Sygn. akt:KIO 3727/23

WYROK
z dnia 27 grudnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Mateusz Paczkowski

Czionkowie: Matgorzata Jodtowska
Maria Kacprzyk
Protokolant: Rafatl Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2023 r. przez wykonawce Mirbud S.A. z siedzibg w Skierniewicachw postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Brwinow

przy udziale:

- wykonawcy Arbud Investment Sp. z o. o. z siedzibg w Radomiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000
zt 00 gr (sfownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccooeiiiiiins

Czionkowie: .,

Sygn. akt:KIO 3727/23

UZASADNIENIE
Zamawiajacy: Gmina Brwinéw (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi z zastosowaniem przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp”) postgepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Budowe budynku szkoty w Parzniewie wraz
z zagospodarowaniem terenu”. Warto§¢ szacunkowa zamowienia jest powyzej progéw unijnych. Ogloszenie o
zamoéwieniu ukazato sie¢ w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 9 pazdziernika 2023 r. pod nr 2023/S 194-
606759.
Dnia 11 grudnia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym postepowaniu, na
podstawie art. 505 i art. 513 ustawy Pzp, odwotanie zlozyt Wykonawca Mirbud S.A. z siedzibg w Skierniewicach (dalej:
»Odwolujacy”).
Odwotanie ztozono od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia polegajacej na:
a) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Arbud Investment Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Radomiu (zwanej dalej ,Arbud”);
b) zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty Arbud i wykluczenia Arbud z postepowania;
c) zaniechania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych wykonawcow.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Arbud i wykluczenia Arbud z
postepowania, w sytuacji gdy wykonawca ten z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie
nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajace z wcze$niejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, co
doprowadzito do odszkodowania w postaci kary umownej
2) art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty zfozonej przez Arbud, w sytuacji gdy zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci poprzez przedstawienie
Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w btad oraz zatajenie informacji dotyczgcych naliczenia Arbud kar
umownych za nieterminowe wykonanie zaméwienia na rzecz 42 Bazy Lotnictwa Szkolnego, co miato wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w hiemniejszym postepowaniu oraz doprowadzito do naruszenia zasad
przejrzystosci, proporcjonalnosci, zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
3) art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy Arbud oraz poprzez
zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych wykonawcéw.
Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Arbud jako najkorzystniejszej,
b) dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym dokonania odrzucenia oferty Arbud i wykluczenia Arbud z
postepowania na podstawie i z przyczyn wskazanych w odwotaniu,



c¢) dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej spo$rdd pozostatych wykonawcow.

Odwolujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania i moze ponies¢ szkode. Odwotujgcy wskazat, ze ztozona
przez niego oferta w postepowaniu zostata sklasyfikowana na drugim miejscy rankingu ofert.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1) a) ustawy Pzp.
Informacje stanowigcg podstawe dla wniesienia odwotania Odwotujgcy uzyskat 1 grudnia 2023 r. (zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej). W zwigzku z powyzszym odwotanie wniesione w dniu 11 grudnia 2023 r. nalezy

uzna¢ za wniesione w wymaganym zgodnie z ustawg Pzp terminie.

W is od odwotania w kwocie 20 000,00 ztotych (dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem

na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych. Odwolujacy prawidtowo przekazat kopie odwotania
Zamawiajgcemu oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

Stanowisko Odwotujgcego:

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania w zakresie zarzutu nr 1 Odwotujgcy podat, ze wykonawca Arbud w dniu 11 kwietnia

2023 r. zawart umowe z 42 Bazg Lotnictwa Szkolnego bedacg wynikiem wczesniej przeprowadzonego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Przedmiotem umowy byt remont posadzki w budynku nr 46 — Hangar 4 w m.
Radom. Warto$¢ zawartej umowy wyniosta 202 051,14 zt brutto. Termin realizacji zamowienia zostat okresSlony na dzien

31 lipca 2023 r. Faktyczne wykonanie rob6t nastgpito dopiero w dniu 18 sierpnia 2023 r. Odbior koncowy nastgpit w dniu

22 sierpnia 2023 r. Owczesny zamawiajgcy naliczyt wykonawcy Arbud karg umowng w wysoko$ci 3.6% wynagrodzenia

umownego tytutem nieterminowego wykonania zamowienia. Podkreslenia wymaga, ze przedmiotowa kara zostata

naliczona za zwtoke wykonawcy w wykonaniu zobowigzania, czyli za op6znienie wywotane przyczynami lezgcymi po

stronie wykonawcy. W zwigzku z naliczeniem kary umownej 6wczesny zamawiajgcy dokonat potrgcenia, a finalnie

wyptacone wykonawcy Arbud wynagrodzenie wyniosfo jedynie 194 777,30 zt brutto. Zaistnienie przedmiotowych

okolicznosci faktycznych zostato catkowicie zatajone przez Arbud. Obecny Zamawiajgcy zostat pozbawiany mozliwosci
oceny przedmiotowych faktow, w szczegoélnosci w zakresie zastosowania przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7

ustawy Pzp, czy tez pozyskania dodatkowych informacji ze strony 42 Bazy Lotnictwa Szkolnego.

Odwolujacy podkreslit, iz kara umowna zostata natozona przez 42 Bazg Lotnictwa Szkolnego w zwigzku ze zwiokg
wykonawcy Arbud, co nie byto rowniez przedmiotem sporu pomiedzy stronami umowy. A zatem nieterminowe wykonanie

zamoOwienia bylo wynikiem dziatan, za kiére Arbud ponosi odpowiedzialnos¢. Gdyby przyczyny nieterminowego

wykonania zaméwienia nie lezaty po stronie wykonawcy wykonawca Arbud, éwczesny zamawiajgcy nie miatby prawa

naliczenia kary za zwtoke. Ponadto, z udostepnionej dokumentacji wynika, ze przy realizacji zamoéwienia nie wystgpity
zadne okoliczno$ci wylgczajgce odpowiedzialnos¢ wykonawcy Arbud. Wrecz przeciwnie w dokumentacji wskazuje sie

na: ,miejscowe zarysowania, wybrzuszenia, oraz odspojenia czesci posadzki hali hangarowej, kiére obcigzajg

Wykonawce i nie pozwalajg dokona¢ odbioru”. Stanowisko 42 Bazy Lotnictwa Szkolnego jest catkowicie jednoznaczne, {j.

przyczyny nieterminowej realizacji zamoéwienia lezaly po stronie wykonawcy Arbud. Co jednak najistotniejsze,

wykonawca Arbud nie tylko nie wniost jakiegokolwiek powodztwa przeciwko éwczesnemu zamawiajgcemu, ale nigdy

nawet nie zakwestionowat zasadnosci natozenia przez niego kary umownej z tytulu nieterminowego wykonania

zamoOwienia. Tym samym wykonawca Arbud przynajmniej po$rednio potwierdzit, ze zaistniala zwloka w realizacji

zamowienia, co oczywiste z przyczyn lezacych po jego stronie.

Wedtug Odwotujgcego zwioka wynoszaca 18 dni przy terminie realizacji wynoszgcym 108 dni stanowi o nienalezytym

wykonaniu w znacznym stopniu. Podkre$lenia wymaga, Ze za nieterminowg realizacje natozono kare wynoszgcag az

3.6% wynagrodzenia, gdzie przewidziana maksymalna kara za odstapienie od umowy wynosita 5% wynagrodzenia.

Wydtuzenie realizacji zamdwienia o blisko 1/5 pierwotnego terminu jest uchybieniem o charakterze istotnym.

Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze przedmiotem zamoéwienia byt remont hangaru, ktéry w czasie prac nie mogt by¢

wykorzystywany przez wojsko. Biorac pod uwage, ze funkcjonowanie obiektow wojskowych ma zwigzek z

bezpieczenstwem kraju, szczegolnie w obliczu konfliktu zbrojnego w Ukrainie, nie moze byé mowy o uznaniu tego

przypadku, niezaleznie nawet od wysokosci naliczonych kar umownych w kwotowym ujeciu, za nieistotny z punktu

widzenia zamawiajgcego.

Odwolujacy podniést takze, ze skoro Arbud nie byt w stanie nalezycie wykonaé zamoéwienia o mniejszej wartosci,

Zamawiajgcy nie moze mie¢ zadnej pewnosci, ze bedzie w stanie wykona¢ zamowienie bardziej skomplikowane na

budowe budynku szkoty w Parzniewie. Wykonawca Arbud nie daje rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia, a jego

wybor narusza zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, bowiem wykonawcy dajgcy taka

rekojmie pozbawieni zostali mozliwo$ci uzyskania zamoéwienia.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 Odwotujgcy wskazat, ze Arbud nie uwzglednit w ramach swojego o$wiadczenia zawartego
w formularzu JEDZ faktu naliczenia kar umownych z tytutu nieterminowego wykonania zamowienia na rzecz 42 Bazy
Lotnictwa Szkolnego. Jednocze$nie tres¢ pytania zawarta w formularzu JEDZ jest jasna i odnosi sie do obiektywnie
okreslonej okoliczno$ci polegajgcej na stwierdzeniu znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji, w ktérej natozone

zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z wczeéniejszg umowa.

Odwolujacy wskazat, ze poprzez zatajenie informacji dotyczgcych naliczenia kar umownych wykonawca Arbud pozbawit

Zamawiajgcego, bedgcego gospodarzem postepowania, mozliwosci dokonania samodzielnej oceny przestanek

wykluczenia. Wykonawca Arbud poniést odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg zwigzang z nieprawidiowg realizacjg

wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co wprost potwierdza fakt naliczenia temu wykonawcy kary

umownej. Juz sama ta okoliczno$¢, co zostalo juz wczedniej wskazane, determinuje konieczno$¢ udzielenia zgodnej z

prawda, tj. pozytywnej odpowiedzi na pytanie zadane w tresci formularza JEDZ

Odwolujacy podat takze, ze btedny JEDZ zostat przekazany przez wykonawce Arbud w celu zyskania nieuczciwej
przewagi nad konkurencjg i uzyskania zamdwienia. Z powyzszych wzgledéw jest to dziatanie sprzeczne z dobrym

obyczajem i co najmniej zagrazajgce interesom innych, rzetelnych wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia publicznego. Sprzeczne z dobrym obyczajem jest réwniez wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego oraz

zatajenie kluczowych informacji w celu uzyskania zaméwienia. Wykonawca Arbud, ktory celowo lub niedbale przekazat

Zamawiajgcemu informacje niezgodne z rzeczywisto$cig, dgzac do wykazania braku podstaw wykluczenia, dopuszcza

sie niewatpliwie dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami. Celem byto uzyskanie zamowienia i wyeliminowanie - w

sposéb nieuczciwy - konkurencji, ktéra przekazujgc informacje zgodne z prawda, tracita szanse na uzyskanie

zamoéwienia. Bez watpienia dziatanie wykonawcy Arbud naruszato interes innych przedsiebiorcow w postepowaniu,

ktdérzy mieli utrudniony dostep do zaméwienia. Naruszato takze interes Zamawiajgcego, poprzez narazenie go na
realizacje zamowienia przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania oraz nie dajgcego rekojmi

nalezytego wykonania zaméwienia. Ponadto, dziataniem przeciw interesowi Zamawiajgcemu jest przekazanie mu w toku

postepowania wprowadzajgcych w btad i nieprawdziwych informacji, a takze zatajenie informacji majgcych istotne



znaczenie dla oceny zaistnienia podstaw wykluczenia.

W zakresie zarzutu nr 3 Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty Arbud. W
przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
Ponadto, Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty Arbud, pomimo, ze nie jest ona najkorzystniejsza, gdyz
podlega odrzuceniu ze wzgledéw wskazanych powyzej. Zatem taki sposéb rozstrzygniecia postepowania stanowi razgce

naruszenie przepisow art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

W dniu 22 grudnia 2023 r. Odwolujacy ztozyt ponadto pismo procesowe, w kidérym podtrzymat dotychczasowe
stanowisko co do uwzglednienia odwotania w cato$ci.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy pismem z dnia 20 grudnia 2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie — wnoszgc o jego oddalenie.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie miat podstaw do kwestionowania o$wiadczenia JEDZ wykonawcy Arbud i wykluczenia go
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a w konsekwencji do uznania jego oferty za odrzucong na podstawie art.

226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp. Podobnie, zdaniem Zamawiajgcego, w obliczuwykazania w uzasadnieniu swojego

stanowiska do pierwszego z zarzutdéw, wykonawca Arbud, wypetniajac dokument JEDZ nie naruszyt przepisow prawa, a
co za tym idzie - Zamawiajgcy nie zostat wprowadzony w btad, zas Odwotujgcy nie wykazat, aby wykonawca dopuscit sie

sprzecznego z dobrymi obyczajami postepowania, nie ma miejsca zdarzenie mozliwe do zakwalifikowania jako czyn

nieuczciwej konkurenciji.

Stanowisko Przystepujgcego:

W dniu 21 grudnia 2023 r. Arbud ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnika postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Zze w zakresie zarzutdow podniesionych w odwotaniu nie zostata wypetiona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i moglo zosta¢ rozpoznane

merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze Srodkow ochrony prawne;. Interes we

wniesieniu odwofania wynika z faktu, iz w przypadku uwzglednienia zarzutéw podniesionych w odwotaniu oferta

Odwotujgcego znajdzie sie na pierwszej pozycji w rankingu ofert.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w ustawowym terminie zglosit wykonawca
Arbud Investment Sp. z 0. 0. z siedzibg w Radomiu Strony nie zgtosity zastrzezen co do skuteczno$ci przystgpienia, ani

opozycji przeciw przystgpieniu tego wykonawcy do postepowania odwotawczego, w zwigzku z czym Izba postanowita

dopuséci¢ wykonawce Arbud Investment Sp. z o. 0. z siedzibg w Radomiudo udziatu w postepowaniu odwotawczym po

stronie Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odpowiedzi na odwotanie z dnia 20

grudnia 2023 r. ztozonej przez Zamawiajgcego, pisma procesowego z dnia 21 grudnia 2023 r. ztozonego przez Arbud,

oraz pisma procesowego Odwotujgcego z dnia 22 grudnia 2023 r., a takze dowody przedstawione na posiedzeniu przez

Przystepujgcego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

W dniu 11 kwietnia 2023 r. Arbud zawart z 42 Bazg Lotnictwa Szkolnego w Radomiu umowe w sprawie zamowienia
publicznego na remont posadzki w budynku nr 46 — Hangar 4 w m. Radom. W § 9 ust. 1 tejze umowy okreslono termin
realizacji remontu posadzki do dnia 31 lipca 2023 r.

Pismem z dnia 26 lipca 2023 r. Arbud poinformowat 42 Baze Lotnictwa Szkolnego o gotowo$ci do odbioru przedmiotu
umowy. Nastepnie, jak wynika z Notatki stuzbowej z dnia 16 sierpnia 2023 r., w tymze dniu odbyta sie wizja lokalna

przedstawicieli 42 Bazy Lotnictwa Szkolnego oraz Arbud, podczas kiérej stwierdzonomiejscowe zarysowania,

wybrzuszenia oraz odspojenia remontowanej cze$ci posadzki hali hangarowej, ktére obcigzajg Wykonawce i nie pozwalajg

dokonac odbioru koricowego z ww usterkami. Przedstawiciel Wykonawcy zobowigzat sie do szybkiego usunigcia

wskazanych usterek i zgtoszenia Zamawajgcemu ostatecznego zakoriczenia robot. W Notatce stuzbowejz dnia 16

sierpnia 2023 r. wskazano takze, ze pomimo wczesniejszego zgfoszenia Wykonawcy o zakoriczeniu wszelkich prac

budowlanych oraz uporzgdkowaniu miejsca wykonywanych robdt, a takze gotowosci do odbioru przedmiotu zamoéwienia

(-..) przedmiot umowy nie zostat ostatecznie zakoriczony, co skutkuje nie dotrzymaniem terminu umowy.

Z Protokotu odbioruz dnia 22 sierpnia 2023 r. wynika, ze w dniu 22 sierpnia 2023 r. 42 Baza Lotnictwa Szkolnego

dokonata odbioru koncowego remontu posadzki, natomiast same roboty zostaty wykonane w dniu 18 sierpnia 2023 r.

Jakos¢ wykonanych robot okre$lono jako dobra.

Pismem z dnia 25 sierpnia 2023 r. 42 Baza Lotnictwa Szkolnego poinformowata Arbud o naliczeniu kary umownej za
kazdy dzien zwioki w wykonaniu zamowienia w wysokosci 0,2% wynagrodzenia umownego, tj. 7 273,84 zt brutto za 18

dni zwtoki. Niniejsza kwota zostata zgodnie z pismem 42 Bazy Lotnictwa Szkolnego potrgcona z wynagrodzenia dla
Arbud.

Przechodzac do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na budowe budynku szkoty w

Parzniewie wraz z zagospodarowaniem terenu, Zamawiajgcy w punkcie VIl SWZ przewidziat fakultatywne przestanki
wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1, 4 i 7 ustawy Pzp.

Arbud w zfozonym dokumencie JEDZ (Czesci lll ,Podstawy wykluczenia” pkt C: podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia,

konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi) na pytanie: Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wezedniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesnigjsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub

wezesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoZzone zostato odszkodowanie

badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wezesnigjszg umowg? udzielit odpowiedzi NIE.

W dniu 1 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, kidérg okazata sie oferta

Przystepujgcego.

Uzasadnienie prawne:

Biorgc pod uwage stanowiska Stron, uczestnika postepowania odwotawczego i zgromadzony materiat dowodowy, Izba
uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie i podlegato oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze zasadniczo okolicznosci faktyczne sprawy, a przede wszystkim fakt

natozenia kary umownej za 18-dniowg zwtoke w kwocie 7 273,84 zt brutto na Arbud przez 42 Baze Lotnictwa Szkolnego
w Radomiu w zwigzku z realizacjg zamoéwienia na remont posadzki w budynku nr 46 — Hangar 4 w m. Radom, nie
stanowity kwestii spornej pomiedzy Stronami oraz Przystepujgcym.

W ocenie Izby kluczowa cze$é sporu w niniejszej sprawie sprowadzata sie w gtéwnej mierze co do kwalifikacji, czy



zaistniata zwtoka przy realizacjii remontu posadzki przez Arbud, ktéra doprowadzita do naliczenia kary umownej,
oznaczata, ze Arbud w znacznym stopniu nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajace z wczesniejszej umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz tego, czy poprzez niepoinformowanie Zamawiajgcego o fakcie naliczenia tej
kary umownej Arbud wprowadzit Zamawiajgcego w btgd dopuszczajgc sie czynu nieuczciwej konkurencji.

Zarzut nr 1

W zakresie zarzutu nr 1 Odwotujgcy podnosit w tym konteksScie, ze zwtoka wynoszgca 18 dni przy terminie realizacji
wynoszgcym 108 dni stanowi o nienalezytym wykonaniu w znacznym stopniu. Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze
przedmiotem zamowienia byt remont hangaru, ktéry w czasie prac nie mogt by¢ wykorzystywany przez wojsko. Zdaniem
Odwolujacego, niezaleznie od wysokosci naliczonych kar umownych, o istotnosci zobowigzania $wiadczy tez to,
ze funkcjonowanie obiektow wojskowych ma zwigzek z bezpieczenstwem kraju, szczegolnie w obliczu konfliktu
zbrojnego w Ukrainie. Odwolujgcy wobec powyzszego podjgt zatozenie, ze skoro Arbud nie byt w stanie nalezycie
wykona¢ zamowienia o mniejszej warto$ci, Zamawiajgcy nie moze mie¢ zadnej pewnosci, ze bedzie w stanie wykonac
zamowienie bardziej skomplikowane na budowe budynku szkoty w Parzniewie.

Majgc na uwadze tre$¢ zarzutu, Izba uznata, ze Odwolujgcy nie zdotat wykazac, aby ww. stan faktyczny wypemiat
przestanki wymienione w tresci art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp,z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiaigcy moze wykluczy¢
wykonawce ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowiazanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego lub umowy koncesii, co doprowadzilo do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,

odszkodowania, wikonania zastiiczeio lub realizaciji uirawnieﬁ z tiu%u rikoimi za wadi.

Nalezy podkresli¢, ze przepis art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp nie obejmuje swoim zakresem kazdej nieprawidtowosci
przy wykonywaniu umowy. W przypadku zaistnialego stanu faktycznego dotyczacego przedmiotowego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, jednym z koniecznych elementéw wykluczenia na tej podstawie jest nienalezyte
wykonanie istotnego zobowigzania w stopniu znacznym. Ocena tego stopnia powinna nastepowa¢ zaréwno pod katem
jakosciowym, jak i ilosciowym. W motywie 101 preambuty dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (tzw. dyrektywy klasycznej) jako
przykladowe powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogoéw w ramach wczes$niejszego zamowienia
podano niedostarczenie produkiu lub niewykonanie zamodwienia znaczgce wady dostarczonego produktu lub
Swiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewlasciwe
zachowanie poddajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnos¢ wykonawcy.

W ocenie sktadu orzekajgcego, zaistniatej okolicznosci faktycznej prowadzacej do naliczenia Arbud kary umownej przez
42 Baze Lotnictwa Szkolnego w Radomiu nie sposéb utozsamia¢ z nienalezytym wykonaniem umowy w stopniu
znacznym. Jak stusznie podnosit Przystepujgcy w swoim stanowisku, o miejscowych zarysowaniach, wybrzuszeniach
oraz odspojeniach remontowanej czesci posadzki hali hangarowej nie mozna moéwi¢ w kategoriach znacznych
nieprawidtowosci. Znamiennym dla oceny przedmiotowej sprawy jest fakt, ze uchybienia zostaty przez Arbud usuniete w
ciggu 2 dni od stwierdzenia ich wystgpienia, co sugeruje, iz stopien skomplikowania oraz zakres prac byt nieznaczny.

Ostatecznie (1j. po dokonaniu poprawek posadzki w terminie 2 dni), jakos¢ wykonanych robé6t oceniono jako dobra.
Charakter tych nieprawidtowosci nakazuje traktowac je jako drobne i incydentalne w kontek$cie catego zamoéwienia. Cho¢
na powyzszg ocene nie mozna patrze¢ w zupetnym oderwaniu od wysokosci naliczonych kwot i stosunku do
wynagrodzenia catkowitego, tak analiza przez pryzmat liczbowy prowadzi rowniez do tozsamych wnioskéw. Naliczenie
kary w wysoko$ci 7 273,84 zt, co stanowito 3,6% wynagrodzenia Arbud, nalezy uzna¢ za uchybienie, ktore nie miato
charakteru istotnego w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.

Ponadto, faktem jest, iz kara umowna zostata naliczona za 18 dni zwtoki, niemniej jednak, zdaniem Izby, przy ocenie
stopnia nienalezytego wykonania umowy, nie mozna pominag¢ tez tego, ze juz w dniu 26 lipca 2023 r. (a wiec przed

pierwotnym terminem realizacji ustalonym na dzien 31 lipca 2023 r.) Arbud zgtaszat zakonczenie i gotowos¢ do odbioru

prac, natomiast dopiero w dniu 16 sierpnia 2023 r. dokonano weryfikacji robét. Majac na uwadze czas, jaki potrzebowat
Arbud na dokonanie poprawek w stopniu satysfakcjonujgcym dla 42 Bazy Lotnictwa Szkolnego, wyobrazalnym jest
scenariusz, ze gdyby wizja lokalna odbyta niezwtocznie po zgtoszeniu zakonczenia prac przez Arbud, to stwierdzone
nieprawidtowosci mogtyby nie doprowadzi¢ do naliczenia kary umownej w ogole.

Roéwniez twierdzenie Odwotujgcego, jakoby o istotnosci zobowigzania $wiadczyto tez to, ze funkcjonowanie obiektow
wojskowych ma zwigzek z bezpieczenstwem kraju, szczegodlnie w obliczu konfliktu zbrojnego w Ukrainie, jakkolwiek
stuszne, Izba uznata za niemajgce zastosowania dla stanu faktycznego przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy nie
popart powyzszego stanowiska dowodami na okoliczno$¢ tego, w jakim stopniu zwioka Arbud wplyneta negatywnie na
organizacje funkcjonowania 42 Bazy Lotnictwa Szkolnego.

Za zbyt daleko idgce nalezato uzna¢ takze zatozenie Odwotujgcego co do tego, ze skoro Arbud nie byt w stanie nalezycie
wykona¢ zamoéwienia 0 mniejszej wartosci, to Zamawiajgcy nie moze mie¢ zadnej pewnosci, ze bedzie w stanie
wykona¢ zaméwienie bardziej skomplikowane. Podobnie nalezato potraktowa¢ symulacje dotyczace przedmiotowego
zamowienia w zakresie ewentualnych uchybien przez Arbud terminéw i naliczonych w zwigzku z tym kar umownych w
przysziosci, gdyby zachowa¢ odpowiednie proporcje co w zrealizowanym zaméwieniu na rzecz 42 Bazy Lotnictwa
Szkolnego.

Wprowadzajac do specyfikacji fakultatywne podstawy wykluczenia, zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze zasade
proporcjonalnosci. Przestanki wykluczenia jako prowadzace do najdotkliwszej sankcji dla wykonawcy, nie powinny by¢
interpretowane rozszerzajgco, co w tej konkretnej sytuacji oznacza, ze jednorazowa, drobna nieprawidtowo$¢ przy
realizacji wczesniejszego zaméwienia nie moze prowadzi¢ do wykluczenia z postepowania.

W kontekscie braku zmaterializowania sie jednego z koniecznych elementow, ktére muszg zaistnie¢ tgcznie, aby
Zamawiajgcy mogt wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego Arbud na podstawie art. 109 ust. 1

pkt 7) ustawy Pzp, dalsze rozwazania co do spetnienia pozostatych przestanek, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp, stato sie wobec powyzszego bezprzedmiotowe.

Tym samym, w ocenie skladu orzekajacego argumentacja odwotujgcego nie mogta zastugiwa¢ na uwzglednienie co do
zarzutu nr 1, tj. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Arbud i wykluczenia Arbud z postepowania, w sytuacji gdy
wykonawca ten z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nienalezycie wykonat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, co doprowadzito do
odszkodowania w postaci kary umowne;j.




Zarzut nr 2
Majgc na uwadze miedzy innymi zasade przejrzystoSci postepowania, w oswiadczeniu sktadanym na formularzu JEDZ
wykonawca powinien poinformowac¢ zamawiajgcego o uprzednich nieprawidtowos$ciach w realizacji umoéw. Jednakze

informacja ta powinna by¢ skorelowana z przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Uwzgledniajac
zatem brzmienie ww. fakultatywnej przestanki wykluczenia, wykonawca nie jest zobligowany do wskazywania umow,

przy ktorych realizacii wystapity inne niz okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp okolicznosci.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, iezeli zostata ztozona w warunkach czynu

nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis

art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie

sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Poza

tym w mysl art. 14 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencii jest rozpowszechnianie nieprawdziwych lub

wprowadzajacych w blad wiadomosci o swoim lub innym przedsigbiorcy albo przedsigbiorstwie, w celu przysporzenia

korzysci lub wyrzgdzenia szkody.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie okreslit przestanek zwigzanych z wprowadzeniem zamawiajgcego w btad, o
ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy Pzp. Natomiast, co trafnie podniost réwniez Odwotujgcy,

nieprzewidzenie ww. przestanek wprowadzenia zamawiajgcego w bigd nie oznacza automatycznie, ze wykonawcy

przestajg by¢ zobligowani do przekazywania w postepowaniu rzetelnych i prawdziwych informacji. Zatem wykonawca

dopuszczajgcy sie czynu nieuczciwej konkurencji moze zosta¢ wykluczony z postepowania pomimo, ze zamawiajgcy

nie przewidziat fakultatywnych przestanek wykluczenia.

Niemniej jednak nalezy zauwazy¢, ze zarzut nr 2 jest konsekwencjg zarzutu nr 1, tj. Odwotujgcy domaga sie wykluczenia

Przystepujgcego z uwagi na to, ze w odpowiedzi na pytanie zawarte w czesci lll lit. C formularza JEDZ udzielil
odpowiedzi ,NIE”, czym w ocenie Odwolujgcego wprowadzit Zamawiajgcego w btgd stanowigcy zarazem czyn

nieuczciwej konkurencji. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, zdaniem sktadu orzekajgcego, nie sposob

stwierdzi¢, ze ziscita sie przestanka wykluczenia Przystepujgcego z uwagi na okolicznos¢, iz na przywotane w tresci

zarzutu pytanie JEDZ, udzielit on odpowiedzi negatywnej. Wobec stwierdzenia, ze zarzut 1 nie zostat wykazany, w
konsekwenciji rowniez zarzut 2 podlegat oddaleniu.

Zarzutnr 3

Odnoszac sie natomiast do zarzutu nr 3, {j. naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie

wyboru oferty wykonawcy Arbud oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod

pozostatych wykonawcéw, to nalezy wskazaé, iz jest to zarzut akcesoryjnym, powigzany z wcze$niej przytoczonymi

zarzutami nr 1 i 2, a wobec oddalenia tychze zarzutéw, nalezy przyja¢, ze réwniez zarzut nr 3 nie zastuguje na

uwzglednienie.

Reasumujgc powyzsze, Izba uznata, Ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, a w dziataniach Zamawiajgcego nie
dopatrzyta sie naruszenia zasad wynikajgcych z ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
Przewodniczaca: .........cccooeviiiiininninnn.
Czionkowie: .......cvevviiiiiiinin,



