Sygn. akt: KIO 1575/23
WYROK
z dnia 23 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Beata Konik

Protokolant:Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 19 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 2 czerwca 2023 roku przez odwotujgcego M. P. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
SOLID-MAX M. P. z siedzibg w Tegoborzew postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Nadlesnictwo
Piwniczna z siedzibg w Piwnicznej - Zdroju,
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp i art. 109 ust. 1 pkt 5 i
7 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z29 maja 2023 r. dotyczgcej wyboru oferty
najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazuje dalsze badanie i ocenie ofert.
2.W pozostalym zakresie oddala odwotanie.
3.Kosztami postgpowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego w V2 | Zamawiajgcego w %z i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych,
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed
Izba, oraz kwote 861 zt zt 00 gr (stownie: osiemset szes¢dziesiagt jeden ztotych zero groszy) poniesiong
przez Zamawiajgcego z tytutu dojazdu jednego petnomocnika, kwote 394 zt 00 gr (stownie: trzysta
dziewie¢dziesiagt cztery zilote zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego z tytutu dojazdu drugiego
petnomocnika oraz kwote 318 zt 00 gr (stownie: trzysta osiemnascie ztotych zero groszy) stanowigcg koszt
noclegu pethomocnika Zamawiajgcego.
3.2.Zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote2 573 zt00 gr (slownie: dwa tysigce piecset
siedemdziesiat trzy zlote zero groszy) stanowigcg koszt Odwotujgcego po potrgceniu wzajemnie naleznych
Stronom kwot, poniesiony przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych,
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 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.

Przewodniczaca: ........ccocovvveiiniineneen.

Sygn. akt: KIO 1575/23
UZASADNIENIE

Nadle$nictwo Piwniczna z siedzibg w Piwnicznej - Zdroju, (dalej:,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie podstawowym
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane pn.: ,Przebudowa drewnianego mostu w
le$nictwie Rzyczanow— nr inw. 244/449/217, nr postepowania: 244/449/21.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.).

Szacunkowa wartoS¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych z 16 marca 2023 r., nr
2023/BZP 00139064/01.

W postepowaniu tym wykonawca M. P. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg SOLID-MAX M. P. z
siedzibg w Tegoborze (dalej: ,Odwotujgcy”) 2 czerwca 2023 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
wobec wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wobec odrzucenia oferty Odwotujgcego w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

T)art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postgpowania z uwagi na zawinione
powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych, podwazajgce jego uczciwos¢, w szczegolnosci polegajgce na



niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu zamdwienia w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, podczas gdy odwotujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania w okolicznosciach okreslonych w
art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, bowiem nie dopuscit sie powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, za$
zamawiajacy nie ustalit faktycznych okolicznosci i nie zweryfikowat u odwotujgcego sie podawanych informaciji
przez Inwestora innego zamowienia, tym samym brak jest przestanek uzasadniajgcych wykluczenie
odwolujagcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,

2)art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie odwolujgcego z postepowania z uwagi na niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie w znacznym stopniu lub zakresie albo dtugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego
zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, z przyczyn lezacych po
jego stronie, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady, podczas gdy odwotujgcy nie podlega wykluczeniu
z postepowania w okolicznosciach okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, bowiem nie dopuscit sie
niewykonania ani nienalezytego wykonania w znacznym stopniu lub zakresie ani dtugotrwatego nienalezytego
wykonywania istotnego zobowigzania wynikajagcego z wczesniejszej umowy o zamowienie, zas zamawiajgcy nie
ustalit faktycznych okolicznosci i nie zweryfikowat u odwolujgcego sie podawanych informacji przez Inwestora
wczesniejszej umowy o zamowienie, tym samym brak jest przestanek uzasadniajgcych wykluczenie
odwolujacego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,

3)art. 110 ust. 2 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania z
uwagi na zawinione powazne naruszenie obowigzkow zawodowych, podwazajgce jego uczciwosé, w
szczegolnosci polegajgce na niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu zaméwienia w wyniku zamierzonego
dziatania lub razacego niedbalstwa, a to w zwigzku réwniez z nie udowodnieniem Odwolujgcemu, iz naprawit lub
zobowigzat sie do naprawienia szkody wywotanej swoim nieprawidtowym postepowaniem, a nadto wyczerpujgco
wyjasnit fakty i okoliczno$ci zwigzane ze swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie
szkodami, podczas gdy odwolujgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania w okoliczno$ciach okreslonych w
art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, bowiem w okolicznosciach faktyczny sprawy nie mialy miejsca przestanki
skutkujgce ziszczeniem podstawy wykluczenia a w zwigzku z tym brak byto podstaw do stosowania procedury
samooczyszczenia o ktérej mowa w art. 110 ustawy PZP faktycznie zaistniatych w sprawie okolicznosci,

4)art. 110 ust. 2 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania z
uwagi na niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w znacznym stopniu lub zakresie albo diugotrwate nienalezyte
wykonywanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczedniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
z przyczyn lezacych po jego stronie, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady, a to w zwigzku
réwniez z nie udowodnieniem Odwolujacemu, iz naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wywolanej
swoim nieprawidtowym postepowaniem, a nadto wyczerpujaco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane ze swoim
nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, podczas gdy odwotujgcy nie podlega
wykluczeniu w okoliczno$ciach okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, bowiem w okolicznosciach
faktycznych sprawy nie miaty miejsca przestanki skutkujace ziszczeniem podstawy wykluczenia a w zwigzku z
tym brak byto podstaw do stosowania procedury samooczyszczenia o ktérej mowa w art. 110 ustawy PZP za$
Zamawiajgcy zaniechat merytorycznej oceny faktycznie zaistniatych w sprawie okolicznosci,

5)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego jako oferty ztozonej przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, podczas gdy odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z
postepowania,

6)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybér oferty wykonawcy P.H.U.P.T Z. W 33-351 tomnica Zdréj 234 jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy to oferta Odwotujgcego, sposrod ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu, jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle ustanowionych w postepowaniu kryteribw oceny ofert;

T)art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak i art. 16 ustawy PZP poprzez niewystarczajgce uzasadnienie faktyczne
zawarte w piSmie z dnia 29.05.2023r., a to poprzez nie wskazanie w uzasadnieniu faktycznym pisma z dnia
29.05.2023 r., ktére przestanki zawarte w ww. przepisach i dlaczego, ziscity sie jego zdaniem, wobec
Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy M. P.
prowadzgcej dziatalnos¢ pod Firmg SOLID-MAX M. P. i odrzucenia jego oferty oraz powtorzenie czynno$Sci badania i
oceny ofert z uwzglednieniem oferty ww. wykonawcy.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie wnioskowanych dowodow.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania i moze ponie$¢ szkode.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze jest doswiadczonym podmiotem Swiadczgcym od 2013 r. profesjonalne ustugi
w zakresie m.in. rob6t budowlanych. Wszystkie zadania i zawarte umowy realizuje z nalezytg starannoscia, przy
zachowaniu wszelkich obowigzujgcych przepisow prawa, w sposéb w petni profesjonalny i nigdy nie miaty miejsca i nie
majg sytuacje aby zaistnialo ktérekolwiek zdarzenie o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 5 i pkt. 7 ustawy PZP w
szczegolnosci aby nastgpito zawinione powazne naruszenie obowigzkow zawodowych, podwazajgce uczciwosc
odwolujgcego, w szczegolnosci polegajgce na niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu zamoéwienia w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa czy tez nastgpito niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w
znacznym stopniu lub zakresie albo dtugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, z przyczyn lezgcych po jego stronie, co doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu
rekojmi za wady.

Odwotlujacy podkreslit, ze to Odwolujacy z uwagi na nie wywigzywanie sie przez Inwestora — Gmine Bobowa
zmuszony byt odstgpi¢ od fgczgcej strony umowy z przyczyn lezgcych wytgcznie po stronie Inwestora co nastapito w
dniu 30 stycznia 2023 r. Faktycznie po dacie, kiedy Odwolujgcy odstgpit skutecznie od tgczgcej go umowy z Inwestorem
z przyczyn lezacych wytacznie po jego stronie, wplyneto do Odwolujgcego sie w dniu 1 lutego 2023 r. pismo
zatytutowane odstgpienie od umowy. Nie moglo jednak ono wywota¢ zadnych skutkéw prawnych, poniewaz na ten
moment umowa juz nie istniata z uwagi na uprzednie skuteczne odstgpienie od umowy przez Odwotujgcego sie.

W celu wykazania prawdziwo$ci powyzszego twierdzenia, Odwolujgcy przedstawit dowdd w postaciwydruku z
portalu Sledzenia przesylek potwierdzajgce odebranie przeze mnie korespondenciji Burmistrza Bobowej wraz z kopig
kopert w ktérej kierowana byta korespondencja dla wykazania okolicznosci faktycznej daty odbioru korespondencii
zawierajgcej pismo Burmistrza Bobowej zatytutowane odstgpienie od umowy; - oSwiadczenie o odstgpieniu od umowy z
przyczyn lezgcych wytgcznie po stronie Inwestora zawierajgce date ztozenia pisma na dzienniku podawczym Gminy
Bobowa, dla wykazania fakiu odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych wytgcznie po stronie Inwestora oraz daty
skutecznego odstgpienia od umowy.

W ocenie Odwolujgcego zadna z przestanek wykluczenia tak obligatoryjnego jaki fakultatywnego nie dotyczy
sytuaciji, kiedy to Odwotujacy sie (Wykonawca) odstgpit od umowy z przyczyn lezacych wytgcznie po stronie Inwestora.
Zatem bezspornym winno by¢ réwniez, iz Odwolujgcy nie miat czego udowadnia¢ Zamawiajgcemu w mys| art. 110
ustawy Pzp. Odwolujgcy podniost, ze doreczanie Odwotujgcemu (Wykonawcy) ewentualnych odstgpien, po dacie
skutecznego odstgpienia przez Wykonawce nie mogg mie¢ znaczenia w sprawie bowiem gdyby byto inaczej wéwczas
dochodzitoby do absurdalnych sytuacii kiedy Wykonawcg odstagpit skutecznie od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego a np. miesigc pozniej otrzymuje pismo o takiej tre§ci od Zamawiajgcego ktdére w zaden sposéb nie
wywotuje juz skutkdw prawnych bowiem umowa w tych okoliczno$ciach jest nieistniejaca wobec odstgpienia od umowy
przez Wykonawce. Wobec powyzszego, zdaniem Odwolujacego, nie mogto w takiej sytuacji doj$¢ do odstgpienia przez
Inwestora. Taka tez sytuacja ma miejsce w niniejszej sprawie. Doreczanie jakichkolwiek odstgpieh przez Zamawiajgcego
do Wykonawcy po tym jak umowa juz nie istnieje wobec odstgpienia przez Wykonawce nie majg zadnego znaczenia
bowiem nie wypetniajg przestanki dajacej podstawe do wykluczenia Wykonawcy z postepowania w tym wskazane w art.
109 ust. 1 pkt. 5i 7 ustawy Pzp. Odwotujgcy podniost, iz w mysl przepiséw ustawy na podstawie ktérych Zamawiajgcy
wykluczyt Odwotujgcego, aby mozliwe bylo wykluczenie Wykonawcy muszg mie¢ miejsce zawinione powazne
naruszenie obowigzkéw zawodowych, podwazajagce jego uczciwosé, w szczegdlnosci polegajace na niewykonaniu lub
nienalezytym wykonaniu zaméwienia w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a taka sytuacja nie
miata w zadnym wypadku miejsca lub Odwotujgcy (Wykonawca) nie wykonywat lub nienalezycie wykonat w znacznym
stopniu lub zakresie albo dtugotrwate nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w
sprawie zaméwienia publicznego, z przyczyn lezacych po jego stronie, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady, a taka
sytuacja tez nie miata miejsca, bowiem nie chodzi o przestanie pisma zatytutowanego odstagpienie od umowy a dziatanie
Wykonawcy (Odwolujgcego sie) skutkujace odstapieniem od umowy z przyczyn lezacych po jego stronie.

Zdaniem Odwolujgcego nie powinno byé watpliwosci w okolicznosciach tej sprawy, ze odstgpienie Odwolujacego
(Wykonawcy) od umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego a nie Wykonawcy a pismo od Gminy
Bobowej zatytutowane odstgpienie od umowy Odwotujacy sie (Wykonawca) otrzymat w dniu 1 lutego 2023 r. kiedy
umowa juz nie istniata wobec uprzedniego odstgpienia przez Wykonawce od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy zaniechat wyjasnienia uzyskanych informacji z Gminy Bobowej u Odwotujgcego
sie mimo, iz na wczesSniejszym etapie kilkukrotnie wzywat Odwotujgcego sie do skladania wyjasnien. Z nieznanych



Odwolujgcemu sie powoddw w tym przypadku tego zaniechat.

Majgc na uwadze powyzsze wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. aw
zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5 7 ustawy Pzp, byto zdaniem Odwolujgcego, bezpodstawne, tym bardziej, ze Zamawiajacy w
ogole zaniechat merytorycznej oceny faktycznie zaistniatych w sprawie okolicznosci. Odwotujgcy podkreslit, ze wszystkie
przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 powinny zosta¢ spetnione tgcznie, aby wykluczenie na ich postawie bylo
mozliwe.

Odwotujacy wskazat ponadto, ze w motywie 101 preambuty do dyrektywy klasycznej ustawodawca unijny zawart
wskazowki dotyczgce stosowania ww. podstaw wykluczenia. W preambule wskazano, ze instytucje Zamawiajgce
Lowinny takze mie¢ moZliwos¢ wykluczenia kandydatéw lub oferentdéw, ktdrzy przy wykonywaniu wcze$niejszych
zamdwiern publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spefnienia istotnych wymogow; byfo to np.
niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamdwienia, znaczgce wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi,
ktore spowodowaty ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewtascive zachowanie poddajgce w
powazng watpliwos¢ wiarygodno$c¢ wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okreslac maksymalny czas trwania takich
wykluczen. Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje Zamawajgce powinny zwracac szczegolng uwage na
zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidfowos$ci powinny jedynie w wyjatkowych okoliczno$ciach prowadzic do
wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidfowo$ci mogg jednak wzbudzi¢ watplinosci co do
wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadniac jego wykluczenie” .

Z przytoczonych powyzej przepiséw odwotujgcy wywodzi, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy PZP jest dopuszczalne jedynie w przypadku zajscia wszystkich okreslonych w
tym przepisie przestanek tgcznie, a ponadto przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajgc wykonawce
Zamawiajgcy nie moze zatem opiera¢ sie wytgcznie na fakcie, ze doszto do rozwigzania wczes$niejszej umowy zawartej
z wykonawcg. Zamawiajgcy musi takze wykaza¢ m.in., ze do rozwigzania umowy doszio z powodu powaznego
naruszenia obowigzkow zawodowych wynikajagcego z zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa (art. 109 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp) oraz ze wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonywat zamowienie w znacznym stopniu lub
zakresie albo diugotrwale (art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp). Brak wystgpienia ktorejkolwiek przestanki okreslonej w art.
109 ust. 1 pkt 5 lub 7 ustawy Pzp, powoduje, ze wykluczenie wykonawcy jest niedopuszczalne.

Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy informuje réwnocze$nie wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach,
ktérych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Uzasadnienie faktyczne powinno przy tym
odnosi¢ sie do wszystkich przestanek zawartych w przepisach stanowigcych podstawe odrzucenia oferty wykonawcy (w
tym przepisach dotyczacych wykluczenia. iezeli oferta jest odrzucona w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp),
z podaniem okolicznosci faktycznych i oceny tych okoliczno$ci przez Zamawiajgcego, tak by wykonawca wiedziat, co
spowodowato jego wykluczenie lub odrzucenie jego oferty i by zostaly zachowane zasady, o ktérych mowa w art. 16
ustawy Pzp, w szczegdlnoSci zasada przejrzystosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw.
Wykonawca nie moze bowiem zadbac o swoje interesy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli nie
ma dostepu do wiedzy, z jakich konkretnie powodow Zamawiajacy wykluczyt go z postepowania lub odrzucit jego oferte.
W konsekwenciji, jezeli wykonawca nie ma dostepu do takiej wiedzy, nie sg realizowane ww. podstawowe zasady
udzielania zaméwien, o ktérych mowa w art. 16 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
a ustawy PZP z powodu jego wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp, jednakze w ogdle nie
wskazat w uzasadnieniu faktycznym pisma z dnia 29.05.2023 r., ktére przestanki zawarte w ww. przepisach i dlaczego,
ziscily sie jego zdaniem, wobec Odwotlujgcego. W szczegdlnosci Zamawiajgcy nie wskazat, co swiadczy o tym, ze
naruszenie, ktérego dopuscit sie Odwolujacy jest powazne, Zze naruszenie to jest wynikiem zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa, Ze zobowigzanie zostato niewykonane w znacznym stopniu albo ze byto dtugotrwale nienalezycie
wykonywane. Powyzsze skutkuje koniecznoscig stwierdzenia, ze uzasadnienie faktyczne zawarte w piSmie z dnia
29.05.2023 r. jest zdecydowanie niewystarczajgce, co stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego zaréwno art. 253 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, jak i art. 16 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, nie moze byé utozsamiane z jakakolwiek nieprawidtowoscig w wykonaniu zamowienia, za ktérg odpowiada
wykonawca i ktéra spowodowata rozwigzanie wczesniejszej umowy. Jak wskazat ustawodawca unijny w motywie 101
dyrektywy klasycznej, chodzi bowiem przyktadowo o niewykonanie zaméwienia, znaczgce wady Swiadczonej ustugi,
ktére spowodowaly jej nieprzydatnos¢ lub niewtasciwe zachowanie wykonawcy poddajgce w powazng watpliwos¢ jego
wiarygodnos¢. Odwotujgcy podreslit, ze drobne uchybienia w wykonaniu umowy, nie powtarzajgce sie wielokrotnie,
trwajgce przez krétki czas, nie powinny by¢ uznawane za naruszenie o charakterze powaznym i nie powinny by¢
automatycznie traktowane jako podwazajgce uczciwosé wykonawcy. Podobnie nalezy ocenié¢ przestanke niewykonania



lub nienalezytego wykonania zobowigzan w znacznym stopniu lub zakresie, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Roéwniez w tym przypadku nie chodzi o jakiekolwiek uchybienie wykonawcy w wykonaniu umowy, ale stosownie do
wskazowek zawartych w motywie 101 dyrektywy klasycznej - o znaczgce wady $wiadczonej ustugi. Nie mozna takze nie
wspomnie¢ o obowigzujacej zasadzie proporcjonalnosci, na kiérg zwroécit uwage ustawodawca unijny w motywie 101
dyrektywy klasycznej. W Swietle ww. zasady, nie jest zasadne wykluczanie wykonawcy nawet z powodu drobnych,
krotkotrwatych, nie powtarzajgcych sie wielokrotnie uchybien.

W Swietle powyzszych okolicznosci, w ocenie Odwolujgcego, jego wykluczenie z postepowania w takich
okolicznosciach pozostaje catkowicie bezzasadne.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego jako oferte Wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.
Tymczasem — jak wykazano w ramach uzasadnienia do zarzutow odwotania Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz 7 Pzp, a czynno$¢ wykluczenia go z postepowania zostata
dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy.

W zlozonej pismem z 15 czerwca 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w
catosci. Zamawiajgcy wskazat, ze dokonat wszechstronnej analizy podstaw wykluczenia Wykonawcy, a co sie z tym
wigze w konsekwencji uznat, ze zachodzi przestanka odrzucenia oferty.

Ponadto Zamawiajgcy przypomniat, ze w tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia Zamawiajacy (dalej;,,SWZ”)
przewidziat, iz jedng z przestanek wykluczenia Wykonawcow pozostawac bedzie - zgodnie z punktem 6.2 - art. 109 ust.
1 pkt 7 ustawy pzp , art. 109 ust. 1 pkt. 5 oraz 109 ust. 1 pkt. 4. Wymog powyzszy zostat przewidziany juz w ogloszeniu o
zamowieniu. w trakcie oceny ofert Zamawiajgcy uzyskat informacje, ze Odwolujgcy nienalezycie Wykonywat umowe, co
stato sie przestankg do odstgpienia od umowy przez Inwestora, a w konsekwencji do natozenia kary umownej. W celu
weryfikacji uzyskanych informacji Zamawiajacy wystgpit do podmiotu na rzecz, ktérego byly wykonywane roboty
budowlane z pro$ba o udzielenie stosownych informacji na okoliczno$¢ zaistnienia ewentualnej przestanki wykluczenia.

Zamawiajgcy wskazat, ze wobec sprecyzowania fakultatywnych przestanek wykluczenia zobowigzany byt do
wyjasnienia zaistniatej sytuacji zwtaszcza, ze Odwotujgcy przedmiotowg okoliczno$¢ zatait w sktadanym o$wiadczeniu z
art. 125 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze pismem z 28 kwietnia 2023 r. znak sprawy SA.270.1.1.2023 Zamawiajgcy zwrocit sie do
Inwestora z prosbg o wyjasnienia oraz o przesfanie raportu z wykonania umowy. W odpowiedzi Zamawiajacy uzyskat
informacje datowang na dzien 15 maja 2023, z ktérej wynika, ze zaréwno Inwestor jak i Wykonawca odstgpit od umowy,
a jako przyczyne odstgpienia wskazano opdznienia w realizacji umowy. W zwigzku z odstgpieniem od umowy inwestor
Gmina Bobowa natozyt na Odwolujgcego kare umowng w wysokosci 1 770 000,00 zt. Dodatkowo z ujawnionego raportu
z wykonania umowy wynika jednoznacznie, ze odstgpienie od umowy nastapito z winy Odwotujgcego, gdyz nie realizowat
umowy zgodnie z harmonogramem.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwolujgcy zatait fakt odstgpienia od Umowy w skltadanym o$wiadczeniu z art. 125 ustawy
Pzp. Zgodnie z nim Odwotujgcy wskazat, Zze nie zachodzi w stosunku do niego zadna przestanka wykluczenia, co stoi w
sprzeczno$ci z uzyskanymi przez

Zamawiajgcego informacjami. Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze Odwolujgcy nie podjgt proceduryself cleaningu
zgodnie z art. 110 ustawy Pzp. Powotujgc sie na stanowisko Izby wskazane w wyroku z 27 stycznia 2023 r., sygn. akt
KIO 88/23 to do Wykonawcy winna naleze¢ inicjatywa dowodowa w tym zakresie, nie zas do samego Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wskazat, ze art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajacy jest zobowigzany wykluczyé
wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

W ocenie Zamawiajgcego wszystkie przestanki okreslone w tym przepisie zostaty spetnione fgcznie co jest warunkiem
sine qua non skutecznego wykluczenia. Zamawiajgcy wskazat, ze jak wynika z informacji Inwestora zawarto umowe
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Odwotujgcy nie wykonat umowy z jego winy co potwierdzit Zamawiajgcy. W trakcie
realizacji umowy doszto do opdznieh w realizacji harmonogramu robdt co nalezy uzna¢ bezsprzecznie za przyczyny
lezace po stronie Odwotujgcego. Faktem jest réwniez, ze doszto do odstgpienia od umowy i naliczenia kar umownych
przez Inwestora. Podkre$lenia rowniez wymaga (wbrew twierdzeniom Odwotujgcego), ze z treSci przepisu nie wynika,
ze odstgpi¢c od umowy musiat inwestor. W analizowanej sprawie doszto do rozwigzania umowy zaréwno przez
Inwestora jak i Odwotujgcego. Nie ma przy tym znaczenia, kiéra strona pierwsza odstgpita od umowy. W Swietle
powyzszego wszystkie przestanki wskazane w wyzej wymienionym przepisie zostaty spetnione tgcznie. Tym samym w
ocenie Zamawiajgcego zaszta przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 7 co uzasadniato odrzucenie
oferty.

Zamawiajgcy wskazat tez, ze niezaleznie od powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego spetnity sie przestanki wykluczenia z



art. 109 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajacy wykluczy Wykonawce, kiéry w sposéb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$é, w szczegolnosci, gdy Wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamoéwienie, co zamawiajacy
jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowodow.

W ocenie Zamawiajgcego Odwolujacy naruszyt obowigzki zawodowe poprzez nierealizowanie umowy zgodnie z
jej postanowieniami, a co sie z tym wigze doszio do op6znien skutkujgcych odstgpieniem od umowy. Opdznienia w
realizacji umowy skutkujgce odstapieniem od umowy i naliczeniem kar umownych podwazajg uczciwos¢ i Zamawiajgcy
jest w stanie wykaza¢ powyzsze okoliczno$ci na podstawie dokumentéw przywotanych w odpowiedzi.

Odnoszac sie do zarzutéw Odwolujgcego w zakresie braku wezwania do ztozenia wyjasnien na okolicznos¢
odstgpienia od umowy Zamawiajgcy wskazat, ze zaden przepis ustawy Pzp nie naktada na Zamawiajacego koniecznosci
uzyskania wyjasnien w tym zakresie od Odwolujagcego. Zamawiajgcy wszczagt procedure wyjasniajgcg poprzez
bezposrednie zwrocenie sie do Inwestora i na jego oficjalnym stanowisku potwierdzonym dokumentami urzedowymi.

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego przestanki wykluczenia nie muszg wystapi¢ igcznie w ocenie
Zamawiajgcego. Przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 5 jest przestankg niezalezng od tej z art. 109 ust. 1 pkt. 7. Fakt, ze w tym
konkretnym postepowaniu wystapity facznie nie ma znaczenia dla oceny, ze oferta Odwolujgcego powinna zosta¢
odrzucona.

W ocenie Zamawiajgcego, biorgc pod uwage, iz Odwotujgcy bezsprzecznie znajduje sie w sytuacji
uzasadniajgcej zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt. 5 lub 7 ustawy Pzp oraz majac na wzgledzie, ze nie przeprowadzit on w
sposob skuteczny procedury przewidzianej w art. 110 ustawy, Zamawiajgcy winien byt odrzucic jego oferte na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy nie przeprowadzit w ogble procedury samooczyszczenia tym samym
pozbawit Zamawiajgcego mozliwosci przyjecia stanowiska, ze Odwotujacy nie podlega wykluczeniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 253 w zwigzku z art. 16 Zamawiajgcy wskazat, ze nie doszio do
naruszenia. Zamawiajgcy przekazujgc informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej zawart szczeg6towg informacije z
uzasadnieniem prawnym i faktycznym odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zdaniem Zamawiajgcego, uzasadnienie
odrzucenia jest kompletne i czyni zados¢ wymogom ustawowym. Podano szczegétowe uzasadnienie i faktyczne i
prawne. W zwigzku z powyzszym zarzut braku przejrzystosci i uczciwej konkurencji jest zdaniem Zamawiajgcego
bezzasadny. W konsekwencji odrzucenia oferty Odwolujgcego Zamawiajgcy wybrat kolejnego wykonawce w zwigzku z
powyzszym brak jest, zdaniem Zamawiajgcego, podstaw do twierdzenia, Ze doszto do naruszenia art. 239 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,
stanowiska stron ztozone na piSmie i podane do protokotu rozprawy ustalila, co nastepuje.

Odwolujacemu zgodnie z treScig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony prawnej, poniewaz jest
wykonawca biorgcym udziat w postepowaniu o to zamdwienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze uczestnika postepowania, po
stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca W Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowo-Produkcyjno-Transportowe Z. W. z siedzibg w tomnicy — Zdrojulzba ustalita na podstawie
informacji przekazanych przez Zamawiajgcego, ze wezwanie do zgtoszenia do przystgpienia do postepowania
odwotawczego miato miejsce 2 czerwca 2023 r. za posrednictwem platformy, na ktérej prowadzone jest postepowanie,
wobec tego termin na zgtoszenie przystgpienia uptywat 5 czerwca 2023 r. Zgloszenie przystgpienia do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej za posrednictwem ePUAP miato miejsce 6 czerwca 2023 r., zatem po uptywie terminu. Ponadto do
zgtoszenia przystgpienia zatagczono potwierdzenie przekazania informacji o zgtoszeniu przystgpienia Odwolujgcemu za
posrednictwem operatora pocztowego — data stempla to 6 czerwca 2023 r. Odwolujgcy o$wiadcza, ze w terminie nie
otrzymat informacji o zgtoszeniu przystgpienia, rowniez za posrednictwem platformy, na ktérej prowadzone jest
postepowanie. Ponadto jak wynika z zalgczonego do zgtoszenia przystapienia potwierdzenia poinformowania
Zamawiajgcego o przystgpieniu réwniez miato to miejsce 6 czerwca 2023 r., co wynika z daty widniejgcej na stemplu
potwierdzajgcym wptyw bezposredni do Zamawiajgcego. Wobec powyzszego Izba uznata, Ze zgloszenie przystgpienia
jako dokonane po terminie jest nieskuteczne.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp), podtrzymanych na
rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc
przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze treS¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2453). I1zba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze ponadto stanowiska Stron zaprezentowane zaréwno
w pismach procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotania jak i podczas rozprawy oraz ztozone dowody.

Izba ustalita nastgpujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygnigcia sprawy.



Na podstawie tresci SWZ, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ wykluczenia wykonawcéw z
postepowania na podstawie nastepujgcych fakultatywnych przestanek wykluczenia, tj. wskazanych w art. 108 ust. 1
ustawy Pzp oraz 109 ust. 1 pkt 4,5,7 (vide rozdziat 6 pkt 6.1 SWZ).

Ponadto w pkt 6.5 SWZ, Zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okoliczno$ciach okreslonych w
art. 108 ust. 1 pkt 1,2, 516 PZP lub art. 109 ust. 1 pkt 5i 7-10 PZP, jezeli udowodni Zamawiajgcemu, ze spehit facznie
przestanki wymienione w art. 110 ust. 2 pkt 1)-3) PZP. Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez Wykonawce czynnosci, o
ktérych mowa w zdaniu poprzednim, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczego6lne
okolicznosci czynu Wykonawcy. Jezeli podjete przez Wykonawce czynnosci, o ktérych mowa wyzej, nie sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, Zamawiajgcy wyklucza Wykonawce.”
W pkt 6.6 SWZ Zamawiajgcy opisat procedureself-cleaningu w nastepujgcy sposob: ,Wykonawca nie podlega
wykluczeniu w okoliczno$ciach okreslonych wart. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10, jezeli udowodni
zamawiajgcemu, Ze spetnit fgcznie nastepujgce przestanki:
1)naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem [lub swoim
nieprawidfowym postepowaniem, wtym poprzez zadoscuczynienie pieniezne;
2)wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidfowym
postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspdipracujgc odpowiednio z wasciwymi
organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym; podjgt konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i
kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom Ilub nieprawidfowemu
postepowaniu, w szczegolnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidfowe po-stepowanie

wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,

¢) wdrozyt system sprawozdawczo$ci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw;, wewnetrznych regulacji lub

standardow,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialno$ci i odszkodowari za nieprzestrzeganie przepisow,

wewnetrznych regulacji lub standardéw.
Zamawajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa powyZej, sg wystarczajgce do wykazania
Jego rzetelno$ci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy. JezZeli podjete przez wykonawce
czynnosci, o ktérych mowa powyZej, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, zamawiajgcy wyklucza
wykonawce.”
Jak wskazano w pkt 9.2 SWZ, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postgpowaniu
Zamawiajgcy zgda oswiadczenia wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktbrym mowa w art.
125 ust. 1 ustawy, w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez zamawiajgcego w zakresie art.
108 ust 1 pkt 3, 108 ust.1 pkt. 4, art. 108 ust.1 pkt.5, art. 108 ust.1 pkt.6 , art. 109 ust. 1 pkt 5, art.109 ust. 1 pkt. 7.
Na podstawie informaciji z otwarcia ofert z 5 kwietnia 2023 r. Izba ustalita, Ze w postepowaniu oferty ztozyli nastepujgcy
wykonawcy:

1.SKI-BUD J. B. z siedzibg w Bielsku — Biatej,

2.,AW BAUTEX’ Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu,

3.P.H.UP.T Z W z siedzibg w tomnicy Zdroju,

4.0Odwotlujacy.

Na podstawie tresci oferty Odwotujgcego, Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg Zatacznik nr 2 (A), ;.
»,O8wiadczenie Wykonawcy sktadane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 Prawo zaméwien
publicznych (dalej jako: ustawa Pzp), DOTYCZACE BRAKU PRZEStANEK WYKLUCZENIA Z POSTEPOWAN
tredci ktérego Odwotujacy oswiadczyt m.in.: ,2.0Swiadczam, Zze nie podlegam wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt4, 5, 7 Pzp.”. Zamawiajacy wyjasnit, ze ,w przypadku zaistnienia przestanki wykluczenia
nalezy zapis pkt 2 przekreslic”. Z treSci ztozonego wraz z ofertg Odwotujgcego Zatgcznika 2(A) wynika, ze Odwotujgcy
nie skreslit pkt 2. Ponadto Odwotujacy nie wypetnit strony drugiej Zatgcznika nr 2(A), ktérg zgodnie z dyspozycjg
Zamawiajgcego nalezato wypetni¢ w sytuacji, gdy zachodzg podstawy wykluczenia, a gdzie wykonawca miat wskazac
,O8wadczam, Ze zachodzg w stosunku do mnie podstawy wykluczenia z postepowania na podstawie art.
ustawy Pzp (poda¢ majgcg zastosowanie podstawe
wykluczenia sposréd wymienionych wart. 108 ust. 1 pkt. 1, 2,6 lub 109 ust. 2 -5, 7,10 Pzp).

Jednoczesnie o$wiadczam, ze w zwigzku z ww. okolicznos$cig, na podstawie art. 110 ust. 2 ustawy Pzp podjatem
tgcznie nastepujgce srodki naprawcze: (...)".

Nastepnie Izba ustalita, ze pismem z 28 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Gminy Bobowa w zakresie




Ludzielenia informacji nt. wykonawcy : SOLID-MAX M. P. ul. Sw Krzysztofa 44, 33-312 Tegoborze z postepowania ¢
nazwie RIIGK.271.20.2021 ,Budowa Migjskiego Centrum Kultury wraz z parkingiem i drogg dojazdowg”Zamawiajgcy
zwrécit sie ,0 przestanie w trybie odwrotnym nastepujgcych informacji, ktére sg nam niezbedne do rozstrzygniecia
postepowania tj.

okiedy zostata podpisana umowa z Firmg SOLID MAX M. P.

o7 jakiego powodu doszto do zerwania umowy

eczy sprawa zostata skierowana na droge postepowania sgdowego

oto byt strong inicjujgcg zerwanie umowy

eczy na wykonawce zostaly natozone kary umowne jezZeli tak to jakie
Jednoczesnie na podstawie Ustawy o dostepie do informacji publicznej prosimy o przestanie raportu sporzgdzonego w
oparciu o art. 466 ustawy Prawo zamdwienr publicznych na powyzszg okoliczno$c.”.
Pismem z 15 maja 2023 r., Gmina Bobowa udzielita odpowiedzi na ww. wezwanie. W tresci pisma Gmina Bobowa
wskazata: ,/Inwestor ztozyt o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy z winy Wykonawcy, z uwagi na opOznienie w realizacji
umowy. Niezaleznie od tego, Wykonawca rowniez odstgpit od umowy” Ponadio Gmina Bobowa poinformowata, ze
~Zamawiajgcy do dnia dzisiejszego nie skierowat sprawy na droge postepowania sgdowego. Natomiast z akt sprawy
wynika, Zze Wykonawca, ti. SOLID — MAX M. P. ztozyt do Sgadu Rejonowego w Gorlicach | Wydziat Cywilny wniosek
zabezpieczenie dowodu z opinii biegtego w trybie art. 310 k.p.c.”. Ponadto Zamawiajgcy wskazal, ze natozyt na
wykonawce kare umowng w wysokosci 1 770 000 zt zgodnie z postanowieniami umowy. Do pisma zostat zatagczony
raport z realizacji zamowienia z 17 lutego 2023 r.
Pismem z 29 maja 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu wyniku
postepowania, w tym o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a. w zwigzku z art. 109 ust.
1 pkt 5i 7 ustawy. Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie faktyczne:
~Zgodnie z wymaganiami SWZ w postepowaniu mogg bra¢ udziat Wykonawcy, ktérzy nie podlegaja wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zamdwienia w okolicznoSciach, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 4, 109 ust. 1 pkt. 5, 109
ust. 1 pkt. 7. Wykonawca przystepujgc do postepowania ztoZzyt o$wiadczenie o braku podstaw wykluczenia z
prowadzonego postepowania oraz o spetnianiu warunkow uczestnictwa. Wykonawca skfadajgc oswiadczenie zatait
informacje na temat odstgpienia od umowy, co skutkowato natoZzeniem kary umownej oraz nie przeprowadzit procedury
"self-cleaningu”, o ktérej mowa w art. 110 Prawa zamodwien publicznych. Zgodnie z dyspozycja art. 109 ust. 1 pkt. 7
Zamawajgcy wykluczy Wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat Ilub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z
wezesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Z
posiadanych przez Zamawiajgcego informacji wynika, Zze doszto do rozwigzania umowy z winy Wykonawcy zadania
realizowanego przez Gmine Bobowa na zadanie pn: ,Budowa Migjskiego Centrum Kultury wraz z parkingiem i drogg
dojazdowg ". W tym tez zakresie Zamawiajgcy zwrdcit sie do inwestora o wyjasnienia. Z wyjasnieri inwestora wynika, Ze:
UWAGA ,Rozwigzanie o odstgpieniu od umowy nastgpito w trakcie jej obowigzywania. Wykonawca nie realizowat umowy
zgodnie z przedstawionym harmonogramem terminowo — rzeczowo - finansowym, opdZnienie posrednie byty tak
znaczgce w stosunku do ww harmonogramu, ze Wykonawca nie bytby w stanie w terminie wykona¢ przedmiot umowy,
dokonujgc oceny jakos$ci wykonywania robot inwestor uznat, ze ,Ocena sposobu wykonania zamowienia, w tym jakoSci
Jego wykonania. Przedmiot zamodwienia nie zostat wykonany zgodnie z zapisami umownymi, poniewaz wystgpito znaczne
opOZnienie w realizacji poszczegdinych jego etapéw zakresu terminowo — rzeczowo - finansowego. Zostaly wskazane
liczne uwagi co do jakoSci wykonanych robot budowlanych. Wykonawca nie przedstawit dokumentacji odbiorowej na
znaczng cze$¢ elementdw budowy, brak petnego udokumentowania robdt | zastosowanych materiatow Ponadto
Wykonawca zaniechat przeprowadzenia stosowania procedury self-cleaningu, co umoZlivifoby podjecie decyzji o
niewykluczaniu wykonawcy z prowadzonego postepowania. Zgodnie bowiem z art. 110 ustawy pzp wykonawca nie podlega
wykluczeniu jedynie w przypadku fgcznego spetnienia przestanek w tym przepisie przewidzianych, ale dodatkowo
udowodnienia, iz przestanki te zostaty spetnione. W mys$l art. 110 ust. 2 P.zp., Wykonawca wiien udowodnic¢
Zamawiajgcemu, iz naprawit albo zobowigzat sie do naprawienia szkody wywotanej swoim nieprawidfowym postepowaniem,
a nadto wyczerpujgco wyjasni¢ fakty i okolicznosci zwigzane ze swoim nieprawidfowym postepowaniem oraz
spowodowanymi przez nie szkodami. Czego Wykonawca nie uczynit. Biorgc pod uwage, iz\Wykonawca bezsprzecznie
znajduje sie w sytuaciji uzasadniajgcej zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp oraz majgc na wzgledzie, ze nie
przeprowadzit procedury przewidzianej w art. 110 ustawy, Zamawiajgcy winien byt odrzucic jego oferte na podstawie art.
226 ust. 1 pkt. 2 lit. a. Niezaleznie od powyZzszego wyjasnienia Inwestora aktualizujg rowniez zastosowanie dodatkowej
przestanki wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt. 5 PZP/ Zgodnie z ktérg, Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce,
ktéry w sposéb 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
zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac za pomocg stosownych dowodow’”.
Na zaistnienie wskazanej przestanki wykluczenia wykonawcy wskazuje w przekonaniu Zamawiajgcego otrzymana
odpowiedz inwestora przytoczona wyzej. Nadmieniamy przy tym, ze jakkolwiek przestanki wskazane w tresci art. 109
ust. 1 pkt. 5i7 P.z.p. Zostaly w Ustawie P.z.p. okreslone jako przestanki fakultatywne, to juz okolicznos¢ ich wskazania w
SWZ czyni— przy ziszczeniu sie tychze przestanek — wykluczenie Wykonawcy obligatoryjnym. Takie tez stanowisko
prezentowane jest w literaturze, w odniesieniu do art. 109 Ustawy P.z.p. ,Wykluczenie wykonawcy na podstawie
komentowanego przepisu dotyczy przestanek fakultatywnych wykluczenia. Charakter tej fakultatywnosci wynika z tego,
ze zamawiajgcy moze, lecz nie musi wskazywac tych przestanek w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach
zamowienia. Niemniej jednak, w sytuacji gdy zamawiajgcy przewiduje wykluczenie na podstawie ktorejkolwiek z
okolicznosci wymienionych w ust. 1, a nastepnie ona zaistnieje w postepowaniu, jest on obowigzany do wykluczenia
kazdego wykonawcy, wobec ktérego przestanka ta sie zisci.” Nadto, jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu: ,Dla
ziszczenia sie podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. nie jest konieczne ,zasgdzenie” odszkodowania, jak
miato to miejsce na gruncie Prawa zamoéwien publicznych z 2004 r.” (vide: A. Gawronska-Baran, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz aktualizowany).”

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na tres¢ przepiséw ustawy Pzp, bedgcych podstawg zarzutow odwotania.
art. 16 ustawy Pzp
Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;
art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp
1.Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:
5) ktéry w sposéb 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
zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych dowodow;
(-..)
7) ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;
art. 110 ust. 2 ustawy Pzp
Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okoliczno$ciach okre$lonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-
5i7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie nastepujgce przestanki:
1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zado$éuczynienie pieniezne;
2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestgpstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym
postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspodtpracujgc odpowiednio z witadciwymi
organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym;
3) podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom,
wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegdlnosci:
a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,
b) zreorganizowat personel,
c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,
d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji lub
standardow,
e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczace odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepisow,
wewnetrznych regulacji lub standardéw.
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
zostata ztfozona przez wykonawce:
podlegajacego wykluczeniu z postepowania
art. 239 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w dokumentach
zamoOwienia.
art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp



1. Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje rownocze$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty, o: (...)

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Izba stwierdzita, iz odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie co do zarzutéw naruszenia art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a) ustawy Pzp i art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp, z nastepujgcych powodow.

Jak wynika z tresci art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzpz postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwose,
w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowodéw. Majgc na
uwadze brzmienie ww. przepisu, w celu jego zastosowania konieczne jest wykazanie kumulatywnego wystgpienia
przestanek w nim wskazanych. Nalezy zatem wykazac, ze zachowanie miato zwigzek po pierwsze, z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem umowy, w wyniku prowadzonego zaméwienia publicznego. Po drugie, niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie musi mie¢ posta¢ powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, ktére podwaza uczciwosé
wykonawcy. Po trzecie, naruszenie musi by¢ zawinione przez wykonawce, tj. przez dziatanie zamierzone lub bedace
efektem razgcego niedbalstwa. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze nie kazde uchybienie w realizacji umowy stanowi
przestanke wykluczenia, ale takie ktére ma charakter kwalifikowany, muszg by¢ to takie naruszenia, ktére zasadniczo
zmieniajg jako$¢ przedmiotu zamowienia lub w ogole uniemozliwiajg osiagniecie celu, w jakim zostata zawarta umowa.
W konsekwencji ocena wymaga odniesienia sie do stwierdzonych nieprawidtowosci do konkretnego przedmiotu
zamowienia, jego zakresu i specyfiki. (vide wyrok Krajowej izby Odwotawczej z dnia 25 pazdziernika 2021 r. sygn. akt
KIO 2706/21).

Natomiast jak wynika z treSci art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamodwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie
nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale 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. Z
powyzszego wynika, ze dla zastosowania ww. podstawy wykluczenia konieczne jest wykazanie tgczne wystgpienie
przestanek w nim wskazanych. Oznacza to ze nie kazde nienalezyte wykonanie umowy bedzie skutkowaé
zastosowaniem ww. przepisu lecz tylko takie, ktére wskazuje na nienalezyte wykonanie w znacznym stopniu lub zakresie
albo diugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnych zobowigzan wynikajgcych z umowy, z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy, ktére doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego
lub realizacji uprawnier z tytutu rekojmi za wady. Zwréci¢ przy tym uwage nalezy, ze podstawa wykluczenia jest
niezalezna od tego, czy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy
jest zawinione przez wykonawce. Wykazania jednak wymaga, Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Nie obejmuje to przyczyn, za ktére zadna ze stron umowy nie
odpowiada, zwtaszcza noszgcych znamiona sity wyzszej lub zwigzanych z zachowaniem os6b trzecich.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania natury ogolniej, stwierdzi¢ nalezy, ze wykluczajgc wykonawce na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 ustawy Pzp Zamawiajacy powinien wykaza¢ w sposob niewatpliwy, ze zaszly
przestanki, o ktérych mowa w tych przepisach, co nie miato miejsca w tym postepowaniu odwotawczym i w
konsekwenciji przesadzito o uwzglednieniu odwotania.

Nie zostatlo w ocenie Izby wykazane w sposdb niewatpliwy, ze do naruszenia doszio z winy wykonawcy albo
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, w tym nie wykazano, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ma postac
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych. Nie sposéb réowniez oceni¢ stopnia nienalezytego wykonania. Nie
wykazano, ze dziatanie Odwotujacego byto zamierzone lub byto efektem razgcego niedbalstwa. Dodatkowonie zostato
tez wykazane w jakim stopniu lub zakresie Odwolujgcy nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat zobowigzanie. Innymi stowy w uzasadnieniu czynnosci z 29 maja 2023 r., Zamawiajacy nie
wykazat, ze spetity sie wszystkie przestanki, o ktdrych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp.

Podkresli¢ nalezy, ze wypetnienie przestanek, o ktérych mowa w ww. przepisach ustawy skutkuje zastosowaniem
wobec wykonawcy najdotkliwszej sankcji w postaci jego wykluczenia i w konsekwencji odrzucenia jego oferty z
postepowania, dlatego w ocenie sktadu orzekajgcego decyzja taka powinna zosta¢ podjeta w oparciu o dowody w
wysokim stopniu wykazujgce kumulatywne zaistnienie omawianych przestfanek.

Przechodzac do pozyskanych przez Zamawiajgcego dowodoéw, Izba musi zwréci¢ uwage na korespondencije
Zamawiajgcego z Inwestorem, t. Gming Bobowa, gdyz informacje pozyskane w wyniku przeprowadzenia tej
korespondencji staly sie podstawg do podjecia przez Zamawiajgcego zaskarzonej decyzji. W ocenie Izby z
korespondenciji tej nie wylania sie obiektywny obraz wydarzen i relacji miedzy Odwotujgcym a Inwestorem — Gming



Bobowa. Ponadto na podstawie informacji pozyskanych jako rezultat tej korespondencji nie sposéb przesadzic¢, ze
przestanki wskazane w obu podstawach prawnych wykluczenia Odwotujgcego, tj. w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp
zostaty spetnione.

Analiza pisma Gminy Bobowa z 15 maja 2023 r. prowadzi do wniosku, ze okoliczno$ci rozwigzania umowy z 17
marca 2022 r. na budowe Miejskiego Centrum Kultury wraz z parkingiem i drogg dojazdowg nie zostaly wskazane
sposob rzetelny. Udzielona informacja sugeruje, ze jako pierwszy odstgpit od umowy Inwestor z uwagi na opdznienie w
realizacji umowy, podczas gdy Odwotujgcy uprawdopodobnit, ze to on pierwszy ziozyt oSwiadczenie o odstgpieniu od
umowy. Gmina Bobowa w tej odpowiedzi nie wskazata zadnych dat kiedy dana czynno$¢ danej strony miata miejsce.
Odpowiedz jest bardzo ogdlna i lakoniczna. Rzeczywiscie z przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie wynika wprost
kto powinien zfozy¢ o$wiadczenie o odstgpieniu czy wypowiedzeniu umowy, przepis zdaje sie ktas¢ nacisk na sam fakt
wystgpienia takiego skutku, jednakze w ocenie Izby odpowiedz Gminy Bobowa udzielona w pktAd tiret 2 i 4) nie jest
wystarczajgca dla przesadzenia, ze rozwigzanie umowy nastgpito ,z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym
stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wezesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego” (vide art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp) albo ktory
w Sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaZa jego uczciwo$¢, w szczegdlnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie”
(vide art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp). Zdaniem Izby udzielona odpowiedz mogtaby stanowi¢ pow6d do dalszego badania
sprawy przez Zamawiajgcego, w tym pozyskania informacji na temat op6znien, na temat tego czy Inwestor — Gmina
Bobowa wzywat Odwotujgcego do terminowej realizacji poszczegdinych etapow, czy wyznaczat mu dodatkowy termin,
udostepnienia korespondencji miedzy Inwestorem a Odwotujgcym celem ustalenia okoliczno$Sci nieterminowej realizaciji
umowy. Ponadto z odpowiedzi tej nie wynika zupetnie zadna informacja pozwalajgca ustali¢ w jakim stopniu czy zakresie
nastgpito niewykonanie czy nienalezyte wykonanie umowy, w tym czy byt to stopien istotny, a takze ile czasu ten stan
trwat - jak stanowi przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Ponadto nie moze umkna¢ uwadze, ze przestanka winy (art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp) oraz przestanka ,przyczyn lezgcych po jego stronie” (art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp)
zostaly przez Zamawiajgcego ustalone wytgcznie na podstawie oSwiadczenia Gminy Bobowa, ktore nie zostato poparte
zadnymi dowodami $wiadczacymi o winie Odwolujgcego, czy tez wystgpieniu przyczyn lezacych po stronie
Odwolujgcego. Innymi stowy, ustalajgc wine Odwolujgcego, Zamawiajgcy ograniczyt sie wytgcznie do o$wiadczenia
Gminy Bobowa. Zamawiajgcy nie dociekat przyczyn niewystapienia na droge sgdowg przez Inwestora a takze pominat
fakt, ze Odwotujgcy przedsiewziat kroki prawne, o czym Inwestor poinformowat w pkt Ad tiret 3 pisma z 15 maja 2023 r.
Natomiast taka informacja powinna w ocenie Izby wzbudzi¢ u Zamawiajgcego potrzebe dalszego zbadania sprawy, w
tym pozyskania bardziej szczeg6towych informacji celem ustalenia w sposob niewatpliwy zaistnienia zastosowanych
podstaw wykluczenia Odwotujacego. Inwestor poinformowat tez o natozeniu kary umownej na Odwotujgcego ale zupeinie
pomingt okolicznos¢, ze Odwotujacy rowniez obcigzyt go analogiczng karg umowng. Dodatkowo watpliwosci
Zamawiajgcego powinna wzbudzi¢ okoliczno$é, ze Gmina Bobowa powotata sie na fakt natozenia tylko jednej kary
umownej i tylko z uwagi na odstgpienie od umowy. Skoro umowa miata by¢ nienalezycie wykonania czy tez niewykonana,
a naruszenia w zakresie terminowosci byly liczne, to z doSwiadczenia zyciowego wynika, ze przed takimi sytuacjami
inwestor zabezpiecza sie w umowie i przewiduje za takie naruszenia mozliwos¢ naliczenia kar umownych.

Przechodzac do oceny informacji zawartych w raporcie z realizacji zamoéwienia z 17 lutego 2023 r., Izba w
pierwszej kolejnosci dostrzega, ze raport ten zostat sporzgdzony przez Inwestora, bez udziatu Odwotujgcego. Jest to
zatem stanowisko tylko jednej strony umowy. Raport ten potwierdza natozenie kary umownej natozonej na wykonawce
(vide pkt 11). W pkt Il dotyczacym wystgpienia opdznien wskazano, ze nie przekraczaty one 30 dni (zaznaczono
odpowiedz ,nie”). Natomiast znajdujgca sie po stowie ,unaga”informacja wskazuje ogdlnie, ze ,Rozwigzanie o odstgpieniu
od umowy nastgpitfo w trakcie jej obowigzywania. Wykonawca nie realizowat umowy zgodnie z przedstawionym
harmonogramem terminowo-rzeczowo-finansowym, opdZnienia posSrednie byty tak znaczgce w stosunku do ww
harmonogramu, ze Wykonawca nie bytby w stanie w terminie wykonac przedmiot umowy’. Analiza informacji podanych w
pkt VI raportu, tj.,,Przedmiot zamowienia nie zostat wykonany zgodnie z zapisami umownymi, poniewaz wystgpito znaczne
opdznienie w realizacji poszczegolnych jego etapdw zakresu terminowo — rzeczowo — finansowego. Zostaty takze
wskazane liczne uwagi co do jakosci wykonanych robot budowlanych. Wykonawca nie przedstawit dokumentacji
odbiorowej na znaczng czesc¢ elementéw budowy, brak petnego udokumentowania robot i zastosowanych materiatow”,
réwniez prowadzi do watpliwosci. Na te fragmenty raportu Zamawiajacy wprost powotat sie w uzasadnieniu decyzji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego z 29 maja 2023 r. Majgc na uwadze powyzsze fragmenty raportu, nie jest dla Izby jasne,
z jakiego powodu Zamawiajgcy uznat za wystarczajgce te informacje i dlaczego nie wzbudzilo watpliwosci
Zamawiajgcego, ze skoro Inwestor twierdzi ze wystgpito,.znaczne opdznienie w realizacji” to dlaczego Odwotujgcy nie
zostat z tego powodu obcigzony chociazby karami umownymi. Natomiast wobec informaciji, ze ,,zostaty wskazane liczne
uwagi co do jako$ci wykonanych robdt budowlanych” Zamawiajgcy nie podjgt proby wyjasnienia jakiego rodzaju bylty to



uwagi i czego dotyczyly. Wreszcie rzetelnoS¢ sporzadzenia raportu budzi watpliwosci, poniewaz w pkt IV odnoszgcym
sie do odstgpienia od umowy w catosci lub czeSci przez zamawiajgcego lub wykonawce wskazano jedynie, ze od
umowy odstgpit Zamawiajacy (j. Gmina Bobowa) w czeéci, a w opisie okolicznosci oraz przyczyn odstgpienia wskazano
lakonicznie ,0pdZnienia w realizacji przedmiotu zamowienia”. W tej czesci raportu zupetie pominigto okolicznos¢, ze
Odwolujacy réwniez ztozyt oSwiadczenie o odstgpieniu od spornej umowy. W tym zakresie raport jest niespojny w
oswiadczeniem Gminy Bobowa zawartym w pkt Ad tiret 2 i 4) pisma z 15 maja 2023 r. Ponadto, jak juz Izba wskazata we
wczesniejszej czesci rozwazan, nigdzie (takze w omawianym punkcie raportu) nie podano w jakiej czesci miato miejsce
odstgpienie od umowy a taka informacja jest niezbedna celem ustalenia przestanki, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, to jest znacznego stopnia lub zakresu i istotnego zobowigzania.

Ponadto, jak wynika z tresci art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przestanki wskazane w tresci tego przepisu
zamawiajgcy ma by¢ ,w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowoddw”. Majac na uwadze materiat dowody
zgromadzony przez Zamawiajgcego, a bedgcy podstawg zaskarzonej czynnosci, Izba doszta do przekonania, ze
zgormadzone dowody nie wpisujg sie w powyzszy wymog. W ocenie Izby okreslenie uzyte w omawianym przepisie
odnoszace sie do ,stosownych dowoddéw” nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze powinny to by¢ dowody adekwatne i w
sposoOb niewatpliwy przesadzajgce wypemienie sie przestanek warunkujgcych omawiang podstawe wykluczenia.
Tymczasem Zamawiajgcy opart swojg decyzje na bardzo skgpym materiale dowodowym. Kwestia, ze dowody te zostaty
pozyskane tylko od jednej strony sporu nie jest obcigzajgcg Zamawiajgcego w okolicznosciach tej sprawy skoro
Odwolujacy zaniechat poinformowania Zamawiajgcego w tresci Zatgcznika 2(A) o zaktualizowaniu sie podstaw
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp. Niemnigj jednak nawet pozyskujgc dowody od jednej strony
Zamawiajgcy powinien byt zadbac o to, aby byly to dowody obiektywne, w tym takze sporzgdzone przez drugg strone
umowy (np. petna korespondencja miedzy stronami umowy w zakresie kwestii spornych), co nie mialo miejsca w tym
postepowaniu. Cho¢ przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie naklada na zamawiajgcego wprost wymogu poparcia
decyzji o wykluczeniu w zwigzku z tg przestankg ,stosownymi dowodami” jednak jest oczywiste, ze aby zastosowac tg
podstawe wykluczenia zamawiajgcy musi ustali¢ stan faktyczny w sposéb obiektywny aby méc oceni¢ czy przestanki
wystgpity czy nie. W tym zakresie, zdaniem Izby, Zamawiajgcy w tej sprawie réwniez temu nie sprostat co do przestanek
z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Reasumujgc, podstawy wykluczenia Odwolujgcego wskazane w tresci art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp nie
zostaly przez Zamawiajgcego wykazane, w konsekwencji czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego i w konsekwenciji
czynno$¢ odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) ustawy Pzp nie byly prawidtowe, dlatego tez I1zba
nakazata uniewaznienie tych czynnosci. W konsekwenciji Izba nakazata réwniez uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z 29 maja 2023 r.

Dowody Odwotujgcego zatgczone do odwotania i ztozone na rozprawie nie miaty przesgdzajgcego charakteru dla
rozpoznania sprawy, poniewaz lzba przede wszystkich zbadata czynno$¢ zamawiajacego z 29 maja 2023 r., ktorej tres¢
byta kluczowa przy rozpoznaniu zarzutow odwotania.

Izba nie dopatrzyla sie natomiast naruszenia przez Zamawiajgcego art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, co byto powodem
oddalenia tej czesci zarzutéw odwotania. Wskazac¢ nalezy, Ze w okolicznosciach tej sprawy, Zamawiajgcy wymagat w
treci Zatgcznika 2 (A) oswiadczenia w przedmiocie ziszczenia sie podstaw wykluczenia wskazanych m.in. w art. 109
ust. 1 pkt 5 7 ustawy Pzp. Konstrukcja formularza byta taka, ze w sytuacji oSwiadczenia, ze te podstawy wykluczenia
wobec wykonawcy zachodzg nalezato jednoczes$nie dokona¢ procedury selfcelaning opisanej w art. 110 ust. 2 ustawy
Pzp, co wynika wprost z tre$ci formularza, strona druga.

Odwolujacy w Zataczniku nr 2 (A) o$wiadczyt, ze sporne przestanki wykluczenia wobec niego nie zachodzg i nie
wypetnit dalszej czesci formularza odnoszacej sie do art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. W tych okoliczno$ciach sprawy zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 110 ust. 2 ustawy Pzp przez zaniechanie Zamawiajgcego do wyjadnienia
Odwolujacego przed zastosowaniem sankcji wykluczenia wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp jest wiec
bezzasadny.

Nie potwierdzit sie tez zarzut naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Uzasadnienie czynnosci z 29 maja
2023 r. zostato przez Zamawiajgcego podane. Natomiast Zamawiajgcy w jego tresci nie wykazat zaistnienia przestanej
wykluczenia i w konsekwencji odrzucenia oferty Odwotujgcego, co nalezy odrézni¢ od zaniechania podania uzasadnienia
podjetej decyzji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 1) w zw. z ust. 3
pkt 1) i 2) zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 11 §5 pkt 1 i pkt 2 lit. a) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba ustalita, ze sformutowane zostaty dwie
grupy zarzutéw a Odwotujgcy wygrat spor w potowie. Wobec powyzszego strony zostaty obcigzane kosztami w potowie.



Koszty Odwolujgcego obejmujg poniesiony wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr. Polowa tej kwoty to 5 000 zt 00 gr.
Natomiast zasadne w ocenie Izby koszty Zamawiajgcego obejmujg koszty zastepstwa przed Izbg w wysokosci
3 600 zt 00 gr i koszty dojazdu obu petnomocnikow w wysokosci 861 zt zt 00 gr i 394 zt 00 gr. W sumie 4 855 zt 00 gr.
Potowa tej kwoty to 2427 zt 50 gr. Po potraceniu i zastosowaniu dyspozycji §7 ust. 6 ww. rozporzadzenia, kosztu nalezne
Odwolujgcemu to 2573 zt 00 gr, co znalazto odzwierciedlenie w pkt. 3.2 sentencji wyroku.
Izba zgodnie z trescig §5 pkt 2) ww. rozporzadzenia zgtoszone koszty noclegu uznata za niezasadne.
Przewodniczaca: .........cocovviiiiiennn.



