Sygn. akt: KIO 1462/23

WYROK
z dnia 12 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron i uczestnikéw postepowania w dniu 7 czerwca

2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

24 maja 2023 r. przez wykonawce GEO Sp. z o0.0. z siedzibg w Radymnie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Laszki

przy udziale wykonawcy Sanitex Sp. z 0. 0.z siedzibg w Trynczy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.oddala odwotanie;
2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce GEO Sp. z 0.0. z siedzibg
w Radymnie, i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$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 Sadu
Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1462/23
Uzasadnienie

Gmina Laszki (dalej ,zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp” pn. ,Budowa kanalizacji
sanitarnej w m. Bobréwka - Gmina Laszki’, znak sprawy: PGR.V.271.4.2023 (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”).
Warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza progéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 14 marca 2023 r. pod numerem 2023/BZP 00134257/01.

Zamawiajgcy w dniu 19 maja 2023 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, jednoczesnie wykluczajgc z
postepowania wykonawce GEO Sp. z o.0. z siedzibg w Radymnie (dalej ,GEO” lub ,odwotujgcy”). Z decyzjag tg nie
zgodzit sie wykonawca GEO, sktadajgc swoje odwotanie na powyzsze czynno$ci w dniu 24 maja 2023 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze ten naruszyt nizej wymienione przepisy ustawy Pzp:

1.art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego po uptywie 3 lat od zaistnienia zdarzenia stanowigcego
podstawe wykluczenia;

2.art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp, poprzez nieuzasadnione wykluczenie odwotujgcego
z postepowania, pomimo braku podstaw do zastosowania wskazanych podstaw;

3.art. 253 ust. 1 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty z naruszeniem prawa
i dokonanie wyboru oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na niespetnienie warunkdéw udziatlu w
postepowaniu;



4.art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajagcy zasady uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow, w konsekwencji faworyzowanie wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg w niniejszym postepowaniu.

Odwolujacy, w oparciu o wyzej wskazane zarzuty, wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego podjetej
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp; uniewaznienia podjetej na podstawie art. 253 ust.1 i 2 ustawy Pzp
czynnosci wyboru najkorzystniejszych oferty; powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Odwolujacy, uzasadniajgc zarzuty odwotania, w pierwszej kolejnosci przywotat zapisy specyfikacji warunkow
zamowienia (dalej ,SWZ’) - Rozdziat IX - Podstawy wykluczenia
z postepowania, w ktorych zamawiajgcy wskazat na mozliwos¢ fakultatywnego wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp. Przypomnial, ze w dniu 27 kwietnia 2023 r., zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien w przedmiocie mozliwosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania. W odpowiedzi na powyzsze,
odwolujacy przedtozyt wyjasnienia wskazujac, ze brak jest podstaw do wykluczenia.

Zamawiajgcy, pismem z 19 maja 2023 r., na podstawie art. 253 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, dokonat czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz wykluczyt odwoltujgcego, wskazujgc
w uzasadnieniu na: trwajgcg sprawe przed Sgdem Okregowym w Przemyslu Sygnatura 1C.4/23 za naruszenie zapisow
wczesniejszej umowy nr RGR.V.7013.20.2017 w zakresie nie podjecia prac naprawczych w okresie gwarancji (pomimo
wielu wezwan); naruszenie obowigzkow zawodowych w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa {j., ze
odwolujacy nienalezycie wykonat przedmiot wcze$niejszej umowy poprzez: zastosowanie innego wyrobu pn.:
MasterSeal M 452, pomimo zatwierdzenia pisemnie zgtoszonego materiatu do ochrony powierzchni betonu firmy BASF o
nazwie MasterSeal M 740 jako epoksydowo-bitumicznej hydroizolacyjnej powtoki do konstrukcji narazonych na agresje
chemiczng, odpowiadajgcej warunkom ustalonym w zawartych dokumentach przetargowych, nie wykonanie petnego
zakresu zaméwienia, w tym: brak wykonania wentylacji wywiewnej fi 160 ze zbiornika zamknietego retencyjnego
umiejscowionego pod pomieszczeniem sitopiaskowanika i wyprowadzonej ponad dach, nie wykonanie zabezpieczenia w
postaci skarby umocnionej ptytami jumbo zabezpieczajgcej rurociag przekazujgcy osad z reaktora do pomieszczenia
przerobki osadu przed zamarznieciem. Odwolujgcy wskazal, ze nie zgadza sie z zawartymi w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty podstawami wykluczenia.

Wyjasniat, iz umowe na realizacje zadnia pn.: Budowa i rozbudowa istniejgcej oczyszczalni $ciekédw w m. Laszki
zawarto w dniu 19 pazdziernika 2017 r. i zostata ona nalezycie wykonana. Podkreslat, Ze zdarzenie, ktdre stanowi
podstawe wykluczenia miato miejsce 12 grudnia 2019 r. (przeglad pogwarancyjny). Skutkuje to tym, ze zastosowanie
podstawy wykluczenia nie moze aktualnie mie¢ miejsca, poniewaz uptyngt 3 letni okres od zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawg wykluczenia. Argumentowat, Ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, przepis art. 111 pkt 4 ustawy
Pzp okresla jednoznaczne ramy czasowe trzyletniego okresu wykluczenia
w przypadku zaistnienia zdarzenia, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Przepis wskazuje na moment, w
ktérym okres wykluczenia rozpoczyna swoj bieg, a ktérym jest zaistnienie zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.
Moment koncowy okreslany jest zas przez uplyw trzech lat od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia.
Przepis art. 111 pkt 4 ustawy Pzp wyznacza zatem konkretny punkt czasowy, w ktérym okres wykluczenia konczy sie,
niezaleznie od istnienia jakichkolwiek innych okoliczno$ci, w tym niezaleznie od faktu czy dany wykonawca w tym czasie
ubiega sie o udzielenie zamdwienia czy tez nie. Uptyw tego okresu jest okolicznoscig obiektywng, ktéra powoduje, ze
wykonawca nie moze juz zostaé wykluczony
z postepowania za zdarzenie, ktérego okres wykluczenia dotyczyt. Kluczowe znaczenie dla prawidiowej interpretaciji
omawianych norm ma okolicznos¢, iz art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz art. 111 pkt 4 ustawy Pzp majg charakter stricte
sankcyjny. Zaistnienie zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, o ktbrym mowa w at. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
wigze sie dla wykonawcy z bardzo dotkliwg karg, jakg jest brak mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia przez
okres trzech lat (z zastrzezeniem uprawnienia wykonawcy do skorzystania z instytucji samooczyszczenia). Sankcyjny
charakter omawianych regulacji nakazuje $cistg ich interpretacje, w Swietle czego bezwzglednie zakazane jest
stosowanie wykltadni rozszerzajacej (tak w Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 marca 2022 r., sygn. akt KIO
566/22). Ponadto, w wyzej przytoczonym Wyroku wskazuje sie, ze ustawa Pzp okresla wylgcznie dtugos¢ trwania
okresu wykluczenia i nie zawiera przepiséw, ktére wskazywatyby na mozliwos¢ zawieszenia czy przerwania biegu
okresu wykluczenia na skutek zaistnienia okreslonych zdarzen, w szczegdélnosci nie przewiduje mozliwosci wstrzymania
biegu tego okresu, w sytuacji ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Uptyw okresu
wykluczenia nastepuje ex lege i powoduje, ze podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania ustaje. Skoro ustawa
Pzp nie zawiera zadnych regulacji umozliwiajgcych przediuzenie tego okresu (jak na przyktad instytucja przedtuzenia



przedawnienia karalnosci z art. 102 k.k.), to z faktu, ze okres wykluczenia uptyngt w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia, nie powinno sie wywodzi¢ dla wykonawcy negatywnych konsekwencji.

Odwotujacy, z ostroznosci procesowej, wskazat réwniez na inne okolicznosci, ktére przemawialy za zasadnoscig
odwotania. Zawisto$¢ sporu sgdowego w zaden sposob nie przesgdza o zaistnieniu przestanek do wykluczenia. W
wyjasnieniach odwolujacy szczegbdtowo odnidst sie do twierdzen zawartych w wezwaniu i wyjasnit watpliwe kwestie
(wyjasnienia odwotujgcego z dnia 2 maja 2023 r.). Podkre$lenia, jego zadaniem, wymagajg zwiaszcza twierdzenia
zawarte w wyjasnieniach w ktérych zauwazyt, ze pomimo wiedzy o wadach
i postepujacej degradacji powtok oczyszczalni, zamawiajgcy nie podejmuje samodzielnie naprawy do czego byt
zobowigzany na podstawie § 9 ust. 7 umowy z dnia 19 pazdziernika 2017 r.,
co Swiadczy o tym, iz zamawiajgcy zdawat sobie sprawe, ze jego roszczenie jest bezzasadne. Brak decyzji
zamawiajgcego co do sposobu naprawy wstrzymato mozliwos¢ podjecia prac przez wykonawce. Zamawiajgcy, pomimo
wiedzy o wadzie i koniecznosci przeprowadzenia napraw uszkodzonych powtok, do dnia dzisiejszego nie podjgt decyzji
co do technologii wykonania tych napraw (przede wszystkim rodzaju $rodka izolacyjnego). Kilkadziesigt pisemnych i
ustnych wystgpien wykonawcy w tym zakresie do chwili obecnej pozostaje bez odpowiedzi ze strony zamawiajgcego.
Jego zdaniem powloki izolacyjne na wewnetrznych Scianach zbiornikow zostaty wykonane zgodnie z zapisami
dokumentacji technicznej: w SST06, gdzie w rozdziale 2. Materialy. Punkt 2.3. Materialy izolacyjne, na stronie 45 zawarto
zapis: ,masa epoksydowo - smotowa
do zabezpieczania $cian wewnetrznych komér”. Sformutowania ,,epoksydowo - smotowe”

i ,epoksydowo - bitumiczne” sg tozsame, sg uzywane zamiennie. Z kolei w przedmiarze robét branzy architektoniczno-
budowlanej oczyszczalni, w elemencie rob6t dotyczgcych wykonania izolacji zastosowano katalog naktadéw rzeczowych
KNR40/105/3, w pozycjach 58, 95, 196 ,Wykonanie grubowarstwowej powloki ochronnej na powierzaniach
wewnetrznych zbiornika Srodkiem epoksydowo-smotowym odpornym na oddziatywanie $Srodowiska agresywnego
chemicznie”, wnioskiem nr 15 wykonawca otrzymat akceptacje Materiatu M 740, ktory spetnia wszystkie wymogi zawarte
w dokumentaciji. Materiat MasterSeal M 740 byt produkowany

w fabryce we Wioszech, produkcja zostata przeniesiona do zakladu w Hiszpanii, gdzie ten materiat uzyskat oznaczenie
MasterSeal 452. Wedlug zapewnien przedstawiciela firmy BASF jest to ten sam materiat. Podwykonawca - firma
ENOSTA pismem z 2 czerwca 2020 r. wyjasniata powyzsze wykonawcy i zamawiajgcemu. Zastepca Dyrektora ds.
technicznych Janusz Banera pracownik BASF, producenta $rodka izolacyjnego w pisemnym stanowisku, sporzgdzonym
na zlecenie Spotki P.P.U.H. ENOSTA Sp. z o0.0. wskazat, iz MasterSeal M 740 i MasterSeal M 452

sg technologiami rownowaznymi zaréwno pod wzgledem bazy chemicznej oraz ze wzgledu

na zakres ich zastosowania. Tym samym zmiana tego $rodka przy wykonywaniu prac budowlanych, nie miata wplywu na
powstanie zgtoszonych przez Inwestora wad. Doradca techniczny BASF Mariusz Blewaski, na pytanie przedstawione w
oficjalnej wiadomosci e-mail

z dnia 19 lutego 2020 r. réwniez wskazat ze powtoki MS M 452 i MS M 740 oparte sg na tej samej bazie chemicznej czyli
epoksydowo-bitumiczne. Tym samym ich odporno$é na agresje chemiczng jest taka sama (jako dowod odwotujacy
zatgczyt pismo Janusza Banery z dnia 29 maja 2020 r. oraz pismo z dnia 30 stycznia 2023 r. skierowane przez Masters
Builders Solutions Polska Sp.

z 0.0. do Spotki GEO). Wykonawca takze dokonat stosownego wpisu w dzienniku budowy, informujacego o zamianie
$rodka, a Inspektor zaakceptowat tg zmiane, nie wstrzymujgc prac.

Odwotujgcy ztozyt oferte zgodnie z wymaganiami zamawiajacego i wykonat zaméwienie
w petnym zakresie. Odnoszac sie do twierdzenia, ze brak bylo wykonania wentylacji wywiewnej PVC & 160 mm
odwotujgcy wskazat, ze w zamknietym zbiorniku retencyjnym KZ3 przedmiar robét nie uwzgledniat tej wentylacji oraz, ze
ta pozycja nie byla wyceniona przez wykonawce
w kosztorysie ofertowym. Zgodnie z normg wyrazong w art. 99 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy jest obowigzany opisaé
przedmiot zamoéwienia w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Skoro zamawiajgcy wymagat sporzadzenia kosztorysu ofertowego na
podstawie dotgczonych do SWZ przedmiaréw to odwotujgcy na podstawie przedtozonych dokumentéw przetargowych
sporzadzit oferte, kidéra nie byta kwestionowana przez zamawiajgcego. Dodatkowo zauwazyt, ze w orzecznictwie,
jednoznacznie wskazuje sie, ze w ramach procedury zamoéwien publicznych nie jest dopuszczalne obcigzanie
wykonawcy ryzykiem wykonania - bez stosownej zapfaty - robét, ktérych zakresu nie mozna byto przewidzie¢ na etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia w oparciu
o dokumentacje przetargowg sporzgdzong przez zamawiajgcego, a przeprowadzona przez wykonawce wizja lokalna nie
data podstaw do zwrdcenia zamawiajgcemu uwagi na nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdéwienia (tak w Wyroku



SN z 4 lipca 2019 r.,, sygn. IV CSK 363/18). Z kolei w Wyroku SA w Warszawie z 22 lutego 2019 r., sygn. VIl AGa 574/1¢
stwierdzono, ze wykonawca nie moze by¢ obcigzony ryzykiem wykonania prac koniecznych

do realizacji zamowienia, a nieprzewidzianych w dokumentacji przedstawionej przez zamawiajgcego, na podstawie
ktérej przygotowana jest oferta wykonawcy, a wigzacych sie jednoczesnie ze znacznymi kosztami. Ponadto, za
niedopuszczalne uzna¢ nalezy przerzucenie na wykonawce ryzyka gospodarczego, wynikajgcego z niewystarczajgcego
opisu przedmiotu zamodwienia i btednej treSci wyjasnien udzielonych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia (tak
Wyrok SN z 18 lutego 2016 r., sygn. Il CSK 197/15).

Z uwagi na to, ze wynagrodzenie miato charakter kosztorysowy, a zamawiajgcy
nie przewidziat pozycji przedmiarowej dla elementu wentylacja wywiewna z rur PCV @ 160 mm zgodnie z rysunkiem
TO3, odwotujgcy nie wycenit tych elementéw. Jednocze$nie odwotujgcy uznat, ze wobec braku wskazania, wentylacja w
dokumentacji nie jest w zakresie wykonania lub, ze zamawiajgcy wykona jg we wilasnym zakresie. W protokole
odbiorowym zamawiajgcy
nie wskazat, ze nie wykonano wentylacji wywiewnej, nie podnosit koniecznosci jej wykonania,
nie wzywat do usuniecia wad (na okolicznos¢ powyzszego odwotujgcy przywotat protokédt odbiorowy z dnia 30 listopada
2018r.). W trakcie przeglagdu gwarancyjnego obiektu w dniu
9 listopada 2020 r., odwotujgcy jednoznacznie wskazat, ze zamawiajgcy nie zlecit wykonania montazu rury wywiewne;.
Pismem z dnia 27 listopada 2020 r. odwotujgcy wyjasnit,
iz przedmiotowa wywiewka nie byta przewidziana w dokumentacji przetargowej. Ré6wnocze$nie, na zorganizowanym
spotkaniu odwolujgcy zadeklarowat gotowo$¢ wykonania tych prac w ramach otrzymanego zgloszenia jako roboty
dodatkowej, nie objetej zamowieniem podstawowym. Zamawiajacy pismem zglosit gotowoS¢ do wykonania wentylacii
przez odwotujgcego
za dodatkowym wynagrodzeniem (na dowod przywotano pismo zamawiajgcego z dnia 4 listopada 2020 r.
RGR.V.7013.12.2020). W dniu 19 listopada 2020 r. dokonano odbioru wykonania wentylacji wywiewnej fi 160 w miejscu
wskazanym przez zamawiajgcego bez uwag.

Ponadto odwolujagcy nie zgadzat sie ze stwierdzeniem, iz nie wykonano zabezpieczenia rurociggu
przekazujgcego osad z reaktora do pomieszczenia przerobki osadu przed zamarznieciem. Zabezpieczenie zostato
wykonane zgodnie z ustaleniami z zamawiajgcym oraz Inspektorem Nadzoru. Ociepleniewykonano w technologii izolacji
cieplnej piankg poliuretanowg w estetycznej ostonie z tworzywa PVC. Jako dowdd wykonania, zgodnie z podjetymi
ustaleniami przez kierownika rob6t sanitarnych, jest brak uwag w czasie odbiorow czeSciowych i podczas odbioru
koncowego.

Zamawiajgcy w podstawie wykluczenia wskazat art. 109 ust. 1 pkt 5 i pkt 7 ustawy Pzp, ktére w tej konkretnej
sytuacji nie miaty miejsca. Przepis art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp uzywa pojeé kategorycznych, jednoznacznych, takich
jak: powaznie naruszyt obowigzki zawodowe czy zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Przedmiot
zamobwienia wykonany przez odwotujgcego zostat odebrany przez zamawiajgcego, brak jest podstaw do zarzucenia
celowego dziatania, razgcego niedbalstwa czy naruszenia obowigzkéw zawodowych. Zamawiajgcy powinien oceni¢
rozmiar i powage naruszenia oraz stopien zawinienia. W przepisie podkreslono, ze naruszenie powinno wynika¢ z
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Nie kazde wiec nienalezyte wykonanie umowy, nawet w przypadku
naliczenia kar umownych czy odstgpienia od umowy, bedzie podstawag do wykluczenia wykonawcy (tak w Wyroku TSUE
z 13 lutego 2017 r. w sprawie C-171/15, Connexxion Taxi Services BV v. Staat der Nederlanden i in., EU:C:2016:948).
Wykluczenie na tej podstawie wymaga dysponowania przez zamawiajgcego dowodami, potwierdzajgcymi naruszenie
obowigzkéw zawodowych przez wykonawce, w tej sytuacji zamawiajgcy takimi dowodami nie dysponuje.

Kolejna podstawa wykluczenia wykonawcy tj.: art. art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp réwniez nie miata miejsca.
Odwotujagcy wykonat przedmiot zamowienia, ktory zostat odebrany przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie
wypowiedziat, nie odstgpit od umowy, nie otrzymat odszkodowania, nie dokonat wykonania zastepczego i nie zrealizowat
uprawien dotyczacych rekojmi za wady. Zadna przestanka wskazana w przepisie nie zostata zrealizowana. Ponadto
przepis uzywa sformutowania: nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce
z wczesniejszej umowy. Na gruncie przepisu niewykonanie lub nienalezyte wykonanie powinno wystapi¢ w stopniu
istotnym i moze dotyczy¢ istotnego zobowigzania z umowy, nie za$ catej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Skoro wadliwo$¢ wykonanych prac jest tak duza (istotna), to dlaczego zamawiajgcy ciagle korzysta z zamontowanych
urzgdzen oraz catego obiektu oczyszczalni. Wykonany przez odwoltujgcego przedmiot zamdwienia byt wykonany
nalezycie i zgodnie z technologig okreslong przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikow postepowania do zfozenia przystgpienia.



W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego, przystapit wykonawca: Sanitex Sp. z o. 0. z siedzibg w Trynczy (dalej ,przystepujacy”).
Zamawiajgcy w dniu 2 czerwca 2023 r., dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy

odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

Swoje stanowisko w sprawie zaprezentowat takze przystepujgcy w pismie
z 7 czerwca 2023 r., wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przekazang przez zamawiajacego do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie z
treScia odwolania, odpowiedzia zamawiajacego na nie, stanowiskiem pisemnym ziozonym przez
przystepujacego, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwoltujgcego przestanek okreslonych
w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes
we wniesieniu odwotania przejawia sie w nastepujacy sposob. Odwolujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o
udzielenie zaméwienia. Odwolujgcy zostat wykluczony z postepowania i z tego powodu nie uzyskat zamoéwienia. W
przypadku uwzglednienia odwotania, oferta odwolujgcego znajdzie sie na pierwszym miejscu w klasyfikacjach
punktowych. Szkoda, jakg odwotujgcy moze ponies¢ w wyniku naruszenia przepisow ustawy Pzp przejawia sie w braku
mozliwosci pozyskania do realizacji niniejszego zaméwienia, co wigze sie takze z utratg spodziewanego zysku. Ponadto,
brak uwzglednienia niniejszego odwotania spowoduje wykluczanie odwolujgcego w innych postepowaniach
prowadzonych przez tego zamawiajgcego, co w sposob rzeczywisty utrudni jego dziatalnos¢.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia, przekazang przez zamawiajgcego w formie elektronicznej.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez strony, zatgczone do pism procesowych i
przediozone na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz
zakres zarzutdéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania,
iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy przywotaé tre$é przepisow, ktore znajdg zastosowanie
w rozpoznawanej sprawie. Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktéry stat sie podstawg podjecia przez
zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢, w szczegodlnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat
lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykazaé za pomocag stosownych dowodéw.
Wskaza¢ nalezy, ze w tym przypadku to na zamawiajgcym spoczywa ciezar dowodu ziszczenia sie przestanek
uzasadniajgcych wykluczenie z tego tytutu. Zamawiajgcy musi wykazaé, ze zachowanie wykonawcy miato zwigzek po
pierwsze z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, zawartej w wyniku przeprowadzonego zamowienia
publicznego. Nadto, owe niewykonanie lub nienalezyte wykonanie musi mie¢ postaé powaznego naruszenia obowigzkoéw
zawodowych, ktére podwaza uczciwo$é wykonawcy. Dodatkowo, konieczne jest stwierdzenie, Zze niniejsze naruszenie
byto zawinione przez wykonawce, do tego poprzez dziatanie zamierzone lub bedace efektem razgcego niedbalstwa.
Wszystkie te przestfanki

muszg by¢ wykazane tgcznie. W kontek$cie powyzszych uwag, zadaniem Izby w takim przypadku jest zbadanie, czy
niewykonanie umowy byto na tyle istotne, ze mozna je zakwalifikowaC jako powazne naruszenie obowigzkow
zawodowych. Jednoczesnie Izba ma za zadanie ustali¢, czy zaistniata okolicznoS¢ miata charakter zawiniony przez
wykonawce w stopniu podwazajgcym jego uczciwo$¢. Do tego, czy byly one skutkiem razgcego niedbalstwa.
Jednoczes$nie, przy ocenie okolicznosci danego przypadku winna zbada¢ ewentualne przyczynienie sie zamawiajgcego,



ktéry powinien wspotdziata¢ przy realizacji zamoéwienia, do niewykonania umowy przez wykonawce. Z kolei, przy ocenie
wywigzywania sie wykonawcy z cigzacych na nim powinnosci, nalezy wzig¢ pod uwage podejmowane przez niego
dziatania zmierzajgce do wykonania zamdéwienia tak, aby osiggna¢ cel umowy.

Z kolei tre$¢ drugiego z przepisow, ktdrego naruszenie zarzucat zamawiajgcemu odwotujacy {j. art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp, wprowadza sankcje wykluczenia z postepowania takiego wykonawcy kiéry, z przyczyn lezacych po jego
stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat,
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji
uprawnien z tytulu rekojmi za wady. Przepis precyzuje zatem jakie okolicznosci i przestanki muszg zaistnie¢, aby
wykluczenie byto mozliwe. Po pierwsze wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dlugotrwale nienalezycie
wykonywat zobowigzanie wynikajgce z wczes$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego a powyzsze miato
charakter istotny. Dalej konieczne jest stwierdzenie, ze owo niewykonanie, nienalezyte wykonanie badz tez diugotrwate
nienalezyte wykonywanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, a ponadio konsekwencjg
powyzszego byto wypowiedzenie lub odstapienie od umowy, zasgdzenie odszkodowania, wykonanie zastepcze lub
realizacja uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Przy czym, z uwagi na sankcyjny charakter przepisu, ktérego skutkiem
jest pozbawienie wykonawcy mozliwosci ubiegania sie o zamoéwienie, tak jak w przypadku sankcji przewidzianej w
poprzednim przepisie - wszystkie okreslone w nim przestanki muszg wystgpic tgcznie.

Dodatkowo nalezy tez nadmieni¢, ze aby dopuszczalne byto wykluczenie wykonawcy
z postepowania, okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 5 i pkt 7 ustawy Pzp podstawy wykluczenia muszg by¢ przewidziane w
ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamoéwienia (art. 109 ust. 2 ustawy Pzp), zas wykluczenie moze nastgpic,
jezeli nie upltynely 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego jego podstawg (art. 111 pkt 4 ustawy Pzp). Ten ostatni
przepis, ktérego naruszenie zarzucat réwniez odwolujgcy stanowi, ze wykluczenie wykonawcy, w przypadkach
opisanych w tych przepisach nastepuje na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia, bedgcego podstawg wykluczenia.

Izba zwraca takze uwage, ze w art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, tj. Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE,
Ustawodawca unijny wskazat, ze instytucja zamawiajgca moze wykluczy¢é wykonawce, jezeli wykonawca wykazywat
znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wcze$niejszej umowy w sprawie
zamobwienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejszg umowg w sprawie
koncesji, ktére doprowadzity do wcze$niejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych
porownywalnych sankcji. Rowniez w przypadku art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, wykluczenie wykonawcy moze
nastgpic¢ jedynie w sytuacji zaistnienia wszystkich przestfanek fgcznie.

Nalezy takze zwr6ci¢ uwage, ze w motywie 101 preambuty do dyrektywy klasycznej Ustawodawca unijny zawart
wskazowki dotyczgce stosowania ww. podstawy wykluczenia.

W preambule wskazano, ze instytucje zamawiajgce ,powinny takze mie¢ mozliwo$¢ wykluczenia kandydatéw lub
oferentow, ktorzy przy wykonywaniu wcze$niejszych zamoéwien publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do
spetnienia istotnych wymogdw; byto

to np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamowienia, znaczgce wady dostarczonego produktu lub Swiadczonej
ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie

z przeznaczeniem, lub niewfasciwe zachowanie podajgce w powazng watpliwosé wiarygodnos¢ wykonawcy. Przepisy
krajowe powinny okreslaé maksymalny czas trwania takich wykluczen. Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia,
instytucje zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegblng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowos$ci
powinny jedynie

w  wyjagtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych
nieprawidtowosci moga jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadnia¢ jego
wykluczenie”.

Z przytoczonych powyzej przepisdw wynika zatem jednoznacznie, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5i pkt 7 ustawy Pzp jest dopuszczalne jedynie w przypadku zaj$cia wszystkich okreslonych
w nich przestanek tgcznie, a ponadto przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie, to ustawodawca krajowy okresla w
jakich przypadkach takie wykluczenie bedzie miato miejsce. Ustawodawca okres$lit takze ramy czasowe, kiedy
zamawiajagcy moze takg decyzje, art. 111 ustawy Pzp ogranicza bowiem mozliwos¢ wykluczenia wykonawcow ze
wzgledu na uplyw czasu, co stanowi jedng z gwarancji realizacji zasad proporcjonalnosci i réwnego traktowania
wykonawcow.

Przektadajac powyzsze rozwazania na realia rozpoznawanej sprawy w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze
zamawiajacy w dokumentach zamowienia przewidziat mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania w przypadku,
gdy zajdg okolicznosci przewidziane w art. 109 ust. 1 pkt 5 i pkt 7 ustawy Pzp, w konsekwenciji zastosowana podstawa



prawna wykluczenia byta mozliwa do zastosowania wobec odwolujgcego.

Dalej nalezy podkresli¢, ze obydwie omawiane przestanki ustawodawca wprowadzit
w takim celu, aby zamawiajgcy miat mozliwo$¢, na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
zweryfikowanie czy wykonawca ubiegajgcy sie¢ o zamoéwienie daje rekojmie nalezytego wykonania przysziej umowy.
Przedmiotowa weryfikacja opiera sie w tym przypadku na zdarzeniach i okolicznosciach, ktore miaty miejsce przy
realizacji zobowigzan wynikajgcych
z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego. W tym przypadku, co nalezy zaznaczy¢, zastosowana
wobec wykonawcy sankcja wynikata z faktu, ze ten jako strona umowy nr RGR.V.7013.20.2017 z dnia 19 pazdziernika
2017 r. miat wykona¢, na rzecz zamawiajgcego zadanie polegajgce na: Budowie i rozbudowie istniejgcej oczyszczalni
Sciekow w m. Laszki, zgodnie z przyjetg ofertg i specyfikacjg istotnych warunkow zamoéwienia (SIWZ). Jako, ze
przedmiotowe zadanie realizowane bylo na rzecz zamawiajgcego to ten posiada petng wiedze na temat zakresu prac,
ktére byty konieczne do wykonania, okolicznosci realizacji tej umowy, w koncu takze co do uchylania sie wykonawcy od
podjecia prac naprawczych w okresie gwarancji, pomimo kierowania do wykonawcy szeregu wezwan.

Zamawiajgcy, w ocenie Izby, w sposéb prawidtowy, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci zaistniate w
przedmiotowej sprawie ustalit, ze zastosowanie znajdg przepisy, pozwalajgce mu na zastosowanie wobec odwotujgcego
sankcji w postaci wykluczenia go
z postepowania.

Wypehity sie bowiem wszystkie okolicznosci dla zastosowania przepisu art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp. Zamawiajgcy
wykluczajgc odwolujgcego, stwierdzit bowiem w pierwszej kolejnosci,
ze w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy niewykonanie umowy bylo na tyle istotne, ze mozna je sklasyfikowac jako
powazne naruszenie obowigzkow zawodowych. Zwrot uzyty przez ustawodawce: powazne naruszenie obowigzkow
zawodowych jest wyrazeniem niedookreSlonym. W jego rozumieniu pomocne jest niewatpliwie stanowisko Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyrazone w ramach wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. sygn. akt C- 465/11 w sprawie
Forposta, w ktorym wskazano, ze pojecie "powaznego wykroczenia" zawarte w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze odnosi sie ono zwykle do
zachowania danego wykonawcy, wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony.
Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe, niedokladne lub niskie jako$ciowo wykonanie umowy lub jej czeSci moze
ewentualnie wykazaé nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie rownowazne z
powaznym wykroczeniem. Ponadto jak podkreslit TSUE
w przywotanym wyroku stwierdzenie istnienia powaznego wykroczenia wymaga co do zasady przeprowadzenia
konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy.

W konsekwencji, aby istniata mozliwo$¢ zastosowania art. 109 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp konieczne jest
wystgpienie istotnego naruszenia podstawowych warunkéw realizacji zaméwienia. W ocenie Izby w niniejszym
przypadku z takim zachowaniem wykonawcy mamy do czynienia. Odwotujgcy bowiem nienalezycie wykonat przedmiot
wczesniejszej umowy, stosujgc niezgodng
z zapisami dokumentacji technicznej technologie: w projekcie przewidziano wykonanie grubowarstwowej (dwie warstwy)
powtoki ochronnej na powierzchniach wewnetrznych zbiornika srodkiem epoksydowo-smotowym, zamiast epoksydowo-
bitumicznej, ktorg zostaty wykonane przedmiotowe izolacje; w sposéb niewtasciwy przygotowujgc podtoze pod warstwy
izolacyjne
w zbiornikach; zastosowat inny wyréb pn.: MasterSeal M 452, pomimo zatwierdzenia pisemnie zgtoszonego materiatu do
ochrony powierzchni betonu firmy BASF o nazwie MasterSeal M 740 jako epoksydowo-bitumicznej hydroizolacyjnej
powtoki do konstrukcji narazonych na agresje chemiczng.

Ponadto, pomimo $cile okreslonego do wykonania zakresu, ktdry wynikat z treSci § 1 ust. 3 umowy, nie wykonat
wentylacji wywiewnej fi 160 ze zbiornika zamknietego retencyjnego, nie wykonat zabezpieczenia w postaci skarpy
umochionej ptytami jumbo zabezpieczajgcej rurociag przekazujgcy osad z reaktora do pomieszczenia przerdbki osadu
przed zamarznieciem.

Juz tylko pierwsza kwestia tj. brak wykonania umowy zgodnie z dokumentacjg dowodzi dopuszczenia sig
powaznego niedbalstwa ze strony odwoltujacego, jednakze co nie powinno umknaé uwadze, w niniejszej sprawie mamy
do czynienia z sytuacja, w ktérej zamawiajgcy stwierdzit az trzy nieprawidtowosci, ktére wystapity przy realizacji jednej
tylko umowy. Istotne
w okolicznosciach niniejszej sprawy jest réwniez to, ze powyzsze dziatania doprowadzity do skutkdw w postaci
zniszczenia powtoki izolacyjnej i wierzchnich warstw betonu, co zostato stwierdzone w notatkach stuzbowych z dnia 12
grudnia 2019 r. oraz 11 maja 2020 r. Na tej podstawie, zamawiajgcy pismem z dnia 4 listopada 2020 r. zwotat przeglad
gwarancyjny obiektu oczyszczalni $ciekdw w Laszkach na dzien 9 listopada 2020 r. z udziatem odwotujgcego. Z analizy



dostepnych dokumentdw i przeprowadzonych dwukrotnie ogledzin wynikat wniosek, iz proces destrukcji, spowodowany
chemicznie agresywnym oddziatywaniem na powtoki izolacyjne i stal zbrojeniowg, w dalszym ciggu postepuje i wywotuje
szybkg korozje betonu i stali w ZBR i powolniejszg w czasie destrukcje powtok w pozostatych czterech przedmiotowych
zbiornikach SBR 1,2,3,4.

W przedmiotowej sprawie odwotujgcy nie poinformowat zamawiajgcego, przed przystgpieniem do realizacji prac
budowlanych o zadnych problemach z zastosowanym materiatem, jak rowniez nie wykonat zadania z wykorzystaniem
materialu wskazanego przez projektanta, poniewaz zastosowat materiat, ktéry uznat za réwnowazny. Co wiecej,
odwotujacy miat informacje od podwykonawcy o wadliwosci materiatu, ktorej nie przekazat zamawiajgcemu, wykonat
roboty budowlane przy uzyciu innego materiatu, ktéry okazat sie nie by¢ witasciwy do zastosowania w tym miejscu. Te
wszystkie okolicznosci w ocenie Izby decydujg o tym, ze mozna mowi¢ owystgpieniu istotnego naruszenia
podstawowych warunkéw realizacji zamowienia.

Jednoczes$nie zaszia takze druga okolicznos¢ w postaci zawinienia wykonawcy, gdyz podstawowym
obowigzkiem kazdego podmiotu realizujgcego zamowienie, jest jego wykonanie zgodnie z projektem, przy zastosowaniu
uzgodnionych materiatébw. Tymczasem, o czym byla mowa powyzej w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy doszio
do zmiany technologii i zastosowanych materiatow. Nie budzi watpliwosci, ze zatwierdzenie inspektora nadzoru
dotyczyto zgtoszonego materiatu do ochrony powierzchni betonu firmy BASF o nazwie MasterSeal M 740, jako
epoksydowo-bitumicznej hydroizolacyjnej powtoki do konstrukcji narazonych na agresje chemiczng, odpowiadajgca
warunkom ustalonym w zawartych dokumentach przetargowych (Wystgpienie o zatwierdzenie materiatu Nr 15 wraz z
zatwierdzeniem przez inspektora nadzoru
z dnia 22 sierpnia 2018 r.). Natomiast, zgodnie z wpisem w dzienniku budowy Nr 294/2025 na str. 19, zostata
zastosowana bez uzgodnienia z zamawiajgcym, inna powtoka tj. MasterSeal 452. Powloka zastosowana samowolnie
przez odwotujgcego nie zostata do tych celéw przeznaczona, co doprowadzito do sytuaciji, w ktérej wada uniemozliwia
korzystanie z przedmiotu umowy zgodnie z jego przeznaczeniem.

Przy tym bez znaczenia jest w tym przypadku, co podnosit odwotujgcy, ze wartos¢ przedmiotu sporu, ktérg
wskazat zamawiajgcy w sprawie toczacej sie przed Sagdem Okregowym w Przemyslu, sygn. akt 1C.4/23 za naruszenie
zapisObw wczesniejszej umowy
nr RGR.V.7013.20.2017 w zakresie nie podjecia prac naprawczych w okresie gwarancji ustalono na 300 000,00 zt. Przy
ocenie czy dane dziatanie wyczerpuje przestanki opisane w przepisie nalezy bowiem bra¢ pod uwage jakie byly skutki,
powstate w wyniku wadliwego dziatania wykonawcy, a zatem czy mamy do czynienia z sytuacjg w ktorej doszto do
znacznych nieprawidtowo$ci. Na tak zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzgco z uwagi ha wymienione wyzej
uchybienia po stronie odwotujgcego.

Nie ulega takze watpliwosci, Ze poprzez swoje dziatania odwotujgcy doprowadzit do takiej sytuacji, w ktérej
mozemy mowi¢, ze podwazona zostata jego uczciwosc¢, gdyz trzykrotnie
w ramach jednej umowy powtorzyta sie sytuacja polegajgca na wprowadzeniu zamawiajgcego
w btad przy odbiorach robét objetych przedmiotem zamowienia. Ponadto, pomimo ujawnienia tych okoliczno$ci w okresie
gwarancyjnym, wykonawca odmowit wykonania zobowigzan, prowadzac
z zamawiajgcym korespondencie z tresci ktérej wynika, Zze uchyla sie od wykonania napraw.

Co nalezy podkres$lic powyzsza ocena pozostaje bez zwigzku z tym jakie orzeczenie wyda Sad Okregowy w
Przemyslu, w zwigzku z wniesionym przez zamawiajgcego pozwem w sprawie toczgcej sie pod sygnaturg 1C.4/23.
Cytowany przepis znajduje bowiem zastosowanie niezaleznie od tego czy dane okolicznosci zostaty usankcjonowane
przez sad. Nawet wiec zakwestionowanie tych czynno$ci lub roszczen przed sadem cywilnym nie ma wptywu na
wykluczenie wykonawcy
z postepowania. Zamawiajgcy ma bowiem prawo wykluczenia wykonawcy, jezeli po wnikliwvej analizie dojdzie do
whniosku, ze naruszenie przez wykonawce swoich zobowigzan ma charakter kwalifikowany. Ustalenie powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych wymaga kazdorazowo indywidualnej oceny wykonawcy w stosunku do
konkretnego stanu faktycznego, przy tym zamawiajgcy musi to wykaza¢ stosownymi dowodami, ktérymi mogg by¢
w szczegoélnosci pozew, protokoty odbioru, korespondencija stron, a nawet notatki ze spotkan
z wykonawcg. W niniejszej sprawie zamawiajgcy takimi dowodami dysponuje, powotujac sie
w szczegolnosci na: toczacg sie sprawe sagdowg, ekspertyze z dnia 15 grudnia 2021 r., przeglad gwarancyjny z dnia 12
grudnia 2019 r., przeglad gwarancyjny z dnia 11 maja 2020 r., korespondencje z odwotujgcym w ktorej ten uchyla sie od
wypetnienia zobowigzan gwarancyjnych.

Zmaterializowata sie takze, w ocenie sktadu orzekajgcego, druga z przestanek wykluczenia, o ktérej mowa w art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Nalezy w tym miejscu nadmieni¢, zedyspozycja tego przepisu jest znacznie bardziej
rygorystyczna w stosunku do wykonawcédw, niz art. 109 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp, bowiem w przeciwienstwie do
wczesniej opisanej przestanki wykluczenia nie wymaga ona zaistnienia $wiadomego dziatania lub razgcej niedbatosci



wykonawcy. Poza tym, co bardzo istotne, przywotany przepis nie wskazuje, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy w tym przypadku powinno mie¢ charakter zawiniony przez wykonawce a wystarczajgce jest, ze do zdarzeh w
niej wskazanych dojdzie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Niniejsze sformutowanie niejako rozszerza
odpowiedzialnos¢ wykonawcy, a co za tym idzie mozliwos¢ zastosowania przedmiotowej przestanki wykluczenia do
wszystkich sytuacji niewykonania albo nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania chyba, ze doszto do tego z
przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy, a wiec od niego niezaleznych.

Przywotany przepis wymienia kilka przestanek, ktére muszg zosta¢ spetnione tgcznie, aby mozliwe bylo
skorzystanie z sankciji, ktéra zostata w nim przewidziana tj. wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat,
lub nienalezycie wykonat albo ditugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace z wczesSniejszej
umowy w sprawie zamodwienia publicznego, lub umowy koncesji; wskazane wyzej okolicznoSci nastapity z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy; skutkiem powyzszych okolicznosci musi by¢ albo wypowiedzenie lub odstagpienie od
umowy, odszkodowanie, wykonanie zastepcze lub realizacja uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

W ocenie Izby wszystkie powyzsze spetnione zostaty w niniejszej sprawie, gdyz odwotujacy, z przyczyn lezacych
po jego stronie, o ktorych byla mowa wyzej, w znacznym stopniu nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce
z umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdyz nie wykonat uzgodnionej z zamawiajgcym izolacji powierzchni
zbiornikéw Zelbetonowych przed dziataniem agresywnych Sciekow, wentylacji i ocieplenia. Powyzsze doprowadzito do
wystgpienia jednej z przewidzianych w tym przepisie konsekwencji prawnych
w postaci realizacji uprawnien gwarancyjnych, przy czym doszto do odmowy ich realizacji przez tego wykonawce.

Izba nie podzielita takze zarzutéw odwotujgcego, ktéry wskazywat na tres¢ przepisu art. 111 pkt 4 twierdzac, ze
uptynagt 3- letni okres wykluczenia go z postepowania. Odwotujgcy przy tym btednie okreSla moment kiedy nastapito
zdarzenie, od ktdrego termin ten biegnie, wskazujgc w tresci odwotania date, a jednoczes$nie zdarzenie od ktérego nalezy
liczy¢ 3- letni okres, wskazujgc 12 grudnia 2019 r. tj. dzien kiedy miat miejsce przeglad pogwarancyjny.

Odwolujacy przy tym catkowicie pomija, ze mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej zamawiajgcy domaga sie
wykonania zobowigzan umownych z tytutu udzielonej przez odwolujgcego gwarancji, stgd samo ustalenie przez
zamawiajgcego, ze zaistniata podstawa do dochodzenia roszczen z tego tytutu, nie moze by¢ traktowane jako zdarzenie
czy termin, o ktbrym mowa w przepisie art. 111 pkt 4 ustawy Pzp. Gwarancja jest bowiem dodatkowym zobowigzaniem
wykonawcy, ktéry poprzez jej udzielenie zobowigzuje sie do usuniecia usterek pojawiajgcych sie w okreSlonym terminie
po odbiorze prac, w zakresie dotyczgcym jako$ci wykonanych prac w ramach umowy. Jako, Ze obowigzki gwarancyjne
spoczywajg na wykonawcy (w tym przypadku na odwotujgcym) ten byt zobowigzany dokonaé napraw gwarancyjnych w
okresie gwarancji, bez koniecznosci kierowania do niego jakichkolwiek dodatkowych wezwan. Odwotujgcy, pomimo
stwierdzenia przez zamawiajgcego wad i usterek, o czym byt wielokrotnie informowany, nie wypetnit tych obowigzkéw
ttumaczac, ze nie ponosi odpowiedzialno$ci z tego tytutu. Zamawiajgcy z kolei zwracat sie do odwotujgcego wielokrotnie,
z uwagi na stwierdzony bardzo szybki proces korozji betonu i zbrojenia $cian i stropu zbiornika retencyjnego, wskazujgc
na koniecznosc¢ niezwtocznego wykonania prac naprawczych celem uniknigcia dalszych, wysokich kosztéw napraw.

Zdaniem Izby, co szczegdlnie istotne w Swietle normy art. 111 pkt 4 ustawy Pzp,

w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy zdarzeniem, z ktorym nalezy tgczy¢é moment wykluczenia wykonawcy z
postepowania nie jest zdarzenie polegajgce na stwierdzeniu zdarzenia powodujgcego konieczno$S¢ wykonania robét w
okresie gwarancji w zakresie stwierdzonych wad i usterek, ale moment w ktorym ostatecznie odwotujgcy odmowit
nieuwzglednienia tych roszczen. Trafnie zatem zwrocit uwage przystepujacy, ze nalezy bra¢ pod uwage termin kiedy
nastgpito ostateczne wezwanie do usuniecia wad z 16 lutego 2022 r. oraz, wynikajacy z jego treSci, wyznaczona data na
ich usuniecie, wskazana jako 7 dni od dnia otrzymania wezwania (23 lutego 2022 r.).

Ponadto, nie moze umknaé uwadze, ze pozostate niezgodnosci w postaci: braku wykonania wentylacji wywiewnej
fi 160 ze zbiornika zamknietego retencyjnego oraz braku wykonania zabezpieczenia w postaci skarpy umocnionej ptytami
jumbo, zabezpieczajgcej rurociag przekazujgcy osad z reaktora do pomieszczenia przerdbki osadu przed
zamarznigeciem zostaty stwierdzone w terminie pdzniejszym, niz wady w wykonaniu powiok oczyszczalni
tj. odpowiednio pierwsza w listopadzie 2020 r. oraz w styczniu 2021 r. (w tych terminach kierowane byly do odwotujgcego
wezwania do wyjasnien).

Wszystkie wymienione wyzej nalezy bra¢ pod uwage facznie, jako ze dotyczyly obowigzkéw odwotujgcego
wynikajgcych z tytutu udzielonej gwarancji. To w konsekwencji prowadzi do ustalenia, ze od zdarzenia bedacego
podstawg wykluczenia odwotujgcego
z postepowania nie uptynat 3-letni termin okreslony w przepisie, ktérego naruszenie zamawiajgcemu zarzuca.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji. O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&lowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz



wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).



