rozbudowg ulicy Ko$ciuszki w tebie na odcinku od ul.
11-go listopada do mostu na rzece Chelst” wskazano, iz Wykonawca udziela
Zamawiajgcemu 84-miesiecznej gwarancji ( § 11 ust. 1 Umowy).

Biorgc pod uwage powyzsze, a takze sporzadzony przez strony dokument o nazwie
,Przeglad gwarancyjny”, datowany na dzien 5 marca 2021 r., nie ulega watpliwosci
Odwolujgcego, iz Zamawiajgcy realizowat wobec Wykonawcy przystugujgce mu uprawnienia
z tytutlu gwaranciji.

Podnibst, ze w literaturze prawniczej wskazuje sie, ze dyspozycijg przepisu art. 109
ust. 1 pkt 7 Pzp nie objeto roszczen gwarancyjnych, zatem jesli naprawa wad przedmiotu
zamoéwienia bedzie realizowana na podstawie udzielonej przez wykonawce gwaranciji, to
nawet jesli wady bedg znaczace, nie bedzie to stanowito przestanki wykluczenia (tak: Prawo
zamowien publicznych. Komentarz. red. Marzena Jaworska, Dorota GrzeSkowiak-Stojek,
Julia Janicka, Agnieszka Matusiak, 2021).

W odniesieniu do zakresu niewykonanych lub nienalezycie wykonanych $wiadczen
Odwolujgcy z daleko idacej ostroznosci, wskazat, ze gdyby nawet uznac¢, iz Zamawiajacy
realizowat uprawnienia wynikajgce z rekojmi, czemu jednak Odwotujgcy stanowczo
zaprzeczyt i wskazat, iz zgodnie z dyspozycjg art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, aby mozliwe byto
wykluczenie wykonawcy ze wzgledu na skorzystanie przez zamawiajgcego z uprawnien
wynikajgcych z rekojmi, powyzsze musi by¢ skutkiem niewykonania lub nienalezytego
wykonanie w znacznym stopniu lub zakresie istotnego zobowigzania wynikajgcego z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Podnibst, iz nie kazde nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie
umowy lub jej czesci daje podstawe do wykluczenia wykonawcy.

Przekonywal, ze przy ocenie, czy stopien niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania jest wystarczajgco ,znaczny”, nalezy wzig¢ pod uwage zaréwno kryteria
jakosciowe, takie jak brak wymaganej starannosci lub stopier wadliwosci dostarczonego
produktu, Swiadczonej ustugi lub wykonanego obiektu budowlanego, jak i ilociowe, biorgc
pod uwage zakres niewykonanych lub nienalezycie wykonanych Swiadczen oraz rozmiar
wyniktych stad szkod.

Wywodzit, ze wedlug kryteriow jakosciowych stopniowa¢ mozna nienalezyte
wykonanie zobowigzania. Stopien nienalezytego wykonania zobowigzania jest niewatpliwie
znaczacy, jezeli zachowanie wykonawcy wykazuje na powazne niedbalstwo, polegajgce na
znacznym odchyleniu sie od wzorca nalezytej starannosci. Wedtug ustawodawcy
europeiskiego powaznym brakiem w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogéw w ramach
wczesnieiszego zamdwienia iest np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie
zamowienia, znaczgce wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi, ktore
spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewlasciwe
zachowanie podajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnos¢ wykonawcy (por. motyw 101
preambuty dyrektywy klasycznej) (tak: Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod red.
Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, 2021).

Zwrocit uwage, iz zakres $wiadczenia wykonawcéw, zrealizowany przy wykonywaniu
zadania pn. ,,Przebudowa z rozbudowg ulicy Kosciuszki w tebie na odcinku od ul. 11 -go
listopada do mostu na rzece Chelst”, ktéry Zamawiajgcy mégtby ewentualnie uzna¢ za
niewykonany badz wykonany nienalezycie w zadnym stopniu nie spetnia przestanki
niewykonania lub nienalezytego wykonanie w znacznym stopniu lub zakresie istotnego
zobowigzania, bowiem z pisma wynika Zamawiajgcego z dnia 17 maja 2021r. maksymalna
kwota roszczenia wyliczona przez Zamawiajgcego z tytutu wykrytych wad wynosita
46.213,33 zt.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy powotat sie na okoliczno$¢ ustalenia kwoty
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w § 3 ust. 1 umowy nr R1.272.23.2020.MJ na



realizacje zadania pn. ,Przebudowa z rozbudowa ulicy Kosciuszki w tebie na odcinku od ul.
11-go listopada do mostu na rzece Chelst” w kwocie 2.199.635,84 zt brutto.

Tym samym - zdaniem Odwolujgcego - warto$¢ niewykonanych badz nienalezycie
wykonanych przez Odwotujgcych S$wiadczen wynosita 2,1% wartosci umowy.

W ocenie Odwotujgcego - wady, na ktdrych istnienie powotywat sie Zamawiajagcy, w
zaden sposéb nie wplywalty na uzytecznos¢ przedmiotu umowy. Mozliwe byto prawidiowe
korzystanie z drogi i chodnikéw, za$ przewazajgca wiekszos¢ roszczen Zamawiajgcego
dotyczyta koniecznosci uzupetnienia zieleni.

Odwolujgcy w swoim odwotaniu stwierdzit, ze brak bylo winy wykonawcy z tytutu
nienalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia.

W przekonaniu Odwotujgcego - Zamawiajacy nie wykazat, aby niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z przyczyn lezacych po stronie
Odwolujgcego.

Odwotujgcy stanowczo zaprzeczyt, jakoby wady, na ktorych istnienie powotywat sie
Zamawiajacy, powstaty z wylgcznej winy Odwolujgcego, bowiem zadanie pn. ,Przebudowa z
rozbudowg ulicy Kosciuszki w tebie na odcinku od ul. 11-go listopada do mostu na rzece
Chetst” realizowane byto w czasie epidemii COVID-19 (pismo Wykonawcy z dnia 22 grudnia
2020 r. wraz z zatgcznikiem).

Odnoszac sie do przywotanych przez Zamawiajgcego wad wskazat, iz w kwestii
koniecznosci uzupetnienia zieleni powyzsze byto przyczyng ztych warunkéw
atmosferycznych w czasie realizacji umowy.

Odwolujgcy oSwiadczyt, ze pragngc wykona¢ nasadzenia w sposob nalezyty,
uzalezniony w tym wypadku byt od pogody, zwtaszcza iz roboty budowlane realizowane byty
w okresie od wrze$nia do stycznia.

Wyjaénit rowniez, dla zachowania prawidtowej kolejno$ci dziatan, niemozliwe byto
uprzednie dokonanie nasadzen, a nastepnie przystgpienie do wykonania robét budowlanych.
Wykonawca obowigzany byt najpierw do przeprowadzenia robét rozbiérkowych, ziemnych,
remontu sieci i przytagczy wodociggowych, wykonania podbudowy, elementéw ulic i
nawierzchni. Dopiero po wykonaniu powyzszych prac mozliwe byto wykonanie nasadzen,
zainstalowanie tawek i koszy, jednak wyjgtkowo mrozna i dtuga zima 2020/2021
spowodowata niemozno$¢ wykonania wszystkich wskazanych robot, ze wzgledu na
zmarznietg ziemie oraz wyjgtkowo liczne opady $niegu. Powolal sie w tym zakresie na
harmonogram rzeczowo-finansowy.

W kwestii za$ spoinowania i fugowania drogi oraz czyszczenia kostki’kamienia
wyjasnit, ze powyzsze nie stanowito wady przedmiotu zamowienia, lecz zwyczajny skutek
uzytkowania drogi i chodnikéw.

Odwotujgcy zarzucit rowniez naruszenie podstawowych zasad postepowania, tj.

zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania w sposob
proporcjonalny i przejrzysty.

Wedtug Odwolujgcego - Zamawiajgcy na podstawie wiasnych, subiektywnych odczué
zastosowat wobec Odwotujgcego wykluczenie z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp, nie dokonujac przy tym zadnej analizy stanu faktycznego i prawnego, nie
wzywajgc Odwotujacych do przedstawienia jakichkolwiek dowoddw bgdz stanowiska, ktore



umozliwityby chociaz weryfikacje kwestii winy wykonawcy w kontek$cie niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy.

Odwotujgcy zarzucit rbwniez Zamawiajgcemu zaniechanie skutkujgce
uniemozliwieniem zastosowania procedury selfcleaning.

Zdaniem Odwolujgcego - Zamawiajgcy zobligowany byt do umozliwienia zajecia
stanowiska przez Odwotujgcego w zakresie prawidtowos$ci realizacji zadania pn.
,Przebudowa z rozbudowg ulicy Kosciuszki w tebie na odcinku od ul. 11-go listopada do
mostu na rzece Chetst” i wypowiedzenia sie w powyzszym zakresie oraz ewentualnych
zarzutdéw stawianych przez Zamawiajgcego, przedstawienia dowodow.

Powyzsze, wedlug Odwotujgcego - powyzsze powinno obligowaé Zamawiajgcego do
umozliwienia wykonawcy skorzystania z procedury przewidzianej w art. 110 Pzp, {j. self-
cleaning. Tymczasem w niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie miat mozliwosci
udowodnienia Zamawiajagcemu, ze podjagt odpowiednie dziatania zaradcze oraz spehit
wszystkie przestanki wymagane art. 110 Pzp, ktdre wykazatyby ich rzetelno$¢ i
niepodleganie wykluczeniu.

Zdaniem Odwotujgcego - takie dziatania Zamawiajgcego stanowig naruszenie art.
266 w zw. z art. 128 ust. 4 Pzp w zw. 110 ust. 1i 2 oraz art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Nie ulega watpliwosci Odwolujacego, iz w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy
decydujgc sie na jego wykluczenie, opart sie wytgcznie na wiasnych subiektywnych
odczuciach, nie dajgc mu mozliwosci wypowiedzenia sie i wykazania ich rzetelnosci.

Odwolujgcy przekonywat rowniez, ze jego wykluczenie byt nieproporcjonalne.

Z daleko idacej ostroznosci Odwolujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 109 ust. 3 Pzp w
przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie wykluczac
wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne, w
szczegolnosci, gdy kwota zalegtych podatkdw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest
niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt
4, jest wystarczajgca do wykonania zamoéwienia.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujacy stangt na stanowisku, iz w niniejszym stanie
faktycznym jego wykluczenie z postepowania bylo w spos6b oczywisty nieproporcjonalne w
poréwnaniu do ,naruszen” jakich mieliby dopusci¢ sie Odwotujacy przy realizacji zadania pn.
Przebudowa z rozbudowg ulicy Kosciuszki w tebie na odcinku od ul. 11-go listopada do
mostu na rzece Chetst.

W zwigzku z tym jeszcze raz podkreslit, iz zakres niewykonania lub nienalezytego
wykonania, jakiego mieliby dopusci¢ sie Odwolujgcy, wynositby 2,1% wartosci realizowanej
umowy, a swoim zakresem w zaden sposéb nie wptynat na prawidtowo$¢ uzytkowania
przedmiotu umowy.

Wskazat przy tym, iz Odwotujgcy wykonali szereg napraw, ktérych domagat sie
Zamawiajacy w zwigzku ze zgloszonymi wadami (pisma Zamawiajgcego z dnia 4 maja, 17
maja, 1 czerwca 2021 r.).

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, iz na przestrzeni lat realizowat na rzecz
Zamawiajgcego szereg robdt budowlanych, z ktérych wszystkie zostaty odebrane bez
zastrzezen:

1. Przebudowa ulicy Powstancéw Warszawy Etap |- w roku 2017;



Przebudowa ulicy Matejki i Sosnowej — w roku 2018;
Przebudowa ulicy Paderewskiego — w roku 2018;
Przebudowa ulicy Powstancéw Warszawy Etap II- w roku 2019;

Przebudowa ulicy Powstancéw Warszawy Etap llI- w roku 2019;
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Modernizacja ulicy Obroncow Westerplatte - w roku 2019.

Pismem z dnia 31 sierpnia 2021 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnosz3ac o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym ogtoszenia, Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej SWZ, odwotania wraz z zatgczonymi dowodami, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 31 sierpnia 2021 r. wraz z zatgczonymi dowodami , jak
réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie wyjasnien i przedtozonych dowodéw Izba
postanowita odwotanie uwzgledni¢ w czesci, uznajac za uzasadniony: zarzut nr 2 -
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 266 ust. 1 w zwigzku z art.109 ust.1 pkt 7
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz.
1129), oraz uznajgc za nieuzasadniony zarzut nr 1 - naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 266 w zwigzku z art.109 ust.1 pkt 7 w zwigzku z art.253 ust.1 pkt 2 ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129),
zarzut nr 3 - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.16 pkt.1, 2, 3 w zwigzku z art.17
ust.1 pkt 1i2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z
2021 r., poz. 1129), zarzut nr 4 - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.266 w
zwigzku z art.128 ust.4 w zwigzku z art.110 ust.1 i ust.2 oraz art.109 ust.1 pkt 7, a takze
art.266 w zwigzku z art.109 ust.3 w zwigzku z art.109 ust.1 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129).

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Przechodzgc do rozpoznania meritum sprawy, po przeprowadzeniu posiedzenia i
rozprawy w ramach postepowania odwotawczego, Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego haruszenia powotanych wyzej przepiséw prawa, za$ w pozostatym zakresie
zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Odwolujgcy zostat wykluczony z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ze skutkiem
odrzucenia jego oferty w granicach przepisu art.109 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym Izba ustalita, ze w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej
oferty z postepowania Zamawiajgcy motywowat, ze wykluczono wykonawce nr 4
(Odwotujgcy) zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp z uwagi na to, ze w postepowaniu
pn. Przebudowa z rozbudowg ulicy Kosciuszki w tebie na odcinku od ul. 11-go listopada do
mostu na rzece Chetst nr R1.271.19.2020.MJ, realizowanym w roku 2020 i zakonczonym w
2021r Gmina Miejska Leba zrealizowata uprawnienia z tytutu rekojmi za wady. Zgodnie z art.
226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) oferta nr 4 zostaje odrzucona.

Majac na uwadze powyzszg tre$¢ wykluczenia Odwolujgcego z przedmiotowego
przetargu oraz odrzucenia jego oferty Izba uznata, ze Zamawiajgcy spetit minimalne
wymagania przepisu art.253 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze niezwlocznie po
wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy informuje rownoczes$nie wykonawcow, kidrzy



zlozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone - podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne.

Zdaniem Izby - zaréwno podstawa prawna do wykluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i odrzucenia jego oferty zostaty
wskazane przez Zamawiajgcego w sposob jednoznaczny.

To samo dotyczy uzasadnienia faktycznego, gdzie wskazano okolicznos¢
zrealizowania przez Zamawiajgcego uprawnien z tytutu rekojmi za wady w ramach umowy
zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Odwolujgcym na Przebudowe z rozbudowa ulicy
Kosciuszki w tebie na odcinku od ul. 11-go listopada do mostu na rzece Chetst, gdzie
powolana wyzej okoliczno$¢ faktyczna, jako majgca miejsce nie mogta budzi¢ watpliwosci o
jakie zdarzenie chodzi.

Natomiast, odmienng rzeczg jest to, czy Zamawiajacy dokonat prawidtowej oceny
przestanek z art.109 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym to przepisem z postepowania
0 udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze on wykluczy¢ wykonawce ktory, z przyczyn
lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Dokonujgc analizy dowodéw przedtozonych przez strony, lzba doszta do
przekonania, ze w istocie doszto do naruszenia obowigzkéw umownych po stronie
Odwotujgcego, jednak Zamawiajgcy nie wykazat, ze doszto do nienalezytego wykonania
zobowigzania w znacznym stopniu lub zakresie.

Izba ustalita, ze zawarta pomiedzy stronami umowa z dnia 6 sierpnia 2020 r. na
Przebudowe z rozbudowg ulicy Ko$ciuszki w tebie na odcinku od ul. 11-go listopada do
mostu na rzece Chetst przewidywata wynagrodzenie w kwocie 2 199 635, 84 zt brutto.

Na podstawie wyjasnien Zamawiajgcego Izba stwierdzita, Zze warto$¢ roszczen
Zamawiajgcego z tytutu niewykonanej zieleni wynosita okoto 30 000 zt (kwota wynikajaca z
wypfaconej przez ubezpieczyciela TUIR Warta S.A. gwarancji nalezytego wykonania umowy
wynosita 32 994, 54 zt - pismo z dnia 16 sierpnia 2021 r.) i zostata zaspokojona z
przedmiotowej gwarancji ubezpieczeniowej w catosci.

Zamawiajacy rowniez przyznat, ze istotne znaczenie miata zielen, ktora nie zostata
wykonana w terminie umownym, poniewaz odbior nastgpit w styczniu, a w tym okresie nie
mozna byto wykonac¢ prac zw. z zielenig i wobec tego Odwolujgcy byt zobowigzany do
przeprowadzenia tych prac w terminie do 30 kwietnia 2021 r. (dowdd - protokét przegladu
gwarancyjnego z dnia 5 marca 2021 r.). Ostatecznie Zamawiajgcy wyjasnit, ze tylko drzewa
zasadzono.

Bezsporne pomiedzy stronami byto to, ze Odwotujgcy nie wykonat nasadzenia z
wyjatkiem zadrzewienia na wyzej wskazang kwote.

Powyzsze okolicznosci wbrew tresci spornego uzasadnienia wykluczenia
Odwotujgcego z przetargu potwierdzaja, ze przedmiotowe roszczenie o zaptate zostato
realizowane z tytutu gwarancji nalezytego wykonania umowy, a nie rekojmi za wady
przedmiotu zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze fakty, Izba staneta na stanowisku, ze Odwolujacy
nienalezycie wykonat swoje zobowigzania w granicach prac zwigzanych z obowigzkiem
wykonania nasadzenia zieleni w kwocie 32 994, 54 z}, jednak nie mozna uznac tego
naruszenia obowigzkéw umownych za nienalezyte wykonanie umowy w znacznym stopniu



lub zakresie.

Przede wszystkim, wymaga wskazania, ze przedmiotem zamdwienia publicznego -
kontraktu przebudowy z rozbudowg ulicy Kosciuszki w tebie na odcinku od ul. 11-go
listopada do mostu na rzece Chelst byly przede wszystkim roboty budowalne, ktére to
zostaly wykonane w catosci, a nienalezycie wykonane zamowienie w czesci dotyczyto
jedynie zieleni w kwocie wyzej wskazane;.

Wedtug Izby - prace zwigzane z nasadzeniem zieleni miaty charakter akcesoryjny, a
ich realizacja byta uzalezniona od wykonania rob6t budowlanych.

Izba wzieta pod uwage przy ocenie przestanki nienalezytego wykonania
zobowigzania w znacznym stopniu lub zakresie okolicznosc¢, ze warto$¢ robo6t budowlanych
na powyzszym kontrakcie wielokrotnie przekraczata warto$¢ prac zwigzanych z urzgdzeniem
zieleni, a zakres tych spornych prac byt rébwniez znacznie ponizej wykonanych robot
budowlanych.

W takiej sytuaciji Zamawiajgcy nie mogt zatem skorzysta¢ z dyspozyciji przepisu art.
109 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, bowiem wykluczenie wykonawcy na podstawie tego przepisu
jest prawnie dopuszczalne jedynie w warunkach gdy wykonawca miedzy innymi, z przyczyn
lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Jednoczesnie przy ocenie tej sytuaciji ograniczone znaczenie ma okolicznos¢ czy
Odwolujgcy dziatat w warunkach zawinienia, skoro co zostato wyzej wykazane nie doszio do
nie wykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia w znacznym stopniu lub zakresie.

Wobec powyzszego wszelkie dowody w tym zakresie nie majg - zdaniem Izby -
wigkszego znaczenia dla oceny zasadno$ci czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
wykluczeniu Odwotujgcego z przetargu.

W dalszej czesci Izba za bezzasadny uznata zarzut odwotania zwigzany z
zaniechaniem skutkujacym uniemozliwieniem zastosowania procedury self-cleaning.

Przede wszystkim wymaga wskazania, ze przepis art.128 ust.4 ustawy Pzp umozliwia
Zamawiajgcemu zgdanie od wykonawcdw wyjasnien dotyczacych treSci oswiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub
innych dokumentéw lub oSwiadczen sktadanych w postepowaniu.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie miat takiego obowigzku z tego wzgledu,
ze okolicznosci faktyczne zwigzane z przedmiotowa sprawg byly mu znane, a ocena
zachowania Odwotujgcego doprowadzita do jego wykluczenia z przetargu ze skutkiem
odrzucenia jego oferty, ktdra to czynnosc¢ z kolei podlegata rozstrzygnieciu w niniejszym
postepowaniu odwolawczym w zakresie oceny jej zasadnosci.

Jednoczesnie, jezeli Odwolujacy uznat, ze wobec niego zachodzi podstawa do
zastosowania przepisu art.110 ust.2 ustawy Pzp, umozliwiajgcego jego samooczyszczenie,
to powinien z niej skorzysta¢ bez odrebnego wezwania Zamawiajgcego.

Ostatecznie, biorgc pod uwage, ze przedmiotowa sprawa miata charakter
indywidualny, bowiem tylko pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym istniat spér prawny na
tle cyt. wyzej umowy trudno bytoby przyjgé, ze doszio do naruszenia przepisow art.16 i art.17
ust.1i 2 ustawy Pzp.



W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art.553 w zwigzku z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita odwotanie
uwzgledni¢ w czesci, uznajgc wyzej wskazany zarzut odwotania za uzasadniony, pozostate
zas zarzuty odwotania za nieuzasadnione.

W odniesieniu do kosztéw postepowania odwotawczego nalezy wskazaé, ze zgodnie
z § 7 ust. 2 pkt 1) cyt. wyzej rozporzgdzenia w przypadku uwzglednienia odwotania przez
Izbe w czesci, koszty ponosza: odwotujgcy i zamawiajacy, jezeli w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdéw przedstawionych
w odwotaniu w catosci albo w czesci.

Jednoczesnie w ust. 3 powolanego wyzej przewidziano, ze w przypadku, o kiérym
mowa w ust. 2 pkt 1i 2, [zba rozdziela:

1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktorej
wysoko$¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére
Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktdrych Izba nie uwzglednita;

2) koszty, o ktdrych mowa w § 5 pkt 2, w sposob okreslony w pkt 1 lub znosi te
koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego wnoszgcym sprzeciw.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
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