Sygn. akt: KIO 2430/23
WYROK
z dnia 8 wrzesnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Joanna Gawdzik-Zawalska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2023 r. przez wykonawce:

Pracownie Konserwacji Zabytkow nad £6dka sp. z o0.0. z siedzibg w Lodzi
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Zarzad Lokali Miejskich w Lodzi — jednostka budzetowa Gminy Miejskiej £-6dz
orzeka:

1.0ddala odwotanie
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w ich poczet poniesiong przez odwotujagcego kwote 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) tytutem wpisu;

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.U. z 2022 r.,
poz. 1710 z p6ézn. 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.

Przewodniczagy:.........coceevmiirnranninninennn

Uzasadnienie

Zarzad Lokali Miejskich w todzi — jednostka budzetowa Gminy Miejskiej £6dz (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz.U. z 2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.)
(dalej: Ustawa lub Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego znak DZP.26.109.2023 na wykonanie robot
budowlanych polegajagcych na usunieciu stwierdzonych nieprawidlowosci stanu technicznego budynkow
administrowanych przez Zarzad Lokali Miejskich w podziale na 2 czesci: cze$¢ 1: ul. Tymienieckiego 14 czes¢ 2: ul.
6Sierpnia 4, ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w dniu 7 lipca 2023 r. pod numerem 2023/BZP 00296627/01 (dalej:
Postepowanie). Warunki, wymagania i przedmiot zaméwienia opisuje specyfikacja warunkow zamoéwienia (dalej: SW2Z).

W dniu 10 sierpnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie wptyneto odwotanie Pracownie
Konserwacji Zabytkéw nad £6dkg sp. z 0.0. z siedzibg w todzi ubiegajgcego sie o udzielnie zamoéwienia publicznego w
ramach Postepowania (dalej Wykonawca lub Odwotujacy).

Odwotanie wniesione zostato na niezgodng z Ustawg czynnoS¢ Zamawiajgcego wykluczenia Odwolujacego z
Postepowania w czesci 2, odrzucenie jego oferty i dokonanie wyboru oferty wykonawcy P.P.H.U POLMEK Matgorzata
Kaleta.

Wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujgcego z postepowania, mimo
ze nie zaszla przestanka, o ktérej mowa w powyzszym przepisie, gdyz nie bylo podstaw do wykluczenia

Odwolujgcego

2.art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez jego zastosowanie i wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, mimo ze nie
zaszla przestanka, o ktérej mowa we wskazanym przepisie, gdyz po stronie Odwolujgcego nie doszto naruszenia
obowigzkéw zawodowych ani do razgcego niedbalstwa, ani umysinego dziatania, a do niewykonania wskazanego
przez Zamawiajgcego zamowienia doszto z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ani Zamawiajgcy nie
wykazat, by doszto do ziszczenia sie ww. przestanki wykluczenia.

3.Art. 239 ust. 1 Pzp poprzez jego zastosowanie i dokonanie wyboru oferty wykonawcy P.P.H.U POLMEK Malgorzata

Kaleta, mimo ze jego oferta nie byta najkorzystniejszg, gdyz oferta Odwotujgcego uzyskataby wiekszg liczbe

punktéw, gdyby nie doszto do wykluczenia Odwotujgcego.

4 Art. 253 ust. 1 pkt 2) Pzp - poprzez lakoniczne uzasadnienie przyczyn wykluczenia Odwotujgcego i brak wskazania



konkretnych naruszen Odwolujgcego przy realizacji innej umowy i brak wykazania, ze do odstgpienia od umowy

doszio z przyczyn lezagcych po stronie Odwoltujgcego, co utrudnia O dwotujgcemu mozliwo$¢ obrony jego praw, a

takze poprzez brak wskazania, ktdére obowigzki zawodowe zostaty rzekomo naruszone przez Odwotujgcego w

zakresie podwazajgcym jego uczciwose.

Odwolujacy wnosit o uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wykluczeniu Odwolujgcego z przedmiotowego
postepowania i odrzuceniu oferty Odwolujgcego, uniewaznienia czynnosci polegajgcej na dokonaniu wyboru oferty
wykonawcy P.P.H.U POLMEK Malgorzata Kaleta oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert.

Strony wnosity o dopuszczenie dowodu ze wskazanych dokumentéw Postepowania, dokumentow zatgczonych i
zlozonych do akt, w szczegolnosci: zawartej przez Zamawiajgcego z Odwolujgcym jako wykonawcg umowy nr
30/4/2022 na rozbiorke uszkodzonej Sciany oraz dobudowe Sciany konstrukcyjno - ostonowej czesci budynku
mieszkalnego wielorodzinnego potozonego na nieruchomos$ci w todzi przy ul. Przylesie 28 (dziatka ewidencyjna nr 9,1/8,
obreb W-40) zgodnie z decyzjg nr DPRG-UA-I11.55.2022 z dnia 12.01.2022 Prezydenta Miasta todzi oraz projekten
budowlanym bedgcym zatgcznikiem do ww. decyzji wraz aneksem numer 1 z 4 kwietnia 2022 r. zawartym na podstawie
§ 13 ust. 4 lit. ¢), § 13 ust. 5i § 5 ust. 5 Umowy w powigzaniu z art. 455 ust. 4 Ustawy (dalej Umowa), osSwiadczen stron o
odstgpieniu od Umowy oba z dnia 5 pazdziernika 2022 r., decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu ofert Wykonawcy w
innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére miaty miejsce po odstgpieniu od Umowy wszystkie
na podstawie art. 105 ust. 1 pkt. 5 Ustawy w zwigzku z nienalezytym wykonaniem Umowy, protestem Wykonawcy
zlozonym w zwigzku z jedng z decyzji o odrzuceniu oferty w oparciu o art. 105 ust. 1 pkt. 5 w zwigzku z nienalezytym
wykonaniem Umowy, protokoty odbioru prac Wykonawcy przez Zamawiajgcego zrealizowanych przed decyzjg o
odstgpieniu od Umowy potwierdzajace uprzednie realizowanie rob6t budowalnych objetych zamoéwieniami publicznym w
sposob nalezyty przez Wykonawce, korespondencji email pomiedzy stronami dotyczacej Umowy, dokumentacii
fotograficznej z terenu budowy Umowy, prywatnej ekspertyzy na zlecenie Zamawiajgcego prac wykonanych przez
Wykonawce w ramach Umowy oraz dodatkowo dowodu z zeznan $wiadkéw na okoliczno$¢ braku wspotpracy oraz
przyczyn niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia w ramach Umowy oraz wyjasnien stron na
okolicznosci jak dla swiadkow, kitére Izba dopuscita i przeprowadzita. Zamawiajgcy wnosit rowniez o dopuszczenie
dowodu z opinii biegtego ds. budownictwa w celu oceny zgodnoSci ze sztukg budowlang rob6t Wykonawcy
realizowanych w ramach Umowy, stwierdzenia czy istniaty podstawy do wstrzymania sie z wykonaniem prac przez
Wykonawce oraz okre$lenia technologicznie uzasadnionego terminu realizacji prac okre$lonych przez strony Umowy, a
takze, czy brak zbrojenia nadproza jest akceptowany w $wietle zasad techniki budowlanej oraz czy tgcznie
nowowybudowanej Sciany ze Sciana istniejgca zostato zrealizowane w sposéb zgodny ze sztuka budowlana, ktory Izba
oddalita ze wzgledu na nieprzydatno$¢ dla rozstrzygniecia istoty sporu w niniejszej sprawie.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdujg przepisy Ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Ustawy.
Izba uznata réwniez, ze Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia i mozliwoS¢ poniesienia szkody jako
przestanki materialnoprawnej dopuszczalno$ci odwotania z art. 505 ust. 1 Ustawy.

Majac na uwadze zebrany w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron Izba oddalita odwotanie. Ustalajgc
stan faktyczny Izba dopuscita dowody wnioskowane przez strony i uczestnika - oparta sie na dokumentacii
Postepowania, oraz innych ztozonych dokumentach, uwzgledniajgc stanowiska i oswiadczenia stron zaprezentowane w
pismach procesowych i na rozprawie.

Izba ustalita, bezsporne okolicznosci, ze:

1.W dniu 11 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu, uprzednio
wykluczajgc Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, co skutkowato koniecznoscig odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a.,

2.Zgodnie z SWZ rozdziat VI. Podstawy wykluczenia wykonawcow punkt 2 Zamawiajacy zgodnie z art. 109 ust. 1
Ustawy wykluczy Wykonawce: 2.1. ktdéry w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co
podwaza jego uczciwosé, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocag
stosownych dowodéw (art. 109 ust. 1 pkt 5);

3.W decyzji o odrzuceniu ofert Zamawiajgcy wskazat, ze: ,W dniu 4 kwietnia 2022 r. z Miastem £6dz - Zarzgdem
Lokali Miejskich, w trybie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zostata zawarta umowa z
Pracownig Konserwacji Zabytkéw nad todkg Sp. z 0.0. na wykonanie rozbiorki uszkodzonej $ciany oraz
dobudowy Sciany konstrukcyjno - ostonowej czesci budynku mieszkalnego wielorodzinnego potozonego na
nieruchomosci w todzi przy ul. Przylesie 28 (dziatka ewidencyjna nr 971/8, obreb W-40) zgodnie z decyzjg nr



DPRG-UA-II1.55.2022 z dnia 12.01.2022 Prezydenta Miasta todzi oraz projektem budowlanym bedacyn
zatgcznikiem do ww. decyzji. (...). Zgodnie z zapisami §3 aneksu nr 1 z dnia 2 czerwca 2022 r. do zawartej
umowy nr 30/4/2022 wykonawca byt zobligowany do zakonczenia rob6t i zgtoszenia gotowosci do odbioru w
terminie do dnia 29 lipca 2022 r. Wykonawca do wyznaczonego terminu prac nie ukonczyt, wskutek czego
Zamawiajgcy zgodnie z zapisami §10 ust. 1 umowy nr 30/4/2022 z dnia 4 kwietnia 2022 r., ztozyt w dniu 5
pazdziernika 2022 r. oSwiadczenie o odstgpieniu od umowy. Na dzieh sporzgdzenia niniejszego o$wiadczenia,
wykonawca Swiadomie przeciggat termin wykonania/zakonczenia prac z prébami zawyzania kosztoryséw na
roboty dodatkowe. Ponadto stwierdzono nieodpowiednig jakos¢ wykonanych dotychczas robét, nieprawidtowy
nadzér lub jego brak nad prowadzonymi robotami, nieprzestrzeganie przepisow BHP na terenie budowy. Tego
rodzaju zaniechanie Wykonawcy w sposob jednoznaczny wypeinito hipoteze §3 aneksu nr 1 oraz §10 ust. 1
umowy nr 30/4/2022, naruszajac tym samym postanowienia umowne." Dalej Zamawiajgcy wymienit usterki w
pracach (nieprawidlowe wykonanie: izolacji przeciwwilgociowej fundamentéw, obsypania budynku zamiast
piaskiem gruzem powstalym podczas rozbiorki, wymurowanie $ciany zewnetrznej, docieplenia $cian
styropianem, zamontowania listw startowych, odchylenia od pionu przyklejonego styropianu na $Scianie
potudniowej o ok. 2 cm - powyzej dopuszczalnej normy, znacznego skrzywienia rdzenia z prawej strony oscieza
drzwi wejsciowych do budynku brak dozbrojenia wienca nad drzwiami wej$ciowymi, ktéry stanowi jednoczesnie
nadproze, warstwy chudego betonu o- nierbwnosci pow. 3 cm - powyzej dopuszczalnej normy, braku dozbrojenia
wienca nad otworami okiennymi, kiére jednocze$nie stanowig nadproza, krzywizny i odchylenia od pionu $cian
dziatowych pow. 3 cm - powyzej normy, braku wigzania $cian dziatowych ze $cianami nosnymi, za nisko
zamontowanego nadproza nad drzwiami Scian dziatowych, zacioséw krokwi na styku z murtatami a takze czesci
deskowania dachu wykonanych z desek nieimpregnowanych) i stwierdzit, ze: ,wykonawca w sposéb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$é. Wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy wykazat
powyzej. Naruszenie obowigzkéw zawodowych jest zawinione i powazne." oraz opisat podstawe prawng
wykluczenia i odrzucenia oferty Wykonawcy;

4.Strony zawarly w dniu 4 kwietnia 2022 r. w trybie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego Umowe
zmieniong aneksem nr 1 z dnia 2 czerwca 2022 r moca, ktérego w zwigzku z koniecznoscig wykonania
dodatkowych robdt budowlanych i zaniechania cze$ci robét, zwiekszono wartoS¢ umowng o kwote 54 993,01 zt
netto (59 392,45 zt brutto) wynikajacg z kosztorysu na roboty dodatkowe i kosztorysu na roboty zaniechane oraz
protokotu koniecznosci podpisanych przez strony i stanowigcych zatgczniki do aneksu, do kwoty tgcznie brutto
248 361,49 zt i przedtuzono termin wykonania robét z 54 dni o dwa miesigce tj. do 29 lipca 2022 r.

5.przedmiot zamowienia w ramach Umowy nie zostat wykonany w terminie

6. Zamawiajgcy w dniu 5 pazdziernika 2022 r. ziozyt oswiadczenie o odstgpieniu od Umowy na podstawie paragrafu
10 ust. 1 stanowigcego , ze ,W przypadku, gdy Wykonawca opdznia sie z rozpoczeciem lub wykonaniem robét
bedacych przedmiotem umowy tak dalece, iz nie jest prawdopodobne, zeby zdotat je ukohczyé w czasie
uméwionym, Zamawiajgcy moze, bez wyznaczania terminu dodatkowego, od umowy odstgpi¢ jeszcze przed
uplywem terminu wykonania robét okreSlonym w umowie”, w ktorym stwierdzit, Ze skladane jest w zwigzku
przecigganiem terminu wykonania Umowy i probami zawyzania kosztoryséw na roboty dodatkowe oraz
dodatkowo ,Ponadto stwierdzono nieodpowiednig jakos¢ wykonanych dotychczas robdt, nieprawidtowy nadzér lub
jego brak nad prowadzonymi robotami, nieprzestrzeganie przepiséw BHP na terenie budowy. Tego rodzaju
zaniechanie Wykonawcy w sposo6b jednoznaczny wypehito hipoteze §3 aneksu nr 1 oraz §10 ust. 1 umowy nr
30/4/2022, naruszajgc tym samym postanowienia umowne."

7.Wykonawca ztozyt w dniu 5 pazdziernika 2022r. oSwiadczenie o odstgpieniu od Umowy w oparciu o art. 491
kodeksu cywilnego z winy Zamawiajgcego, w zwigzku z wprowadzaniem zmian do przedmiotu zamowienia w
postaci rob6t dodatkowych w stosunku do objetych aneksem nr 1 do Umowy, opisanych kosztorysami, ktore nie
zostaty zaakceptowane przez Zamawiajgcego i bez zatwierdzenia i stosownych zmian w projekcie budowlanym i
wykonawczym pomimo wezwan do ich wprowadzenia

8.Pomiedzy stronami bezsporne byto, ze zgodnie z Umowg wynagrodzenie nalezne Wykonawcy zostanie ustalone
po odbiorze robo6t budowlanych, stanowigcych przedmiot umowy, na podstawie przeprowadzonego obmiaru oraz
kosztorysu powykonawczego, sporzgdzonego przez Wykonawce i zaakceptowanego przez Zamawiajgcego,
zgodnie z przyjetymi cenami jednostkowymi oraz narzutami okreslonymi w ofercie i ze Zamawiajacy dopusci
zmiane wynagrodzenia w szczegblnym przypadku, o ktorym mowa w ust. 5 paragrafu 5 Umowy (na ktéry w
postepowaniu odwotawczym powotywat sie Wykonawca wskazujgc na zaniechanie zgodnego z Umowg
zatwierdzenia zmian, ktére uniemozliwiato mu realizacje przedmiotu zamdwienia bez ponoszenia ryzyka, czy
nowe — po aneksie nr 1 - roboty dodatkowe / zamienne zostang rozliczone po zakonczeniu prac) i zgodnie z



ktérym: ,Prace nie ujete w przedmiarze robdt, ktérych Zamawiajgcy nie przewidziat, a ktorych konieczno$é

wykonania wystgpi podczas realizacji zamdwienia, po uzyskaniu pisemnej zgody inspektora nadzoru i

sporzgdzeniu protokotu koniecznosci, ktéry bedzie zatgcznikiem do sporzgdzonego aneksu, bedg rozliczane w

nastepujgcy sposob:” tj. w co do zasady w oparciu o ceny jednostkowe ofertowe, ceny wg Secocenbud z marzg

ofertowa, lub jesli zadne z powyzszych na podstawie zaakceptowanych przez Zamawiajgcego rachunkéw zakupu
plus koszty zakupu oraz ewentualnie po uprzednim uzgodnieniu zasad z Zamawiajgcym, w zalezno$ci od rodzaju
kosztu.

Pomiedzy stronami bezsporne byto takze to, ze po zawarciu Aneksu nr 1 do Umowy wprowadzane byly zmiany
do zakresu roboét i projektow, przedstawiane kosztorysy przez Wykonawce i nie zawarto dalszych aneksow oraz, ze nie
wszystkie roboty objete Umowg wykonane zostaly nalezycie a takze, ze przed odstgpieniem od Umowy strony
wspotpracowaty ze sobg, Wykonawca zrealizowat na rzecz Zamawiajgcego szereg zamowien publicznych, ktore zostaty
wykonane nalezycie i odebrane przez Zamawiajgcego. Nie byto réwniez sporu, co do okolicznosci, ze Wykonawca po
odstgpieniu od Umowy skiadat Zamawiajgcemu oferty w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego i, ze
Zamawiajgcy odrzucat jego oferty wobec wykluczenia w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt. 5 Ustawy w oparciu o tozsame do
zawartego w zakwestionowanej odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego odrzucenia oferty Wykonawcy uzasadnienie.

Nie jest rowniez sporne, ze Wykonawca nie dokonat samooczyszczenia a w ofercie wskazat, ze nie podlega
wykluczeniu.

Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt. 5) Ustawy wykluczeniu podlega wykonawca, ktdéry w sposob
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegodlnosci gdy wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamoéwienie, co
zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowodéw.

Tym samym nie jest wystarczajgce dla wypetienia hipotezy art. 105 ust. 1 pkt. 5 Ustawy i zastosowania sankcji z
art. 111 Pzp wykazanie niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w rozumieniu przepisé6w kodeksu cywilnego.
Dla stwierdzenia delictu w ramach Pzp konieczne jest bowiem udowodnienie przez Zamawiajgcego, ze zachowanie
wykonawcy miato charakter zawiniony i powazny co podwaza jego uczciwo$¢ zawodowa. Kwalifikowany charakter
naruszenia powoduje, Zze nalezy wykazac i rozwazy¢ wszelkie okoliczno$ci zwigzane z realizacjg kontraktu w kontekscie
tego, czy sa tego rodzaju i zakresu, ze podwazajg uczciwos¢ zawodowg wykonawcy uzasadniajgcg wykluczenie go z
potencjalnej realizacji kontraktéw w rezimie prawa zamdéwien publicznych na dalsze 3 lata, réwniez w aspekcie
proporcjonalno$ci wykluczenia, o ktérej mowa art. 109 ust. 3 Ustawy.

Powyzsze ustalenia i ocena wykraczaly jednak poza spektrum rozstrzygniecia w niniejszej sprawie a to wobec
zaniechania przez Wykonawce podwazenia oceny dokonanej przez zamawiajgcego w innym, wczesniejszym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na mocy, ktorej zostat on wczedniej ostatecznie wykluczony na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 5 Ustawy w zwigzku z Umowg — w oparciu o tozsame, co objete decyzja o odrzuceniu jego
oferty w Postgpowaniu okoliczno$ci faktyczne i wobec braku uptywu czasu, na jaki zgodnie z art. 111 pkt. 4) Ustawa
przewiduje skutek wykluczenia.

Izba stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy ztozony zostat w sytuacji, gdy w innym
postepowaniu ziscity sie przestanki wykluczenia Odwolujgcego, co nie zostalo zakwestionowane w drodze $rodkow
ochrony prawne;j i przy braku uptywu okresu na jaki wykonawca zostat z tej podstawy wykluczony.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, a wnioski Odwotujgcego o potrzebie dokonywania samodzielnej oceny
w kolejnych postepowaniach, réwniez wobec braku przesgdzenia tej kwestii w postepowaniu odwotawczym, ktére
zostaty juz ocenione jako wyczerpujgce przestanki wykluczenia w postepowaniu, prowadzitoby do wypaczenia celu
Ustawy, jakim jest wykluczenie na okres wskazany w art. 111 Ustawy wykonawcy wobec ktdrego wystgpity podstawy z
art. 109 ust. 1 pkt 5 lub inne objete tg regulacjg. Szczegodlnie, ze stanowisko Zamawiajgcego w tej kwestii bylo state
réwniez w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, przeprowadzanych po odstgpieniu od Umowy.
Inne stanowisko prowadzi¢ musiatoby do uznania, ze czynno$¢ wykluczenia w danym postepowaniu bedzie wywotywaé
skutek na przyszto$¢ tylko gdy kolejny zamawiajgcy lub ten sam zamawiajgcy w innym postepowaniu tak samo oceni
okoliczno$¢, w jakich doszto do wykluczenia. Taka sytuacja naruszataby cel wprowadzenia przestanki wykluczenia
powigzanej z okresem karencji, na jaki to wykluczenie obowigzuje w przetargach prowadzonych na podstawie Ustawy.
W sytuacji gdy zachowanie wykonawcy wyczerpujace przestanke wykluczenia zostanie stwierdzone i wykazane przez
zamawiajgcego w postepowaniu, bez skutecznego wzruszenia tej okolicznosci przez wykonawce to decyzja tego
zamawiajgcego wywoluje skutek dla sytuaciji wykonawcy w przysztych postepowaniach, w okresie przepisanym art. 111
Pzp. Ustawa nie dopuszcza tutaj odstepstwa . Takie dziatanie przepiséw potwierdzone zostato miedzy innymi w wyroku
Sadu Zamowien Publicznych z dnia 4 kwietnia 2023 r., sygn. XXIIl Zs 15/23 wskazaniem, iz wkluczenie z postgpowania
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 (podobnie pkt. 5) jest quasi sankcjg karng, nie ogranicza sie bowiem w swoich



skutkach tylko do tego przetargu, w ktdrym zostaje orzeczona, ale (poprzez art. 111 pkt 4 Pzp) rozcigga sie dalej w
czasie na okres kolejnych 3 lat, wykracza wiec poza odpowiedzialnoS¢ czysto kontraktowg (podobne stanowisko w
wyroku sygn. akt XXIII Zs 71/22) Wartym przywotania jest rowniez wyrok Sgdu Zamowien Publicznych z dnia 15 kwietnia
2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 21/22, w ktérym wskazano na brak kognicji I1zby do oceny zdarzen, jakie wystapity we
wczedniejszych postepowaniach, co do ktérych nie skiadano odwotan, jak i znaczenia prawomocnej decyzji
zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy, co oznacza jednoczesnie, ze zastosowanie znajdzie art. 111 Ustawy. Poza
opisanym skutkiem decyzji danego zamawiajgcego o wykluczeniu stanowi ona dla wykonawcy jasny sygnat, w jaki
sposoOb nalezy sytuacje tg uwzglednia¢ w kolejnych postepowaniach. Wykonawca zobowigzany jest w takiej sytuacii
potwierdzi¢ fakt podlegania wykluczeniu (jezeli okres na jaki to wykluczenie nastepuje z mocy prawa nie uptynat), co
pozwala na skorzystanie z samooczyszczenia. Tylko w przypadku, gdy zachodzi podstawa wykluczenia mechanizm ten

moze znalez¢ zastosowanie (por. wyrok z 17.06.2022, sygn. XXIll Zs 71/22).

Stanowisko Odwotujgcego, co do zaistnienia podstaw wykluczenia objetych normg art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy jest
jednoznaczne i wskazuje, ze w jego ocenie nie mozna traktowac¢ decyzji Zamawiajgcego w innych postepowaniach jako
wigzacych dla jego sytuacji w obecnym postepowaniu i ze ocena Zamawiajgcego we wszystkich postepowania rowniez
objetym odwotaniem byla nieprawidlowa i narusza Ustawe wobec niewypemnienia przez zachowanie Wykonawcy
przestanki wykluczenia z art. 109. Ust. 1 pkt 5) Ustawy.

Ocena, czy zachowanie Wykonawcy w ramach Umowy, wypetnia przestanke art. 109 ust. 1 pkt. 5, w tym przypadku
nienalezytego wykonania Umowy o charakterze kwalifikowanym tj. o zakresie i charakterze przesadzajgcym o tym, ze
stanowi to powazne naruszenie zawodowe skutkujgce podwazeniem uczciwosci zawodowej, nie moze, w Swietle wyzej
przedstawionego stanowiska Izby stanowi¢ przedmiotu oceny w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie przyznat faktu podlegania wykluczeniu w ofercie, zaprzeczajgc tym samym
rzeczywistemu stanowi prawnemu w jakim sie znajdowat, a ktéry wywotaly decyzje Zamawiajgcego takze w innych
poprzedzajgcych postepowaniach.

Nalezy zauwazyc¢, ze badanie czy w danym postepowaniu wykonawca nie dopuscit sie naruszen, ktére mogtyby
stanowi¢ samodzielng podstawe wykluczenia jest czym innym, niz wskazanie na fakt podlegania wykluczeniu w zwigzku
z juz przesgdzong ocengzamawiajgcego w innym postepowaniu. W sytuacji, gdy doszto do jego wykluczenia z
postepowania ze skutkiem rozciggnietym w czasie, chcac unikng¢ wykluczenia w Postepowaniu Odwotujgcy miat
mozliwos¢ skorzystania z samooczyszczenia, to jednak wymagalo przyznania faktu podlegania wykluczeniu.
Utrzymywanie, iz sytuacja ktéra miata miejsce przy realizacji Umowy zawartej z Zamawiajgcym nie wyczerpywata
przestanek wykluczenia oznaczata, iz Wykonawca nie poczuwa sie do odpowiedzialnosci za delikt w rozumieniu Ustawy
i w konsekwencji nie przedstawit tez nawet z ostroznoSci w Postepowaniu opisu i dowoddéw podjecia czynnoSci
naprawczych — samooczyszczajgcych. Jedynie na etapie postepowania odwotawczego wskazywat na ewentualng
potrzebe wezwania go do tego przez Zamawiajgcego, czego Ustawa nie przewiduje i co nie bylo objete zarzutem
odwotania.

Wobec powyzszych ustalen i twierdzen oddaleniu podlegaty wszystkie zarzuty, w tym réwniez nieprawidtowego
uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553, art. 554 ust. 1
pkt. 1) Ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 575 i art. 574 Ustawy oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 Rozporzadzenia w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.
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