Sygn. akt: KIO 918/24
WYROK

Warszawa, dnia 9 kwietnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Maria Kacprzyk
Protokolant:Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2024 r. w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 marca 2024 r. przez wykonawce D.C. prowadzgca jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma: D.C. "Drims" z siedzibg w Koninie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Miasto Konin

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcy Garte Polska sp. z 0.0.

z siedzibg w Swarzedzu
orzeka:

1.oddala odwotanie;
2.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10
000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego D.C. prowadzacg
jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: D.C. "Drims" z siedzibg w Koninietytulem wpisu od
odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 918/24
Uzasadnienie
Zamawiajgcy —Miasto Konin, prowadzi w trybie podstawowym bez negocjacji postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pod nazwg ,Wykonanie Zielonego Podwdrka Miejskiego - Rynku’znak sprawy: WP.042.2.2024, dalej
zwane: ,Postepowaniem”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 2024/BZP
00069426/01 z dnia 26 stycznia 2024 r. WartoS¢ zamowienia nie przekracza progéw unijnych okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023 r.
poz. 1605 z p6zn. zm.), dalej zwanej ,Pzp”.
W dniu 7 lutego 2024 roku Odwotujgcy — D.C. "DRIMS" z siedzibg w Koninie (dalej: ,Odwotujacy”), dziatajac na podstawie
art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1 i 2, art. 515 ust. 1 Pzp, wniést odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego:
1)wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, a takze odrzucenia oferty Odwotujgcego pomimo, ze wobec
Odwolujgcego nie zaistnialy podstawy do wykluczenia z postepowania i w konsekwencji do odrzucenia jego
oferty,
2)nieuzasadnionego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Garte Polska sp. z 0.0., ul. Stoneczna 5, 62-
020 Swarzedz (dalej jako ,Garte Polska”),
3)zaniechania uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu.
Odwolujgcy zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow:
1)art. 109 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 7 i art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania i nastepcze odrzucenie oferty Odwolujgcego (bez podania uzasadnienia prawnego w pismie z
14.03.2024 r. — przyp. aut. z tzw. ostroznosci procesowej), a w konsekwencji nie wybranie jej jako
najkorzystniejszej pomimo, ze wobec Odwolujgcego nie zachodzity wymienione podstawy wykluczenia z
postepowania, a tym samym podstawa odrzucenia oferty, co przedstawia sie szczegétowo w uzasadnieniu
odwotania;
2)art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.
Podnoszac powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty Garte Polska, uniewaznienia czynnosci wykluczenia



Odwotujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty, dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem

oferty Odwolujgcego, z uwagi na brak zaistnienia wobec Odwolujgcego podstaw wykluczenia z postepowania i
odrzucenia jego oferty oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, w konsekwencii
uwzglednienia odwotania.

Odwolujacy podat, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwofania, poniewaz w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przywotanych powyzej przepiséw Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznaje
uszczerbku, za$ skutkiem zaskarzonych czynnosci Zamawiajgcego Odwolujgcy narazony jest na poniesienie szkody w
postaci nieuzyskania przedmiotowego zamodwienia, utrate spodziewanego zysku z wykonania zamoéwienia oraz

poniesienie kosztéw w zwigzku z przygotowaniem oferty.

W uzasadnieniu zarzutow Odwotujgcy zakwestionowat obok wyboru oferty najkorzystniejszej Garte Polska, czynno$¢
polegajgcg na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 Pzp oraz o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego. Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie zawart w zawiadomieniu uzasadnienia prawnego i faktycznego
odrzucenia oferty, przedstawiajgc tylko uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia z postepowania.

W zakresie naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, Odwolujacy wskazat, ze podnoszone przez Zamawiajgcego ustalenia
dotyczace okolicznosci majgcych miejsce w 2018 r., w tym ukarania karg umowng w 2018 r., a wiec w okresie

wykraczajgcym znacznie poza 3 letni okres umozliwiajgcy wykluczenie jest bezprzedmiotowe z punktu widzenia oceny
Odwolujgcego w Swietle art. 111 pkt. 4 Pzp.

Ponadto Odwotujgcy przedstawit stan prawny z uwzglednieniem przepiséw unijnych oraz dorobku doktryny. Podkreslit co
do przepisu art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, ze w celu jego zastosowania konieczne jest wykazanie kumulatywnego wystgpienia
przestanek w nim wskazanych (zob. np. wyrok KIO z dnia 5 lipca 2022 r., KIO 1588/22). Zamawiajgcy powinien zatem
wykazac, ze zachowanie miato zwigzek po pierwsze z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, w wyniku

prowadzonego zamowienia publicznego. Po drugie, niewykonanie lub nienalezyte wykonanie musi mie¢ posta¢
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, ktére podwaza uczciwo$é wykonawcy. Po trzecie, naruszenie musi

by¢ zawinione przez wykonawce, tj. przez dziatanie zamierzone lub bedace efektem razgcego niedbalstwa. Podkreslit
ponadto, ze nie kazde uchybienie w realizacji umowy stanowi przestanke wykluczenia, ale takie ktdre ma charakter
kwalifikowany, muszg by¢ to takie naruszenia, ktére zasadniczo zmieniajg jakos¢ przedmiotu zaméwienia lub w ogole

uniemozliwiajg osiggniecie celu, w jakim zostata zawarta umowa.

Odwolujacy nie zgodzit sie, jakoby pozostawat bierny w kontaktach z ZDM w Koninie podczas realizacji prac w ramach
skorzystania z uprawnien gwarancyjnych. Zauwazyt, ze o usterkach powiadomiono pismem z 25.06.2020 r., informujgc

go, ze ZDM w Koninie zamierza skorzysta¢ z uprawnieh gwarancyjnych wynikajgcych z umowy i zwotujgc spotkanie na
obiekcie w dniu 30.06.2020 r. w celu doprecyzowania m.in. sposobu i terminu dokonania napraw gwarancyjnych, za$ ten

okres byt okresem nasilonej pandemii COVID-19, kiedy to drastycznej zmianie uleglty warunki prowadzenia procesow
inwestycyjnych oraz cate otoczenie biznesowe branzy budowlanej. Na dowdd korespondenciji przediozyt kopie maila do
odwotania, za okres 2022 r.

Co do zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, Odwolujgcy takze przytoczyt stan prawny z uwzglednieniem
ustawodawstwa unijnego oraz podkreslit, Zze z uwagi na sankcyjny charakter przepisu, ktérego skutkiem jest pozbawienie
wykonawcy mozliwo$ci ubiegania

sie 0 zamowienie — wszystkie okreslone w przepisie przestanki muszag wystapi¢ fgcznie. Zdaniem Odwolujgcego, aby
spehita sie powyzsza przesfanka wykluczenia wykonawca musiatby znacznym stopniu lub zakresie nie wykona¢ lub
nienalezycie wykona¢ albo dtugotrwale nienalezycie wykonywac istotne zobowigzanie, wynikajgce z wczeSniejszej

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesii (jest to pierwszy warunek - przyczyna), co musiatoby
jednocze$nie wywotaé 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 przykiad skutku, i to wylgcznie takiego, ktory zostat powyzej

wskazany i opisany (a tak jest w niniejszej sprawie, gdyz brak skutku w postaci choéby wykonania zastepczego czy tez

skorzystania z uprawnien z tytutu rekojmi za wady), zamawiajgcy nie moze zastosowa¢ wobec wykonawcy opisanej

powyzej przestanki wykluczenia. Odwolujgcy zajat stanowisko, ze nie zaistniat drugi z elementéw, poniewaz roszczenia

byty realizowane z tytutu gwarancji, a nie rekojmi. Co do wykonania zastgpczego — w wyroku zapadtym pomiedzy
stronami zawarto jedynie alternatywne upowaznienie ZDM w Koninie do skorzystania z tzw. wykonania zastgpczego.

Co do art. 109 ust. 1 pkt. 8 Pzp, Odwotujgcy podkreslit, ze nie wprowadzit Zamawiajgcego w

btad przy przedstawianiu informacji w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego

niedbalstwa. Przytoczyt stanowisku o rozumieniu razgcego niedbalstwa i wskazat, ze nie zachodzg wobec niego
podstawy wykluczenia, stad ztozyt oSwiadczenie prawdziwe.

W ustawowym terminie, wykonawca Garte Polska (dalej takze: ,Przystepujgcy”’)zgtosit przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.



W dniu 4 kwietnia 2023 r., Zamawiajgcy, w wykonaniu zarzadzenia Izby, ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o
jego oddalenie w catosci oraz o zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania, jak réwniez przedtozyt
dowody w postaci:

a.pismo Zamawiajgcego z dnia 14.03.2024 r. na okoliczno$¢ jego tresci, w tym podanych podstaw faktycznych i
prawnych oraz szczegdlowego uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o wkluczeniu Odwolujgcego z
postepowania i odrzucenia jego oferQ’' (pismo takze w aktach postepowania),

b.mail Zastepcy Dyrektora ZDM w Koninie A.S. z dnia 23.02.2024 r. na okoliczno$¢ przekazania Zamawiajgcemu
wyroku dotyczgcego Odwotujgcego z dnia 25.11.2022 r., sygn. akt IX GC 410/22,

b)pismo Dyrektora ZDM w Koninie G.P. z 23.02.2024 r. na okoliczno$¢ przekazania Zamawiajgcemu pozwu przeciwko
Odwolujgcemu wraz z zatgcznikami, w sprawie prowadzonej nastepnie pod sygn. akt IX GC 410/22,

c)pismo Gtéwnej Ksiegowej ZDM w Koninie U.S. z 23.02.2024 r. na okoliczno$¢ przekazania Zamawiajgcemu
postanowienia komornika o ukonczeniu i rozliczeniu egzekucji, tytutu wykonawczego oraz dowodéw przelewéw
od komornika w sprawie sygn. akt X GC 410/22 oraz GKm 12/23,

d)mail K.P. z ZDM w Koninie z dnia 23.02.2024 r. na okoliczno$¢ wyjasnien co do przebiegu realizacji umowy przez
Odwolujacego, stwierdzonego nienalezytego wykonania umony i braku jego wspoipracy przy wykonywaniu
udzielonej gwaranciji i naprawy gwarancyjnej,

e)pozew z dnia 30 marca 2022 r. wraz z zatgcznikami wniesiony przeciwko Odwotujgcemu na okoliczno$¢ jego tresci
w tym zgdania pozwu w zakresie wykonania zastepczego, okolicznosci realizacji umowy przez Odwotujgcego w
tym dat temu towarzyszgcych, a dotyczgcej ,Remontu mostu nad zalewem rzeki Warty w ciggu drogi krajowej
nr 92 w Koninie w zakresie wymiany nawierzchni zywicznej i dylatacji bitumicznych w czesci chodnikowej oraz
naprawy belek ustroju no$nego” oraz faktu zaprzestania przez Odwolujgcego odbierania telefonéw od
pracownikbw ZDM w Koninie i zaprzeczenia tym twierdzeniom Odwolujgcego zawartym w odwotaniu, jakoby
pozostawat on z tymi pracownikami w statym kontakcie,

f)protokot odbioru z dnia 5.12.2022 r. na okoliczno$¢ jego tresci, a w szczegoélnosci daty poczatkowej i koncowej
wykonania naprawy gwarancyjnej, w tym jej wykonania w okresie zaledwie 19 dni (protokdt zatgczony takze do
wyjasnien Odwolujgcego z dnia 27.02.2024 r.),

g)kosztorys rozliczeniowy Odwotujgcego z dnia 31.08.2018 r. na okoliczno$¢ dokonania przez niego wyceny catosci
zadania dotyczgcego remontu mostu na kwote 294.999,99 zt. netto oraz wyceny naprawy nawierzchni z zywic
syntetycznych (pozycja 1.5) na kwote 69.837,39 netto tj. 85.899,99 zt. brutto stanowigcej wartos¢ przedmiotu
sporu oraz istotno$ci tej kwoty w stosunku kwoty naprawy gwarancyjnej do warto$ci cato$ci zadania,

h)umowa nr 65/ZDM/2018 z dnia 31.08.2018 r. na okolicznos¢ jej treSci w tym postanowien co do terminu wykonania
przedmiotu umowy i co do okresu gwarancji oraz poczatku terminu jej obowigzywania,

i)protokdt odbioru z 21.12.2018 r. na okolicznos¢ daty odbioru przedmiotu umowy i daty poczatkowej obowigzywania
gwaranciji udzielonej przez Odwolujgcego,

j)ekspertyza techniczna z czerwca 2021 r. na okoliczno$¢ rodzaju i zakresu stwierdzonych wad wykonawczych
nawierzchni zywicznej na moscie remontowanym przez Odwotujgcego,

k)dokumentacja fotograficzna z kwietnia i czerwca 2020 r. oraz z lipca 2021 r. na okoliczno$¢ stanu nawierzchni
zywicznej w tych okresach, a wykonanej przez Odwotujgca,

l)pismo Zamawiajgcego z dnia 25.06.2020 r. na okoliczno$¢ powiadomienia O dwotujgcego o dokonanych przegladach
obiektow mostowych na terenie Miasta Konina, o stwierdzeniu wad Ukonawczych nawierzchni zywicznej na
moscie remontowanym przez niego i ich zakresu oraz wyznaczenia spotkania stron na obiekcie ijego terminu,

m)mail Zamawiajgcego z 26.06.2020 r. i z 19.08.2020 r. na okoliczno$¢ przestania Odwotujgcej pisma z 25.06.2020 r.
oraz wzywania jej po raz pierwszy do podjecia dziatan naprawczych w zwigzku z nienalezytym wykonaniem
umowy i pro$by o zgtoszenie Zamawiajgcemu terminu ich rozpoczecia,

n)pismo Zamawiajgcego z dnia 6.05.2021 r. wraz ze zwrotnym potwierdzeniem odbioru na okolicznoS¢ wezwania
Odwolujacego po raz drugi do wykonania napraw gwarancyjnych oraz terminu wyznaczonego na ich wykonanie,
faktu doreczenia wezwania Odwotujgcemu i daty tego wezwania,

0)pismo Zamawiajgcego z 27.07.2021 r. wraz ze zwrotnym potwie_rdzeniem odbioru na okolicznos¢ jego tresci w tym
braku podjecia przez Odwotujgcego dziatan na 4 dni przed wyznaczonym terminem wykonania naprawy
gwarancyjnej, wzywania po raz trzeci do wykonania napraw gwarancyjnych, wzywania go do niezwtocznego
rozpoczecia robét gwarancyjnych, wskazania konsekwencji niewykonania rob6t w wyznaczonym terminie, faktu



doreczenia wezwania Odwoltujgcemu i daty doreczenia wezwania oraz faktu diugotrwatego nienalezytego
wykonania umowy,

p)pismo Odwotujgcego z 28.07.2021 r. na okoliczno$¢ uznania roszczenia i wniosku o wydiuzenie terminu wykonania
prac gwarancyjnych do 30.09.2021 r. oraz wskazanych przyczyn tego wniosku (pismo zatgczone takze do
odwotania),

q)r) pismo Zamawiajgcego z 10.08.2021 r. wraz ze zwrotnym potwierdzeniem odbioru na okolicznoscjego tresci
i stanowiska Zamawiajgcego, wyrazenia zgody na wydluzenie terminu naprawy gwarancyjnej do 30.09.2021 r.
wzywania po raz do wykonania napraw gwarancyjnych i koniecznosci ich wykonania, faktu doreczenia pisma
Odwolujgcemu j daty jego doreczenia oraz faktu diugotrwatego nienalezytego wykonania umowy,

r)tytut wykonawczy w postaci prawomocnego nyroku zaocznego Sgdu Okregowego w Poznaniu, IX Wydziat
Gospodarczy z 25.11.2022 r. zaopatrzonego w klauzule wykonalnosci tegoz Sgadu z dnia 12.01.2023 r. na
okolicznosc¢jego tresci,

s)postanowienie komornika sgdowego z 7.03.2024 r. sygn. akt GKm 12/23 na okoliczno$¢ zakonczenia i rozliczenia
postepowania egzekucyjnego Odwotujgcego na skutek wyegzekwowania roszczenia w catosci,

t)dowody przelewu bankowego od komornika (3 szt.) na okoliczno$¢ wysokosci roszczenia wyegzekwowanego od
Odwolujgcego,

u)wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien z dnia 26.02.2024 r. skierowanego do Odwolujgcego na
okoliczno$¢ powziecia watpliwosci co do spetnienia przestanek o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania,

v)wyjasnienia Odwolujacego z dnia 27.02.2024 r. na okoliczno$¢ ich tresci w tym podtrzymania zgodnosci ztozonego
oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu,

W uzasadnieniu przytoczyt okolicznosci faktyczne zawarte w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty. Wskazat, ze

kwestie naliczenia kar umownych w 2018 r. wskazat jedynie ubocznie, czyli poza zarzutami gtéwnymi. Podkreslit

ponownie najistotniejsze okolicznosci ze stanu faktycznego, z ktérych wynika biernos¢ Odwotujgcego. Wskazat, ze wage

niedbalstwa nalezy odnosi¢ zaréwno do postawy danego wykonawcy jak i obiektywnych skutkbw naruszenia oraz jego

wplywu na utrate zaufania do danego wykonawcy. Jak widaé z powyzej przedstawionej chronologii zdarzen i

towarzyszacych mu dziatan Odwolujgcego (w zasadzie ich braku) takie okolicznosci w stosunku do niego zaszly, gdyz

diugotrwale nie wykonywat on swego umownego zobowigzania. Kilkukrotne wyzwanie go do napraw gwarancyjnych oraz

odbieranie wezwan, a mimo to brak reakcji z jego strony i przystgpienie do naprawy gwarancyjnej (ktérego to

zobowigzania Odwotujgcy w ogdle nie kwestionuje) dopiero po ponad 2 latach od pierwszego wezwania $wiadczy wprost

0 zawinieniu i powaznym naruszeniu obowigzkéw zawodowych. Nie moze Odwotujgcy wskazywac, ze nie byto to z jego
strony zawinione, skoro czterokrotnie wezwany na pi$mie oraz mailowo i majgc tego pelng wiedze, Swiadomie

obowigzkéw nie wykonywat. Odwotujgcemu mozna wiec przypisa¢ wing i to bezposrednig w tym zakresie.

Zamawiajgcy stangt na stanowisku, ze wine Odwotujgcego wykazat za pomocag stosownych $rodkéw dowodowych,

ktérymi sg zarébwno dokumenty urzedowy jak wyrok, ale i dokumenty prywatne. Podkre$lit nadto, ze wykluczenie z

Postepowania nie miato charakteru oczywiscie nieproporcjonalnego, co jego zdaniem Odwolujgcy sma przyznat w
odwolaniu, poniewaz warto$¢ przedmiotu sporu z pozwu sgdowego w kwocie 85.899,99 zt. wyniosta blisko 1/3 wartosci

ceny catego zamdwienia.

Zamawiajgcy podjat takze polemike z powotaniem sie przez Odwolujgcego na COVID-19, gdyz takowych okolicznosci w
ogole nie uzasadnit on w swoim pi$mie z 28.07.2021 r. Zamawiajgcy przytoczyt takze przepisy tzw. ustawy covidowe;j i

obowigzujgcym 6wczesnie art. 15r., zgodnie z ktérym strony umowy w sprawie zamowienia publicznego, w rozumieniu

ustawy z dnia 11 wrzesnia 2079 r. Prawo zaméwien publicznych, niezwtocznie, wzajemnie informujg sie o wplywie

okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem Covid-79 na nalezyte wykonanie tej umowy, o ile taki wptyw wystagpit lub moze

wystgpi¢. Odwotujacy jakichkolwiek powoddw i ich wptywu na realizacje zamowienia wowczas nie przedstawit, a czyni to

dopiero w odwotaniu dla potrzeb niniejszego postepowania.

Co do powotywania sie przez Odwolujgcego w tresci odwotania na pismo z 28.07.2021 r., Zamawiajgcy wskazat, ze bylo
to pismo Odwotujgcego z prosbg o przediuzenie mu terminu wykonania robét gwarancyjnych, zwrécit takze uwage na

okolicznos¢, ze jest ono datowane na okres 3 dni przed terminem koncowym wykonania naprawy gwarancyjnej

wyznaczonej Odwoltujgcemu przez ZDM w swoim pismie z 6 maja 2021 r. Ponadto Zamawiajgcy podkreslit: Odwotujacy
zwrécit sie z prosbg o mozliwos¢ wykonania prac na innym obiekcie w Koninie, co zdaniem Zamawiajgcego jawito sie
jako kuriozalne i nieprofesjonalne.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy nie podejmowat kontaktow telefonicznych z pracownikami ZDM w Koninie, a co



wigcej — sam po wezwaniach listownych i mailowych przestat nawet odbiera¢ telefony od pracownikéw ZDM (co
potwierdza tre$¢ pozwu z 30.03.2022 r. strona 3, drugi wers od gory). Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy w ogdle nie
kwestionuje, ze od czerwca 2020 r. do lipca 2021 r. nie podjat zadnej czynnosci. Ponadto potwierdza on takze daty

podane w piSmie o wykluczeniu, nie widzi nic ztego w zwloce w realizacji obowigzkbw umownych, nie podjat proby

selfcleaningu.

Zamawiajgcy odnoszac sie do inicjatywy dowodowej Odwotujacego w postaci korespondenciji mailowej, wskazat, ze jest
ona korespondencjg nastepcza, a w jej tresci jej wskazana konieczno$¢ ustabilizowania temperatury pow. 100 C i

wskazaniu, ze termin wykonania nastgpi do 30.09.2020 r. Zdaniem Zamawiajgcego, taka temperatura wystepowata
przeciez w okresie wakacyjnym. Ponadto Odwotujgcy cho¢ sam zaproponowat termin realizacji naprawy gwarancyjnej
do dnia 30.09.2020 r. - to terminu tego ponownie nie dotrzymat (naprawe dopiero rozpoczeto w tym dniu zgodnie z

protokdtem odbioru). Zamawiajgcy przyznat fakt uzgadniania technologii naprawy ze strony ZDM, lecz wskazat na
milczenie Odwotujgcego po akceptacji zaproponowanej technologii.

Zamawiajgcy za znamienne uwaza fakt, ze Odwoltujgcy w ogole przystapit do naprawy, a uczynit to dopiero po ztozeniu

pozwu i doreczeniu mu jego odpisu, tj. w sytuacji w ktorej zdat juz sobie sprawe, ze dalsze unikanie naprawy

gwarancyjnej jest niemozliwe. Mimo tego wskazac trzeba, ze do naprawy gwarancyjnej przystgpit i tak dopiero po
kolejnych 6 miesigcach od doreczenia mu odpisu pozwu i tylko zapewne dlatego, ze poznat zgdania tego pozwu.

Wiedziat, ze dalszy brak reakcji pociagnie za sobg wykonanie zastepcze przez inny podmiot, przy czym dla niego moze
wywota¢ duze konsekwencje finansowe. Z kolei podnoszenie, ze na skutek wykonania naprawy Zamawiajgcy winien
cofng¢ pozew nie znajduje oparcia w przepisach procedury cywilnej i Zamawiajgcy dalej nie bedzie sie do tej kwestii

odnosit.

Co do kwestii art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze Kluczowym jest bowiem, ze w sprawie zapadt
prawomocny wyrok zobowigzujgcy Odwolujgcego do wykonania naprawy w okreslonym terminie, ewentualnie
alternatywnie uprawniajgcego Zamawiajgcego do wykonania zastepczego tej naprawy na jego koszt. Fakt, ze
Odwolujacy w koncu po wielu wezwaniach i po ponad 2 latach przystgpit do naprawy gwarancyjnej spowodowat jedynie
ten skutek, ze Zamawiajgcy nie miatby prawa do skorzystania z punktu 1 wyroku z dnia 25.11.2022 r. To oznacza, ze

Zamawiajgcy zostat prawomocnie upowazniony przez Sad do wykonania zastepczego. Przesgdza o tym dokument
urzedowy jakim jest wyrok sgdu. Brak skorzystania z tego uprawnienia przez Zamawiajgcego nie zwalania jednak
Odwolujacego od sankcji przewidzianej w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, w szczegodlnosci, ze Odwotujgcy nie zrealizowat
wyroku w zakresie kosztéw, co doprowadzito do koniecznosci wszczecia egzekucji komorniczej. Zamawiajgcy
podkreslit, Ze o nienalezytym wykonaniu zobowigzania $wiadczy wydanie przez sad wyroku w sprawie, co stanowi

urzedowy dowdd, ktorym Zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ naruszenie obowigzkéw przez Odwotujacego.

W zakresie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp Zamawiajgcy podtrzymat stanowisku, ze Odwotujgcy wprowadzit w btad
Zamawiajgcego. Przedstawit argumentacje, ze w tresci Odwotania wycigga on z okoliczno$ci sprawy jedynie stronnicze
whnioski, powotujgc dowody, ktére w jego ocenie przemawiajg na jego korzyS¢, a reszte pomijajgc - co stanowi o

zamierzonym dziataniu. Dalej Zamawiajacy przytoczyt orzecznictwo Izby oraz jego wtasng interpretacje.

W dniu 4 kwietnia 2023 r., Przystepujacy ztozyt pismo, w tresci ktérego wnidst o oddalenie odwotania w catosci oraz
przedstawit wiasne stanowisko co do zarzutéw, spéjne ze stanowiskiem Zamawiajgcego.

Na posiedzeniu i rozprawie Strony oraz uczestnicy podtrzymaly dotychczas wyrazone stanowiska. Zamawiajacy
sprostowat takze wtasne stanowisko wyrazone w odpowiedzi na odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc ogloszenie o zamoéwieniu oraz dokumenty zamdwienia, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a
takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest wykonanie
Zielonego Podwoérka Miejskiego - Rynku.

W czesci ll SWZ, w ust. 1.1 oraz 1.2, Zamawiajacy przewidziat zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 4, 5,7, 8i 10 Pzp.

W dniu 26 lutego 2024 r. Zamawiajgcy wezwat do zfozenia wyjasnien w zakresie oSwiadczenia o niepodleganiu
wykluczeniu, ztozonego na podstawie art. 125 ust. 1 Pzp. W dniu 27 lutego 2024 r. Odwotujgcy przedtozyt wyjasnienia, w
ktérych wskazat, ze oSwiadczenie to jest zgodne ze stanem rzeczywistym i nie zachodzg przestanki wykluczenia.

Wskazat, ze w okresie po zgtoszeniu napraw gwarancyjnych wystgpity rozbieznosci co do zakresu i sposobu naprawy,

ale takze pandemia COVID-19. Podkreslit, ze wykonat prace w okresie 30.09.2022-18.10.2022 r., ktére zostaty odebrane
bez uwag. Prace to byly wykonane przez wydaniem wyroku sadu, a Zamawiajacy nie wycofat pozwu przez miesigc, co
doprowadzito do dodatkowych kosztéw po stronie Odwotujgcego. Podkreslit, ze drobne, niewielkie naprawy realizowane
w ramach rekojmi nie mogg by¢ podstawg wykluczeniu z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp, a tym bardziej te realizowane w
ramach gwarancji.

W dniu 14 marca 2024 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej oraz na podstawie



art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 Pzp wykluczyt Odwolujgcego i odrzucit jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2a Pzp, z
uwagi na uporczywe niewykonywanie obowigzku dokonania napraw gwarancyjnych, niepodejmowaniu kontaktu z
zamawiajgcym, sadem, mediatorem sgdowym i komornikiem w ramach realizacji inwestycji pn. ,Remont mostu nad
zalewem rzeki Warty w ciggu drogi krajowej nr 92 w Koninie w zakresie wymiany nawierzchni zywicznej i dylataciji
bitumicznych w czesci chodnikowej oraz naprawy belek ustroju nosSnego” na rzecz Zarzagdu Drég Miejskich w Koninie
(,ZDMw Koninie”).

W dniu 31 sierpnia 2018 r. Miasto Konin, w imieniu ktérego dziatat Dyrektor Zarzgdu Drég Miejskich w Koninie oraz
Odwolujacy zawarli umowe na ,Remont mostu nad zalewem rzeki Warty w ciggu drogi krajowej nr 92 w Koninie w
zakresie wymiany nawierzchni zywicznej i dylatacji bitumicznych w czesci chodnikowej oraz naprawy belek ustroju
no$nego” na warto$¢ 294 999,99 zt brutto. Termin wykonania przedmiotu umowy okreslono na 70 dni od dnia podpisania
umowy, tj. do 09 listopada 2018 r. przy czym z uwagi na zwloke w realizacji zamoéwienia, Odwolujgcemu zostaty
naliczone kary umowne w wysokosci 19 436,98 zt. Zgodnie z postanowieniami umowy Wykonawca udzielit gwarancji na
przedmiot umowy na okres 5 lat, od dnia 21 grudnia 2018 r., Strony za$ skrocity okres rekojmi do 2 lat. Pismem z dnia 25
czerwca 2020 r., ZDM w Koninie poinformowat Odwolujgcego, ze zamierza skorzysta¢ z uprawnien gwarancyjnych
wynikajgcych z umowy. W dniu 19 sierpnia 2020 r., ZDM w Koninie zwrécit sie o podjecie dziatan naprawczych i o
zgtoszenie mu terminu rozpoczecia prac - termin uplynat bezskutecznie. W dniu 6 maja 2021 r. wezwat Odwotujgcego
do wykonania naprawy gwarancyjnej i wyznaczyt termin do 31 lipca 2021 r. — termin uptynat bezskutecznie. Nastepnie
ZDM w Koninie wezwat Odwotujgcego pismem z dnia 27 lipca 2021 r. do niezwtocznego podjecia napraw. W pismie tym
wyrazono zaniepokojenie brakiem jakichkolwiek dziatan na zaledwie 4 dni przed wyznaczonym terminem. W skazano
takze, ze w razie bezskuteczno$ci wezwania, Zamawiajgcy wystapi do sadu z wnioskiem o wyrazenie zgody na
wykonanie zastepcze. Odwotujacy w dniu 28 lipca 2021 r., zwrocit sie o przediuzenie mu terminu na wykonanie naprawy
do 30 wrzesnia 2021 r., na co ZDM wyrazit zgode. Wskazat jako przyczyne wysokie temperatury, opady, problemy z
COVID-19 oraz zwolnienie chorobowe z zwigzku z przebytg operacjg. Odwotujgcy zaproponowat wykonanie tozsamym
pracy na innych obiekcie w zwigzku z planowaniem generalnego remontu obiektu. Termin uptyngt bezskutecznie,
Odwolujacy nie zrealizowat napraw. W dniu 30 marca 2022 r., ZDM w Koninie ziozyt pozew przeciwko Odwolujgcemu z
zadaniem zobowigzania Wykonawcy do wykonania naprawy nawierzchni mostu. W dniu 5 lipca 2022 r. Odwotujgcy
przedstawit technologie naprawy, ktérg Zamawiajgcy zaakceptowat 30 sierpnia 2022 r. Odwolujagcy wéwczas
zadeklarowat rozpoczecie praw od dnia 6 wrze$nia 2022 r. Zgodnie z tre$cig protokotu odbioru z dnia 5 grudnia 2022 r.,
Odwolujacy przystgpit do wykonywania napraw gwarancyjnych w dniu 30 wrzesnia 2022 r., co nastgpito po doreczeniu
mu odpisu pozwu przez Sad i zapoznania sie z jego zadaniami. Do tego czasu Wykonawca nie reagowat na
korespondencje zwigzang z pozwem, nie podejmowat préb porozumienia sie¢ z ZDM w Koninie. Nie ztozyt on nawet
odpowiedzi na pozew, a mediator, wyznaczony przez sgd do podjecia préby przedsadowego rozstrzygniecia sporu
zwrécit akta do sgdu bez zadnego efektu, poniewaz Wykonawca nie odpowiadat na jego prosby o kontakt - wykonawca
byt w zakresie postepowania sgdowego i mediacyjnego catkowicie bierny. W dniu 25 listopada 2022 r. zostat wydany
wyrok zaoczny, w ktorym Odwotujgcy zostat zobowigzany do wykonania napraw gwarancyjnych w terminie do 3
miesiecy od dnia uprawomochienia sie orzeczenia, a w razie niewykonania przez Odwolujgcego jako pozwanego, ZDM w
Koninie zostat upowazniony do wykonania na koszt pozwanej ww. czynno$ci. Dalej zostaly zasadzone koszty
postepowania stosownie do wyniku oraz zostat nadany rygo natychmiastowej wykonalnosci. Wyrok uprawomocnit sie,
zas ZDMw Koninie skierowat sprawe w zakresie punktu dotyczgcego kosztéw postepowania do egzekucji komorniczej.
Protokét odbioru napraw gwarancyjnych zostat sporzgdzony dnia 5 grudnia 2022 r. wyraznie wskazuje, ze: stwierdzono
btedy i wady wykonawcze, spekania, odspojenia nawierzchni zywicznej na kapie chodnikowej mostu, co wymagato
napraw gwarancyjnych, naprawy te zostaty wykonane w terminie 30.09.2022 do 18.10.2022 r. Zostat takze zawarty
fragment: ,Wykonawca nie podejmowat napraw w wyznaczanych terminach, w zwigzku z tym Zamawiajgcy ztoZyt pozew
do sgdu o zobowigzanie go do wykonania napraw przez Wykonawce lub w razie niewykonania napraw o upowaznienie
przez sgd do wykonania czynnoSci na koszt pozwanego. Wykonawca podjgt dziatania polegajgce na naprawie w ramach
udzielonych gwarancji, jednak juz po doreczeniu mu odpisu pozwu’. Protokét zostat podpisany przez obie strony, w tym
Odwotujgcego osobiscie.

Izba zwazyta, co nastepuije:

Izba nie dopatrzyta sie przestanek, ktdére moglyby skutkowa¢ odrzuceniem odwotania. Izba ustalita, Ze odwotanie zostato
whniesione w terminie, nie zawiera brakéw formalnych oraz terminowo zostat uiszczony od niego wpis w wymaganej
wysokosci. Nie zostata réwniez wypetniona zadna z pozostatych przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w art.
505 ust. 1 Pzp, tj. wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz ze moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow Pzp.



Odwotanie podlegato oddaleniu w catosci, za$ podniesione zarzuty nie potwierdzity sie.

Jak wynika z tresci art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajagcy moze wykluczyc
wykonawce, ktory w sposdéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w
szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zaméwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowodéw. Majac na uwadze
brzmienie ww. przepisu, w celu jego zastosowanie konieczne jest wykazanie kumulatywne wystgpienie przestanek w
nim wskazanych — tj. powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych oraz podwazenie jego uczciwosci. Wskazaé przy
tam nalezy, ze nie kazde uchybienie w realizacji umowy stanowi przestanke wykluczenia, ale takie ktére ma charakter
kwalifikowany, muszg by¢ to takie naruszenia, kiére zasadniczo zmieniajg jakoS¢ przedmiotu zamdwienia lub w ogole
uniemozliwiajg osiagniecie celu, w jakim zostata zawarta umowa. W konsekwencji ocena wymaga odniesienie sie do
stwierdzonych nieprawidlowosci do konkretnego przedmiotu zamowienia, jego zakresu i specyfiki. (vide: wyrok Izby z
dnia 25 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2706/21, z dnia 5 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1588/22).

Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidiowo wykluczyt Odwoltujgcego z Postepowania. Po pierwsze, przepis art. 109 ust. 1
pkt 5 Pzp miat zastosowanie, poniewaz zostat przewidziany w dokumentéw zamowienia. Po drugie, przestanki
zastosowania przepisu zaistniaty, za$ dziatanie Odwolujgcego w ramach usuwania usterek gwarancyjnych na zadaniu
»,Remont mostu nad zalewem rzeki Warty w ciggu drogi krajowej nr 92 w Koninie...” prawidtowo zostato zakwalifikowane
przez Zamawiajgcego jako powazne naruszenie obowigzkow, ktére podwaza uczciwos¢ Odwolujgcego. Zgromadzony w
sprawie materiat dowodowy potwierdzit, ze od 25 czerwca 2020 r. kiedy to Zamawiajgcy zapowiedziat konieczno$é
dokonania napraw gwarancyjnych, az do 30 wrze$nia 2022 r., naprawy nie zostaly dokonane, co oznacza, ze
Odwolujacy byt w zwtoce przeszio 2 lata. Naprawy te nie miaty charakteru drobnego czy tez niewielkiego, lecz dotyczyly
istotnego elementu w postaci nawierzchni drogi. W protokole odbioru z dnia 5 grudnia 2022 r. wskazano, ze spekania te
postawy wskutek btedéw wykonawczych. Podstawg jednakze wykluczenia byto niewykonywanie napraw przez okres
ponad 2 lat — w tym aspekcie Odwolujacy — na co wskazuje korespondencja dotagczona do odwotania podjgt realne
rozmowy dopiero w 2022 r., za$ faktycznie rozpoczat realizacje napraw dopiero po ztozeniu przez zamawiajgcego
pozwu do sgdu. Dopiero w dniu 5 lipca 2022 r. a wiec ponad 12 miesiecy od otrzymania informacji o koniecznosci ich
wykonania przedstawit propozycje technologii naprawy. Twierdzenia Odwolujgcego o tym, ze kontaktowat sie z
inzynierem nadzoru pozostajg gotostowne w tym sensie, ze po pierwsze — inzynier ten otrzymywat do wiadomosci
wszystkie wezwania z dni 19 sierpnia 2020 r., 6 maja 2021 r. a nastepnie 27 lipca 2021 r. Gdyby wezwania do realizacji,
wyznaczajgce konkretne terminy wykonania napraw, byly sprzeczne z ustaleniami, jakie rzekomo czynit Odwolujacy
z inzynierem nadzoru, to racjonalnie dziatajgcy przedsiebiorstwa, w celu ochrony wtasnych intereséw, przedstawitby
wilasne stanowisko pisemnie bgdz mailowo (tj. w takiej formie, jak wezwania) czy tez w innym wyraznym trybie
zakwestionowatby tres¢ wezwan. Tymczasem Odwotujgcy nie udzielat odpowiedzi na ww. wezwania, jedynie w dniu 28
lipca 2021 r. (w pi$mie, w ktérym ani nie powotywat sie na odmienne ustalenia z inspektorem nadzoru, jak réwniez nawet
nie uczyt go adresatem do wiadomosci), zwroci sie o przedtuzenie terminu, a ponadto zaproponowat wykonanie innych
prac, na innej inwestycji. Powyzsze wskazuje, ze nie byto innych ustaleh z inspektorem nadzoru, za$ po drugie — ze
mimo twierdzen o trudnoSciach organizacyjnych w realizacji prac podnoszonych w postepowaniu odwotawczym,
zgtaszat gotowos$¢ do ich realizacji lub tez realizacji innych prac. Po trzecie, Odwolujacy takze nie wykonat napraw w
zakreslonym przez siebie terminie, a co wiecej — zrealizowat je dopiero po ztozeniu przez zamawiajgcego powodztwa do
wiasciwego sgdu powszechnego, kiedy to Odwotujgcy w ogdle powzigt dialog w Zamawiajgcym. W tym stanie rzeczy
Izba uznata, iz racje miat Zamawiajgcy twierdzac, ze tak uporczywe dziatanie Odwolujagcego wyrazajgce sie w braku
podejmowania jakichkolwiek dziatarn stawowi powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych oraz podwaza jego
uczciwosc i rzetelnosc.

Izba nie data wiary takze twierdzeniom Odwolujgcego, jakoby przyczyng braku reakcji byta sytuacja pandemiczna, jaka
wowczas panowata w Polsce, za$ nastepnie wybuch wojny w Ukrainie w 2022 r. RzeczywiScie, okolicznosci jakie
wowczas wystgpity, mogtyby stanowi¢ przyczyne do opdznienia w realizacji, natomiast wéwczas Odwotujacy nie
informowat zamawiajgcego o tych okolicznosciach, w ogoéle nie podejmujgc zadnego kontaktu, powotat sie na ten fakt
mimochodem, bez glebszego uzasadnienia w piSmie z dnia 28 lipca 2021 r., w ktérym jednoczes$nie oferowat wykonanie
innych prac, na innym obiekcie w miescie Konin. Nie potrafit jasno wyjasni¢ takiego dziatania w toku rozprawy, podobnie
jak braku wniesienia sprzeciwu czy tez innych dziatan zwigzanych z postepowaniem sgdowych, takich jak niepodjecie
mediacji. Ponadto, kwestie weryfikacji zasadnosci roszczeh zamawiajgcego nie zostaty potwierdzone dokumentami, a
tym samym nie zostaty potwierdzone, za$ finalnie — Odwolujacy uznat roszczenie i potwierdzit w protokole odbioru z dnia
5 grudnia 2022 r., ze naprawy byty niezbedne wskutek btedéw wykonawczych.

Biorgc pod uwage doswiadczenie zyciowe, kazdy przedsiebiorca powinien byé zainteresowany toczgcym sie
postepowaniem sgdowym, a takze nie doprowadza¢ do generowania dodatkowych kosztow, stara¢ sie zachowac¢ dobre
imie i wspétpracowac z podmiotami, na rzecz ktérych realizuje prace. Tego rodzaju dziatania, polegajgce na zaniechaniu



wykonywania napraw w okresie rekojmi i gwarancji Swiadczg o braku profesjonalizmu i powinny by¢ negatywnie
oceniane. |zba zwraca uwage, ze petnomocnicy stron byli zaangazowani takze w realizacje spornego zadania, zatem
posiadali wiedze z tego okresu. W konsekwenciji, w zaistniatych okolicznosciach zaniechania Odwolujgcego — jak sam
zauwazyt na rozprawie — stawiajg go w negatywnym Swietle i potwierdzajg jego wing, a tym samym pozwalajg na
kwalifikacje jego dziatan jako powazne, zawinione naruszenie obowigzkéw zawodowych, o czym $wiadczy
przedstawiona chronologia wydarzen, niezakwestionowana przez Strony, jak rowniez wydany w sprawie wyrok sgadu.
Izba zwraca takze uwage, ze omawiane dziatania (czy zaniechania) wystapity w okresie opisanym w art. 111 pkt 4 Pzp,
czego zresztg Odwotujgcy nie kwestionowat. Sprawa naliczenia kar umownych w 2018 r., byta kwestig marginalng,
wspomniang w uzasadnieniu przez Zamawiajacego jedynie w ramach przedstawiania stanu faktycznego sprawy.

Z kolei z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, wykluczeniu z postepowania podlega wykonawca ktéry, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, w znacznym stopniu, lub zakresie nie wykonat, lub nienalezycie wykonat, albo dlugotrwale nienalezycie
wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, lub umowy
koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia, lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego, lub
realizacji uprawnien z tytulu rekojmi za wady.

Podstawa do wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o ww. przepis aktualizuje sie w przypadku, gdy
niewykonanie, nienalezyte wykonanie czy diugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania umownego
doprowadzi co najmniej do jednej z nastepujgcych sytuacji: do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Przepis ten stanowi
implementacje do krajowego porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym instytucje
zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa czionkowskie do wykluczenia z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy, jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe
niedociggniecia w spetnieniu istothnego wymogu w ramach wczes$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejszej umowy w sprawie koncesji, ktére doprowadzity do
wczesniejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankciji.

Nalezy réwniez zwroéci¢ uwage na motyw 101 dyrektywy, w ktdrym ustawodawca unijny wskazat, iz instytucje te powinny
takze mie¢ mozliwo$¢ wykluczenia kandydatow lub oferentdw, ktorzy przy wykonywaniu wcze$niejszych zaméwien
publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogéw; byto to np. niedostarczenie
produktu lub niewykonanie zamodwienia znaczgce wady dostarczonego produkiu lub $wiadczonej ustugi, ktére
spowodowaty ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewtadciwe zachowanie poddajgce w powazng
watpliwos¢ wiarygodnos¢ wykonawcy. Co wiecej, stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajace
powinny zwraca¢ szczegdlng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie
w  wyjgtkowych okoliczno$ciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych
nieprawidtowosci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodno$ci wykonawcy, co moze uzasadniaé jego
wykluczenie.

Przedmiotowa przestfanka zdaniem Izby nie potwierdzita sie, jednakze nie miato to wptywu na wynik Postepowania, stad
tez Izba nie uwzglednita przedmiotowego zarzutu. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotfanie w
catosci lub w czedci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z uwagi na potwierdzenie sie zasadno$ci wykluczenia wykonawcy na
podstawie innych przestanek, przedmiotowa kwestia nie miata wptywu na wynik.

Zdaniem Izby, okolicznosci faktyczne wskazane powyzej potwierdzity, ze spetniona zostata pierwsza z przestanek
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, zas§ Odwolujgcy nienalezycie wykonat zobowigzanie, natomiast powyzsze
doprowadzito do po pierwsze — zagrozenia wykonaniem zastepczym, a po drugie — do realizacji uprawnien z tytutu
gwarancji. Jak wynika ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, zamawiajgcy nie skorzystat z uprawnien z
tytutu rekojmi, poniewaz rekojmia Swietle postanowierh umowy byta skrécona do okresu 2 lat. Cho¢ instytucje gwarancji i
rekojmi sg zblizone, to w Swietle przestanki wykluczenia nalezy jg interpretowac $cisle, literalnie. W konsekwencji druga
z przestanek wskazana w omawianym przepisie nie ziscita sie, zatem Odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu z tej
przestanki.

Trzecia przestanka wykluczenia, ktérg zakwestionowat Odwolujgcy dotyczyta podania nieprawdziwych informacji -
zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie
wykonawce: ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub
ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych.

W zwigzku z powyzszym, istotg przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
wyeliminowanie z mozliwosci ubiegania sie o zamowienia wykonawcow nieuczciwych, ktorzy poprzez swoje



zachowanie (wprowadzenie w btgd zamawiajgcego, przedstawianie niezgodnych z rzeczywisto$cig okolicznosci) w
sposob istotny wptywajg na podejmowane przez niego decyzje. Nalezy przy tym zauwazycC, ze przestanka wykluczenia
wykonawcy z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp dotyczy celowego wprowadzenia w btgd (w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa) nastepujgcego przez dziatanie wykonawcy zwigzane z przedstawieniem informac;ji
badz zatajeniem informaciji, bgdz niemoznoscig przedstawienia wymaganych srodkéw dowodowych.

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, lzba wskazuje, ze w okolicznosciach uwzglednienie zarzutu
dotyczgcego podlegania wykluczenia, winno skutkowa¢ takze potwierdzeniem sie przedmiotowego zarzutu. Wykonawca
w treSci odwiadczenia o braku podstaw do wykluczeniu, oswiadczyt, Zze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 5 Pzp, co jest niezgodne z rzeczywistoscia. Jak ustalita powyzej Izba, Odwotujgcy podlegat wykluczeniu z
tegoz przepisu.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie: ,(...) bfgd to rozbieznos¢ miedzy obiektywng rzeczywistoscig a wyobrazeniem o niej
lub jej odbiciem w $wiadomosci podmiotu. MozZe on polegac na fatszywym wyobrazeniu istnienia pewnych okolicznosci
lub cech stanu rzeczy, ktére w rzeczywisto$ci nie wystepujg, lub na nieSwiadomosci wystepujgcych w rzeczywisto$ci
okolicznosci. Wprowadzenie w bfgd moze by¢ wywotane zarowno przedstawieniem informacji obiektywnie nieprawdziwych
(fatszywych), jak tez przedstawieniem informacji obiektywnie prawdziwych, lecz wywotujgcych mylne wyobrazenie u
zamawiajgcego. Bigd ma nastgpic¢ przy przedstawianiu informacji. Wprowadzenie w bigd nie obejmuje zatem zatajenia
wymaganych informacji.” — tak: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 26 wrze$nia 2023 r., XXIIl Zs 12/23. Nie
ulega watpliwosci, ze Odwotujgcy twierdzgc odmiennie i podirzymujgc te odpowiedz w odpowiedzi na wezwanie,
wprowadzit Zamawiajgcego w btad i jednocze$nie zatait informacje o spornej umowie. Brak jednoznacznego stanowiska
w toku postepowania odwotawczego, jak réwniez okolicznosci ztozenia oSwiadczenia woli w tym przedmiocie, Izba
poczytata jako razace niedbalstwo, stanowigce jeden z elementow przestanki wykluczenia. Zamierzone, umysle dziatanie
wykonawcy oznacza sytuacje, w ktdrej mozna mu przypisac $wiadomy zamiar, ukierunkowanie na celowe
wprowadzenie zamawiajgcego w bigd. Nie spos6b uzna¢ stanowisko przeciwne, ze profesjonalny wykonawca,
dziatajgcy w obszarze zamoéwien publicznych, wypetniat o$wiadczenie bez $wiadomosci o realizacji jednego z
kontraktéw w sposdb wypetniajgcy przestanki okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp. Powyzsze okolicznosci, dotyczace
realizacji inwestycji ZDM w Koninie byty Odwotujgcemu znane i w zwigzku z ich ziszczeniem Odwotujgcy powinien byt
zaznaczy¢ w oSwiadczeniu, ze podlega wykluczeniu.

W konsekwencji Izba uznata, ze Odwolujacy podlegat wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art. 109
ust. 1 pkt 8 Pzp i w konsekwencji oddalita odwotanie w catosci jako niezasadne.

Wobec twierdzenia Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy w uzasadnieniu pomingt podstawe prawng odrzucenia oferty,
Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy wskazat wyraznie podstawe art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp, zgodnie z ktdérym
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.
Biorgc pod uwage brzmienie przepisu, odrzucenie oferty stanowi konsekwencje wykluczenia z Postepowania, co w
niniejszej sprawie nastgpito, a tym samym uzasadnienie moze sprowadza¢ sie do przytoczenia przepisu stanowigcego
podstawe prawna.

Drugi z zarzutéw dotyczyt naruszenia art. 16 ust. 1 Pzp, kiéry zostat przez Odwolujgcego podniesiony jako
konsekwencja skonstruowanego zarzutu nr 1. Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy naruszyt ,zasade réwnego
traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji’. Nie uzasadnit szerzej tego zarzutu w treSci odwotania, za$ w toku
postepowania odwotawczego wykazano, ze Zamawiajgcy prawidtowo wykluczyt Odwolujgcego z Postepowania. Stad tez
Izba takze oddalita ten zarzut.

Z powyzszych powodoéw Izba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.

O kosztach postepowania stosownie do wyniku sprawy orzeczono na podstawie art. 575 Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r.
poz. 2437), zgodnie z ktérym w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe w cato$ci, koszty ponosi odwotujgcy. Izba nie
zasagdzita kosztéow, o ktorych mowa w § 5 pkt 2 ww. rozporzgdzenia, od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego,
poniewaz Zamawiajacy nie ztozyt do akt sprawy rachunku ani spisu kosztéw, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe ich
zasgdzenia.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.



