Sygn. akt: KIO 1111/14

WYROK
z dnia 17 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz
Czitonkowie: Barbara Bettman
Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2014 r. przez
wykonawce: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,,TELKAZ’ Sp. z o. 0., 02-656
Warszawa, ul. Ksawerow 24/3, w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa,
Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Borne Sulinowo,
78-449 Borne Sulinowo, Al. Niepodlegtosci 32,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
w zakresie Zadania nr 1, uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy
Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,TELKAZ’ Sp. z o. 0., z siedzibg w Warszawie
oraz odrzucenia jego oferty, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie
Zadania nr 1 z uwzglednieniem oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowe ,TELKAZ’ Sp. z 0. 0., z siedzibg w Warszawie,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa, Panstwowe
Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Borne Sulinowo, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

wykonawce Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,TELKAZ’ Sp. z 0. 0.,
z siedzibg w Warszawie, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Skarbu Panstwa, Panstwowego Gospodarstwa
Les$nego, Lasy Panstwowe, Nadle$nictwa Borne Sulinowo, na rzecz
Odwolujgcego - Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowego ,TELKAZ' Sp. z o. o,
z siedzibg w Warszawie, kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: .........c.ccevvimenieruninninnnn

CZIONKOWIE: .....coveereviie v ceece v e vr e eees

KIO 111114

Uzasadnienie

Zamawiajacy Skarb Panstwa, Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy Panstwowe,
Nadle$nictwo Borne Sulinowo prowadzi postepowanie, kiérego przedmiotem jest ,wykonanie
rozpoznania i oczyszczenia saperskiego terenéw Nadle$nictwa Borne Sulinowo”.



W dniu 2 czerwca 2014 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe
TELKAZ Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie [dalej takze, jako , Telkaz”] ztozyt odwotanie
wobec wykluczenia go z postepowania i w konsekwenciji niezasadnego uniewaznienia
postepowania w zakresie zadania nr 1.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 163), [dalej
takze, jako ,Pzp”]:

1) art. 7 ust. 1 i art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp w zwiazku z art. 45 ust. 2 lit. d Dyrektywy
2004/18/WE poprzez bezzasadne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,

2) art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez bezzasadne uniewaznienie postepowania w sytuacji,
w ktérej Odwolujgcy ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu,

3) art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie uznania oferty ztozonej przez Odwotujacego
za najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu Odwolujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy zastosowat wobec niego
w sposéb wadliwy przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, nie uwzgledniajgc prawidtowej wyktadni
tego przepisu, wynikajgcej z wyroku ETS z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11
Forposta i ABC Direct Contact. Odwotujgcy wskazywat, iz stosownie do w/w orzeczenia
przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp zostat uznany za niezgodny z art. 45 ust. 2 lit. d Dyrektywy
2004/18/WE, ktorego implementacje miat stanowi¢. Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy
zobowigzany jest do dokonywania wyktadni przepisow krajowych z uwzglednieniem wyktadni
tzw. prounijnej. Odwotujgcy wskazywat, iz z uzasadnienia faktycznego podjetej przez
Zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu go z postepowania wynika, iz Zamawiajacy
zastosowat przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp w brzmieniu niezgodnym z art. 45 ust. 2 lit. d
w/w Dyrektywy, bowiem decyzje swojg opart jedynie na ustaleniu okolicznosci rozwigzania w
dniu 7 listopada 2013 r., umowy zawartej z Odwotujacym z jego winy, gdzie warto$¢
niezrealizowanych prac stanowita 93,75% warto$ci rozwigzanej umowy. Odwolujacy

podnosit, iz niewykonanie przez niego umowy na wykonanie rozpoznania i oczyszczenia
saperskiego w Nadlesnictwach Borne Sulinowo i Czarnobér nie bylo skutkiem zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa z jego strony. Odwotujgcy wskazywat, iz przyczyng
rozwigzania byta okoliczno$¢ nieterminowej realizacji umowy a nie okolicznos¢ jej
nienalezytego wykonania, niemniej okoliczno$¢ nieterminowej realizacji zamodwienia nie byta
wynikiem nie tylko zamierzonego dziatania, ale rowniez razgcego niedbalstwa z jego strony.
W rzeczywistos$ci byta ona skutkiem dziatan, za ktére odpowiedzialnoSci nie ponosi.
Odwolujgcy wskazywat na okoliczno$¢ wadliwej interpretacji postanowierh umowy przez
Zamawiajgcego w zakresie skutkow wykrycia podczas procedury odbioru prac przedmiotow
metalowych niezaliczanych do niebezpiecznych. Odwotujacy podnosit, iz od momentu
rozpoczecia realizacji umowy Zamawiajgcy wielokrotnie odmawiat odbioru wykonanych prac
z powotaniem sie na okolicznos¢ znalezienia na oczyszczanym terenie przedmiotéw
metalowych. Odwolujgcy wskazywat na treS¢ porozumienia nr 1/2013 z dnia 12 wrze$nia
2013 r. zawartego z Zamawiajgcym, zgodnie z ktérym strony uzgodnity stanowisko co do
wiasciwej wyktadni postanowien umowy. Odwolujacy wskazywat, iz zawarcie w/w
porozumienia oznaczato, iz skutkujgce wydtuzeniem terminu realizacji zamowienia odmowy
odbioru wykonanych prac z powotaniem sie na okolicznos¢ znalezienia przedmiotow
metalowych niezaliczanych do niebezpiecznych z pewnoscig nie mogly by¢ wigzane z
razgcym niedbalstwem ze strony Odwolujgcego czy $wiadczy¢ o jego zamierzonym
dziataniu. Zdaniem Odwotujgcego tre$¢ porozumienia oznaczata, iz to Zamawiajgcy
pozostawat w zwtoce z odbiorem prac. Skutkiem wadliwej interpretacji postanowien umowy
przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy zmuszany byt do powtérnego przeprowadzania
oczyszczania saperskiego juz raz, w trakcie pierwszych odbioréw, prawidtowo
oczyszczonych. Odwolujgcy wskazywal, iz zgodnie z harmonogramem w 2013 r., do
oczyszczenia przewidziane bylo 1847 ha. W tym okresie prowadzit on prace saperskie na
obszarze tgcznie 627,39 ha, przy czym prace geodezyjne realizowane byly na catym
obszarze 1847 ha. Odwotujacy podnosit, iz na skutek wadliwej interpretacji postanowien
umowy, zmuszajgcej go do powtarzania odbiorow w sytuacji znalezienia jakichkolwiek
przedmiotow metalowych, Odwolujacy poza swoje zobowigzanie wynikajace z umowy,
prowadzit prace na obszarze dodatkowo 1059 ha. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego,



wadliwa interpretacja umowy, do momentu zawarcia porozumienia, przefozyta sie na brak
mozliwosci dotrzymania harmonogramu. Odwotujgcy wskazywat, ze wielokrotnie wnioskowat
o zmiane harmonogramu deklarujgc dotrzymanie koncowego terminu wykonania prac.
Dodatkowo Odwotujgcy wskazywat réwniez, iz przedmioty niebezpieczne znajdowane byty
incydentalnie, teren, na ktérym prowadzone byty prace jest obszarem najbardziej
zanieczyszczonym w Polsce i tym samym w okoliczno$ciach faktycznych tej sprawy nie
spos6b méwi¢ o razgcym niedbalstwie czy zamierzonym dziataniu Odwotujgcego. Obszar

oddziatéw na ktérych znaleziono przedmioty niebezpieczne to 294,32 ha co zdaniem
Odwotujgcego w zestawieniu z catym obszarem do oczyszczenia wynoszgcym 5.275,74 ha
pokazuje jak niewielka byta to powierzchnia. Odwolujacy wskazywat, iz o nalezytej realizaciji
przez niego prac $wiadczg: ilos¢ zniszczonych pociskéw réznego typu, ilos¢ podjetego
ztomu. W ocenie Odwolujgcego o braku podstaw do stwierdzenia razgcego niedbalstwa po
stronie Odwotujgcego, czy tez jego zamierzonego dziatania ukierunkowanego na nienalezyte
wykonanie zamowienia $wiadczy ponadto okoliczno$¢ zawarcia w dniu 5 marca 2014 r.,
ugody w sprawie wzajemnych roszczern zwigzanych z realizacjg przedmiotowej umowy, w
skutek ktorej Zamawiajgcy zrzekt sie wiekszosci swoich roszczen w stosunku do
Odwotujgcego. Dodatkowo Odwotujgcy wskazywat na okoliczno$é, iz w trakcie realizaciji
umowy doznawat szeregu przeszkdd ze strony podmiotu Spec-Maj L. M., ktéry w imieniu
Zamawiajgcego dokonywat odbioréw. Odwotujgcy podnosit, iz matzonka Pana M. ubiegata
sie 0 zamowienie realizowane przez Odwolujgcego, a Zamawiajgcy mimo oczywistego
konfliktu intereséw konsekwentnie dgzyt do wyboru oferty tego wykonawcy.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy Skarb Panstwa, Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe,
Nadle$nictwo Borne Sulinowo prowadzi postepowanie, ktdérego przedmiotem jest ,wykonanie
rozpoznania i oczyszczenia saperskiego terenow Nadlesnictwa Borne Sulinowo”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 kwietnia 2014 r., pod numerem 2014/S 069-118864.

Zgodnie z postanowieniami pkt lll.2. SIWZ przedmiot zamdwienia zostat podzielony
na pie¢ zadan:

1) Zadanie | — 759,00 ha,
2) Zadanie Il — 697,67 ha,
3) Zadanie Il — 1230,61 ha,
4) Zadanie IV — 1165,85 ha,
5) Zadanie V — 1093,01 ha.

W przedmiotowym postepowaniu do uptywu terminu skfadania ofert na Zdanie nr |
zostata ztozona tylko jedna oferta wykonawcy Telkaz Sp. z 0. 0.na kwote 3.410.035,20 zt

brutto. Pismem z dnia 23 maja 2014 r., Zamawiajgcy poinformowat m.in. o wyborze ofert
najkorzystniejszych dla Zadania nr Il oraz nr IV. Tym samym pismem Zamawiajgcy
poinformowat réwniez, iz dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp wykluczyt z
postepowania wykonawce Telkaz Sp. z 0. 0. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz ,(...)
w dniu 07 listopada 2013 roku rozwigzat w trybie natychmiastowym umowe w sprawie
zamowienia publicznego pn. ,Wykonanie rozpoznania i oczyszczenia saperskiego

w Nadle$nictwach Borne Sulinowo i Czarnobor” z Wykonawcg P.P.H. TELKAZ Sp. z 0. o.

Z jego winy, a wartos¢ niezrealizowanych prac wyniosta 13 050 093,62 zt, co stanowi 93,75%
warto$ci rozwigzanej umowy”. Zamawiajacy wskazat réwniez, iz zostaty spetnione wszystkie
przestanki okreslone w dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp. Jednocze$nie tym samym
pismem Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu postepowania w zakresie
Zadan 1, 3 oraz 5 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Powyzsze czynnosci lezg bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania
odwotawczego.

Ponadto Izba ustalita, iz strony zwigzane byty umowag nr 1/2013/UP (ZG3-312-1-6/13)



zawartg 18 lutego 2013 r. Przedmiotem powyzszej umowy byto wykonanie rozpoznania i
oczyszczenia saperskiego terendw, zniszczenie znalezionych przedmiotow i
uporzgdkowanie terenu prac dla czesci zamoéwienia nr | — w Nadle$nictwie Borne Sulinowo.

Zgodnie z § 17 ust. 1 w/w umowy Wykonawca po zakonczeniu prac (tj. catkowitym
zakonczeniu, ale takze zakonczeniu czesci prac, za ktéry zamierza wystawic fakture)
zgtasza gotowo$¢ do przeprowadzenia w danym terenie weryfikacji jakosci
przeprowadzonych prac, pisemnie do Zamawiajgcego oraz do wiadomosci Jednostki
Nadzorujgcej Prawidtowo$¢ Wykonywanych Prac — Spec-Maj L. M. z siedzibg w Otawie.
Zgodnie z ust. 2 w ciggu 5 dni od daty otrzymania powiadomienia, o ktbrym mowa wyzej
jednostka nadzorujgca rozpoczyna kontrole jakosciowg na minimalnej powierzchni 10%
obszaréw oczyszczonych przez Wykonawce. Zgodnie z ust. 4 § 17 wspomnianej umowy w
przypadku stwierdzenia w czasie kontroli nieprawidtowej realizacji prac Jednostka
Nadzorujgca dokumentuje uchybienia w postaci dokumentaciji fotograficznej oraz opisuje
uchybienia w Protokole nienalezytego wykonania prac. Zgodnie z ust. 7 po usunieciu
uchybien powtarzana jest procedura opisana powyzej z zastrzezeniem, ze kontrola moze
obejmowac inne niz uprzednio wskazane tereny.

Izba ustalita réwniez, iz w dniu 12 wrzesnia 2013 r., strony tj. Zamawiajgcy -
Nadle$nictwo Borne Sulinowo oraz Odwotujgcy — Telkaz Sp. z o. 0., zawarly porozumienie
do umowy nr 1/2013/UP z dnia 18 lutego 2013 r. Zgodnie z postanowieniami § 2 ust. 2

przedmiotowego porozumienia strony postanowity, iz w trakcie odbiorow zgloszonych przez
Wykonawce prac obowigzywa¢ miaty nastepujgce zasady:

1) W przypadku wykrycia podczas odbioru prac uchybienia w postaci znalezienia
niewybuchow, niewypatéw, porzuconej amunicji, innych przedmiotéw wybuchowych i
pozostatosci po nich /zwanych dalej: przedmiotami niebezpiecznymi/ sporzadzony
zostaje Protokot nienalezytego wykonania prac, co stanowi podstawe do odmowy
odbioru prac przez Zamawiajgcego. W tej sytuaciji Wykonawca ma obowigzek
usuniecia nieprawidtowosci zgodnie z procedurg opisang w § 17 ust. 4 umowy.

2) W przypadku wykrycia podczas odbioru prac uchybienia w postaci znalezienia na
powierzchni objetej terenem prac innych przedmiotéw metalowych nie zaliczanych do
przedmiotow niebezpiecznych /zwanych dalej: przedmiotami cywilnymi/ Wykonawca
ma obowigzek niezwtocznie /w trakcie odbioru/ usung¢ znaleziony przedmiot cywilny
zgodnie z procedurg opisang w Metodyce. W tej sytuacji znaleziony i usunigty
przedmiot cywilny nie bedzie stanowit podstawy do sporzgadzenia Protokotu
nienalezytego wykonania prac i procedura odbioru bedzie w dalszym ciggu
prowadzona.

Pismem z dnia 18 wrzesnia 2013 r., wykonawca Telkaz Sp. z 0. 0. zwracat sig¢ do
Zamawiajgcego Nadle$nictwa Borne Sulinowo z wnioskiem o przesuniecie 573,43 ha z
682,87 ha powierzchni przewidzianej w harmonogramie rzeczowym do wykonania w Il
kwartale 2013 r., na kwartat IV 2013 r. W uzasadnieniu wniosku wykonawca wskazywat, iz
zgodnie z harmonogramem z dnia 6 czerwca 2013 r., w Il kwartale byt zobowigzany do
oczyszczenia saperskiego 374,87 ha. Obszar o takiej powierzchni byt sukcesywnie
oczyszczany i zgtaszany w czesciach do odbioru w miesigcu kwietniu, maju oraz w czerwcu.
Niestety, ze wzgledu na skrajnie niekorzystng interpretacje umowy, prezentowang przez
Jednostke Nadzorujgcg ze zgtoszonych 374,87 ha oczyszczonych zgodnie z
harmonogramem w kwartale lI, nie odebrano zadnego hektara. Stato sie tak, mimo, iz w toku
kilkukrotnych procedur odbiorowych prowadzonych od 30 kwietnia jedynie raz na oddziale 66
o powierzchni 33,67 ha stwierdzono wystepowanie materiatow niebezpiecznych pochodzenia
wojskowego. Wykonawca wskazywat, iz opdznienia w oczyszczaniu kolejnych terendw nie
wynikaty z jego winy. Sg one wynikiem jedynie przedtuzajgcych sie, nadmiernie
skrupulatnych i nieracjonalnych procedur odbiorowych, niemajgcych uzasadnienia w Swietle
postanowien umowy. Wykonawca wskazywat rowniez, iz zdaje sobie sprawe, ze zwigkszenie
ilosci terendéw do oczyszczenia w IV kwartale do 1363,06 ha bedzie wymagaé podjecia
specjalnych srodkéw w celu wykonania wnioskowanych zatozen do konca 2013 r. W tym

celu Wykonawca zapewniat, iz podwoi ilos¢ wiasnych patroli saperskich z 35 do 70 oraz



wigczy do realizacji umowy 2 podwykonawcow.

Izba ustalita, iz odpowiadajgc na wniosek wykonawcy Telkaz Sp. z 0. 0., Zamawiajgcy
odmoéwit zgody na zmiane harmonogramu. Zamawiajgcy wskazat, m.in., iz zmiana
harmonogramu stanowitaby zgodnie z trescig art. 144 ust. 1 Pzp istotng zmiane warunkow
umowy, co doprowadzitoby do zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej
konkurenciji.

Pismem z dnia 7 listopada 2013 r., kierowanym do wykonawcy Telkaz Sp. z 0. o,
Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz na podstawie § 21 ust. 1 pkt 2 umowy nr 1/2013/UP (ZG3-312-1-
6/13) z dnia 18 lutego 2013 r., rozwigzuje ze skutkiem natychmiastowym powyzszg umowe z
nastepujacych przyczyn lezacych po stronie wykonawcy:

- znaczne opdznienie w realizacji umowy przez wykonawce, skutkujgce brakiem
mozliwosci jej ukonczenia w umownym terminie,

- wykonywanie umowy nienalezycie w sposob sprzeczny z umowa.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wezwat wykonawce Telkaz Sp. z o. 0. do zaptaty kary
umownej w wysokosci 2.783.944,69 zt.

W dniu 5 marca 2014 r., strony zawarly ugode przed Sagdem Rejonowym w
Szczecinku. Na mocy ugody dtuznik uznat rozwigzanie ze skutkiem natychmiastowym
umowy nr 1/2013/UP z dnia 18 lutego 2013 r. dokonane przez wierzyciela w dniu 7 listopada
2013 r. za skuteczne. Ponadto dtuznik uznat za zasadne naliczenie i potrgcenie kar
umownych z tytutu op6znienia wykonanych prac w kwocie 163.054,19 zt. Dtuznik uznat
réwniez zobowigzanie z tytutu kary umownej okreslonej w § 22 ust. 2 umowy w kwocie
2.783.944,69 zt. Wierzyciel natomiast oSwiadczyt, iz w oparciu o tre$¢ art. 484 Kodeksu
cywilnego zmniejsza kary umowne do kwoty 1.000.000,00 zt.

Uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, dokumenty przediozone przez Strony jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia Stron ztozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Krajowej Izby
Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réwniez Izba uznata, iz Odwotujgcy
posiada interes w zfoZeniu $rodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta Odwolujgcego
mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg w zakresie Zadania nr |.

Odnoszac sie do zarzutu nieuzasadnionego wykluczenia Odwolujgcego z
postepowania, Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego
uznajac, iz w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy brak byto podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, tym samym uznajgc
zasadnos¢ zarzutéw podniesionych przez Odwolujgcego. Zgodnie ze wskazanym przepisem
z postepowania o zamdwienie publiczne wyklucza sie wykonawcdw, z ktdrymi dany
zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamdwienia publicznego albo
odstgpit od umowy w sprawie zaméwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo
odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a warto$é
niezrealizowanego zamaoéwienia wyniostfa, co najmniej 5% wartosci umowy. Majac na
wzgledzie powyzszg norme, nie mozna uznac, iz ma ona zastosowanie w sposéb
automatyczny w przypadku zaistnienia przestanek w niej wskazanych. Stanowisko takie
statoby w sprzecznosci dyspozycjg art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r., w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi [dalej takze, jako ,Dyrektywa”] i wyktadnig tego przepisu dokonang w wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2012 r., w sprawie C-465/11.



W wyroku tym Trybunat wskazat, iz pojecie ,powaznego wykroczenia” o ktbrym mowa we
wskazanym przepisie Dyrektywy, nalezy rozumie¢ w ten sposdb, Ze odnosi sie ono zwykle
do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo
powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym, Trybunat stwierdzit, iz jakiekolwiek
nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czeSci moze
ewentualnie wykazac nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest
réwnowazne z powaznym wykroczeniem. We wskazanym wyroku Trybunat stwierdzit
réwniez, ze pojecia ,powaznego wykroczenia” nie mozna zastepowac pojeciem
»okoliczno$ci, za ktdre ponosi odpowiedzialno$¢” dany wykonawca. Przechodzgc na grunt
niniejszej w ocenie przestanki sprawy, Izby, Zamawiajgcy badajgc wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania winien byt dokona¢ pro unijnej wyktadni przepisu art. 24 ust. 1
pkt 1a Pzp, podczas gdy okoliczno$ci niniejszej sprawy wskazujg, iz opart sie on wytgcznie

na stwierdzeniu, iz do rozwigzania umowy nr 1/2013/UP z dnia 18 lutego 2013 r., doszio z
przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego, tj. znacznego opdznienia w realizacji umowy i
wykonywania umowy nienalezycie w sposob sprzeczny z umowa. W ocenie Izby dokonujgc
wykluczenia Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie dokonat konkretnej i zindywidualizowanej
oceny postawy Odwotujgcego przy realizacji w/w umowy. Zdaniem Izby Zamawiajacy
pominat okolicznosci zwigzane z r6zng interpretacjg postanowien umowy, sposobu
dokonywania odbioréw wykonanych prac, czy wreszcie niejasno$ci zwigzane z Jednostkg
Nadzorujgca, ktéra w imieniu Zamawiajgcego dokonywata odbiorow i konfliktu tej jednostki z
Odwotujgcym, tj. tych okolicznosci, ktore faktycznie miaty bezposredni wptyw na
terminowo$¢ realizacji zamdowienia jak i uznanie czy prace wykonywane sg nalezycie.
Oczywiscie bezspornym jest, iz w trakcie odbioréw na obszarze kontrolowanym znajdowane
byty réwniez przedmioty metalowe niebezpieczne pochodzenia wojskowego, ktdre
Odwotujgcy zobowigzany byt usunagé, jednakze byty to sytuacje incydentalne w stosunku
zaréwno do powierzchni oczyszczonego obszaru jak i ilosci zebranych przedmiotéw
niebezpiecznych pochodzenia wojskowego. Okolicznosci te moglty wskazywac, co najwyzej
na nieprawidtowe, niedokladne czy niskie jakosciowo wykonywanie przedmiotowej umowy.
W ocenie Izby brak byto jednak podstaw do przyjecia, iz Odwotujgcy realizujgc umowe
nr 1/2013/UP dziatat z zamiarem uchybienia cigzgcym na nim obowigzkom czy, ze dopuscit
sie powaznego niedbalstwa. Tym samym w przedmiotowym stanie faktycznym przy
uwzglednieniu pro unijnej wyktadni dyspozyciji art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, nie mozna byto
uznat, iz zaistniaty przestanki do wykluczenia Odwotujacego z postepowania w oparciu
o wskazany przepis. Prawidtowa ocena zachowania Odwotujgcego przy wykonywaniu
umowy nr 1/20013/UP, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci faktycznych zwigzanych z
przyczynami jej rozwigzania winna byta prowadzi¢, do wniosku, iz Odwolujgcy nie dopuscit
sie powaznego wykroczenia zawodowego przy jej realizacji. Tym samym nie zaistniaty
réwniez podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania.

W konsekwencji za zasadny nalezato réwniez uzna¢ zarzut naruszenia art. 93 ust. 1
pkt 1 Pzp gdyz brak byto podstaw do uniewaznienia postepowania w zakresie Zadania nr |, i
tym samym oferta Odwotujgcego mogta by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Majac na wzgledzie powyzsze, uwzgledniajgc dyspozycije art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
Izba orzekta, jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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