Sygn. akt: KIO 1383/16
WYROK
z dnia 16 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania

whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2016 r. przez
wykonawce M.B. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg TRANS BRUK
M.B. w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Gmine Swarzedz z siedzibg w
Swarzedzu

przy udziale wykonawcy: SKANSKAS. A z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie czynnosci oceny ofert a
takze uniewaznienie wykluczenia Odwolujgcego i powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujacego;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego: Gmine Swarzedz z siedzibg w
Swarzedzu i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesiec tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce:
M.B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg TRANS BRUK M.B.
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajgcego: Gminy Swarzedz z siedzibg w Swarzedzu na
rzecz wykonawcy: M.B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
TRANS BRUK M.B. kwote 13 600 zt 00 gr. (stownie: trzynascie szes¢set zlotych
zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu
oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1383/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Swarzedz z siedzibg w Swarzedzu prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp’),
postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Remont ulicy Sokolnickiej w Paczkowie i
Sokolnikach Gwiazdowskich, gmina Swarzedz”.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.



Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 31 maja 2016 r. nr 1 poz. 60913-2016.

Wykonawca M.B. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg TRANS BRUK
M.B. (zwany dalej: ,Odwotujagcym”) w dniu 26 lipca 2016 r. (data wptywu do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej) zlozyt odwotanie na czynnos¢ wykluczenia go z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, z uwagi iz w okresie trzech lat przed wszczeciem
postepowania popeit czyn polegajgcy na tym, ze w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, w szczegblnoSci, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, zarzucajgc Zamawiajgcemu
m. in. naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
art. 24 ust. 2a ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy wniést o uwzglednienie
odwolania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci oceny ofert.

Zamawiajacy pismem z dnia 21 lipca 2016 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu Odwolujgcego z przedmiotowego postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, gdyz Zamawiajgcy zawart z ww. wykonawca w dniu
28 maja 2014 r. umowe, ktérej przedmiotem byta modernizacja skrzyzowania ulicy
Przybylskiego — 3 maja wraz z remontem nawierzchni w ulicy Granicznej w Swarzedzu.
Umowa zostata zawarta w trybie przetargu nieograniczonego, zgodnie z przepisami ustawy
Pzp. Zgodnie z umowg wykonawca zobowigzat si¢ do zrealizowania obowigzkdéw
wynikajgcych z umowy w terminie do dnia 28 listopada 2014 r. Natomiast termin wykonania
przedmiotu umowy (§ 3 ust. 9 Umowy) zostat ostatecznie potwierdzony przez obie strony
dopiero na dzier 10 marca 2015 r. Wobec powyzszego Zamawiajgcy naliczyt kare umowng z
tytutu niedotrzymania terminu wykonania przedmiotu umowy na podstawie § 16 ust. 1 lit. b

3

ww. umowy w maksymalnej wysokosci 337.481,76 zt, bowiem zgodnie z umowg nawet przy
znacznym opoznieniu wykonawcy w wykonaniu przedmiotu umowy ograniczono kare
umowng z tego tytutu do 15% wynagrodzenia brutto. Wykonawca nie zaptacit dobrowolnie
ww. kary umownej. Nadto Zamawiajacy wskazat, iz wykonawca nie udowodnit, ze podjat
konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i
powaznemu naruszeniu obowigzkdéw zawodowych w przysztosci oraz nie naprawit szkody
powstatej w wyniku naruszenia obowigzkdéw zawodowych jak réwniez nie zobowigzat sie do
jej naprawienia.

Czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania stata sie przedmiotem
odwotania, wniesionego przez wykonawce M.B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firma TRANS BRUK M.B..

Izba ustalita réwniez ze Zamawiajacy pismem z dnia 10 sierpnia 2016 r. ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy: M.B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg TRANS BRUK M.B. jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i
zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 26 lipca 2016 r.



Izba potwierdzita skutecznos¢ przystagpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego (ktére wplyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29
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lipca 2016 r.) wykonawcy: SKANSKA S. A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego (zwanego dalej rowniez: ,Przystepujgcym”).

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Gmina Swarzedz z siedzibg w Swarzedzu prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp’),
postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Remont ulicy Sokolnickiej w Paczkowie i
Sokolnikach Gwiazdowskich, gmina Swarzedz”.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 1/32/

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (zwana dalej réowniez: ,SIWZ’)
zawierata m. in. nastepujgce postanowienia:
Pkt 5 — Zamawiajacy wyklucza z postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawce, ktory w
okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, w szczegoblnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co
zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych $rodkéw dowodowych,
Zamawiajacy nie wyklucza z postepowania o udzielenie zaméwienia, wykonawcy ktory
udowodni ze podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg
zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszeniu obowigzkow zawodowych w przesztosci
oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub
zobowigzat sie do ich naprawienia.
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 5/32/

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze w niniejszym postepowaniu oferty ztozyli m. in.
nastepujgcy wykonawcy:
1. Wykonawca: SKANSKA S. A. z siedzibg w Warszawie — 695.521,74 zi, ilos¢
uzyskanych punktow: 80 pkt, termin gwaranciji — 60 m-cy, ilos¢ uzyskanych punktow:
20 pkt, suma: 100 pkt;
2. Wykonawca: M.B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg TRANS BRUK
M.B. - 691.109,23 zi, termin gwarancji — 60 m-cy, (wykonawca wykluczony).

/dokumentacja postepowania: Informacja o wyborze najkorzystnigjszej oferty z dnia 21 lipca
2016 r., Oferta Odwotujgcego, str. 1./

Zamawiajacy pismem z dnia 21 lipca 2016 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp. Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje stanowisko
wskazal, iz zawart z ww. wykonawcg w dniu 28 maja 2014 r. umowe, ktérej przedmiotem
byta modernizacja skrzyzowania ulicy Przybylskiego — 3 maja wraz z remontem nawierzchni
w ulicy Granicznej w Swarzedzu. Umowa zostata zawarta w trybie przetargu
nieograniczonego, zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Zgodnie z umowg wykonawca
zobowigzat sie do zrealizowania obowigzkéw wynikajgcych z umowy w terminie do dnia 28
listopada 2014 r. Natomiast termin wykonania przedmiotu umowy (§ 3 ust. 9 Umowy) zostat
ostatecznie potwierdzony przez obie strony dopiero na dzien 10 marca 2015 r. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy naliczyt kare umowng z tytutu niedotrzymania terminu wykonania
przedmiotu umowy na podstawie § 16 ust. 1 lit. b ww. umowy w maksymalnej wysokosci
337.481,76 zt, bowiem zgodnie z umowg nawet przy znacznym opdznieniu wykonawcy w
wykonaniu przedmiotu umowy ograniczono kare umowng z tego tytutu do 15%
wynagrodzenia brutto. Wykonawca nie zaptacit dobrowolnie ww. kary umownej. Nadto
Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca nie udowodnit, ze podjgt konkretne $rodki techniczne,



organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszeniu
obowigzkéw zawodowych w przyszto$ci oraz nie naprawit szkody powstatej w wyniku
naruszenia obowigzkéw zawodowych jak rowniez nie zobowigzat sie do jej naprawienia.
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o
wykluczeniu Odwotujgcego z dnia 21 lipca 2016 r./

Od niniejszej czynno$ci Zamawiajacego wykonawca M.B. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg TRANS BRUK M.B. wniést odwotanie w dniu 26 lipca 2016 .
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy M.B. prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg TRANS BRUK M.B. z dnia 21 lipca 2016 r. /.

Izba ustalita réwniez ze Zamawiajgcy pismem z dnia 10 sierpnia 2016 r. ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.
/dokumentacja postepowania: OdpowiedZ na odwotanie z dnia 10 sierpnia 2016 r./.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.
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Izba oceniajgc zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z ww.
postepowania - wzigta pod uwage nastepujgce okolicznosci:

Zgodnie z art. 24 ust. 2a ustawy Pzp Zamawiajgcy wyklucza z postepowania o
udzielenie zamdwienia wykonawce, ktory w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w
sposo6b zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe w szczegolnosci gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych srodkéw
dowodowych, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy w
ogtoszeniu o0 zaméwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub w zaproszeniu
do negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o udzielenie zaméwienia,
wykonawcy ktory udowodni Ze podjgt konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszeniu obowigzkéw zawodowych w
przeszito$ci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych
lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

W przedmiotowej sprawie sporne jest to, czy Zamawiajgcy mogt - a wrecz powinien —
wykluczy¢ Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp. Zgodzi¢
nalezy sie z Odwotujgcym, ze przepis art. 24 ust. 2a ustawy Pzp skutkuje wykluczeniem
wykonawcy z postepowania, wobec tego wymaga aby Zamawiajgcy uzasadnit w sposéb
wyczerpujgcy swoje stanowisko i na okoliczno$¢ wykluczenia wykonawcy na tej podstawie
prawnej przedstawit stosowne dowody, na co wskazuje tre$¢ art. 24 ust. 2a ustawy Pzp ,,co
Zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych $rodkéw dowodowych”. W ocenie
Izby Zamawiajgcy nie wykazat w niniejszym postepowaniu, ze zaistniaty podstawy do
wykluczenia go z postepowania. Niewystarczajgce w ocenie Izby bylo uznanie, ze doszio
jakiekolwiek naruszenia, na podstawie tego przepisu konieczne jest wykazanie
kwalifikowanej postaci naruszenia, t.j. zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.
Zatem w dyspozycji tego przepisu nie mieszczg sie przypadki wszystkich uchybien, naruszenh
terminéw. Zamawiajgcy powinien wykazaé wykonawcy zamierzone dziatanie lub razgce
niedbalstwo — co nie miato miejsca w niniejszym stanie faktycznym. W postaci zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie miesci sie opisana sytuacja. Logicznym jest, ze w
toku realizacji zamowienia moze doj$¢ do przesunie¢ w terminach wykonania, moze dojs¢ do
natozenia kar umownych. Jednak jakiekolwiek uchybienie terminowi — i ewentualne
naliczenie kar umownych — nie kwalifikuje sig¢ z automatu jako zamierzone dziatanie lub
razace niedbalstwo skutkujgce niewykonanie lub nienalezytym wykonaniem zamdwienia.
Niezaleznie od powyzszego Izba uwzglednita argumentacje Odwotujgcego, iz zgodnie z
postanowieniami umownymi umowy nr — CRU.2314.2014/BZP.272.25.2014-1/BZP.271-

7



14/2014 ustalono termin zakonczenia prac budowlanych polegajgcych na modernizaciji
skrzyzowania ulic Przybylskiego — 3 Maja do dnia 28 listopada 2014 r. Ponadto ustalono
termin ostatecznego odbioru rob6t catkowitej realizacji przedmiotu umowy polegajgcych na
modernizacji skrzyzowania ulic Przybyszewskiego — 3 Maja do 45 dni od terminu 28
listopada 2014 r., lecz nie wczes$nigj niz 2 stycznia 2015 r. stanowisko Odwotujgcego
potwierdza réwniez notatka sporzgdzona na pi$mie z dnia 23 grudnia 2014 r., z ktorej wynika
ze wyraza sie zasadno$¢ do przeprowadzenia odbioru koncowego, zatem stanowisko
Zamawiajgcego przedstawione w toku rozprawy wydaje sie by¢ nieuzasadnione. Nie ulega
réwniez watpliwosci, ze zgodnie z protokotem odbioru korncowego robét z dnia 10 marca
2015 r. termin wykonania robét zostat okreslony na dzien 28 listopada 2014 r. Zatem
powyzsze argumenty przemawiajg za stanowiskiem wyrazonym przez Odwolujgcego na
rozprawie, ze nie istniaty podstawy do wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2a ustawy Pzp, a w szczegdInosci przedstawionymi argumentami i Srodkami
dowodowymi Zamawiajgcy nie wykazat zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
skutkujgcego niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia. Ponadto w ocenie
Izby uzasadnienie podstawy wykluczenia byto ogdinikowe i nie wskazywato kwalifikowanych
postaci naruszenia, wykazujac to przedstawionymi dowodami.

Ponadto Izba nie mogta uwzgledni¢ dodatkowych podstaw wykluczenia wykonawcy —
mieszczacych sie w ocenie Zamawiajacego i Przystepujacego w dyspozyciji art. 24 ust. 2a
ustawy Pzp, gdyz nie byty one przedmiotem wykluczenia i nie znalazty sie w informacji z dnia
21 lipca 2016 r. Po raz kolejny nalezy podzieli¢ zapatrywanie — niejednokrotnie wyrazane w
orzecznictwie KIO oraz sgdéw okregowych - ze, Izba nie moze orzeka¢, co do nowych
okolicznosci stanowigcych dodatkowg podstawe do wykluczenia wykonawcy, gdyz
uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego warunkuje zakres sktadanych przez wykonawce
Srodkéw ochrony prawnej. W oparciu o jego tre$¢ wykonawca formutuje zarzuty odwotania i
wskazuje ich uzasadnienie. Nalezy wskaza¢, ze sformutowane na etapie sktadania
odwotania zarzuty sg jedynymi jakie mogg by¢ rozstrzygane przez Izbe, gdyz Krajowa Izba
Odwotawcza zwigzana jest wylgcznie zarzutami odwotania, nie moggc wychodzi¢ poza jego
zakres (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Zatem zwigzanie Izby granicami zarzutow odwotania ma
bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom zachowania swoich praw w
postepowaniu. Tym samym wykonawca ma petne prawo aby posiada¢ peing wiedze jakimi
przestankami kierowat sie Zamawiajgcy odrzucajgc jego oferte z postepowania — co powinno
by¢ przez Zamawiajgcego wyartykutowane w uzasadnieniu wykkluczenia wykonawcy.
Ustalenie zarzucanych przez Zamawiajgcego uchybien ztozonej oferty nie moze by¢
uzaleznione od aktywnos$ci wykonawcy. Obowigzek wskazania precyzyjnych i
wyczerpujgcych podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania
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spoczywa w catosci na Zamawiajgcym. Zatem oczywistym jest, iz Izba nie moze rozpatrywaé
nowe podstawy faktyczne wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy,
niezawarte w podstawie wykluczenia wykonawcy z dnia 21 lipca 2016 r.

W konsekwencji Izba uwzglednia odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie czynnosci
oceny ofert a takze uniewaznienie wykluczenia Odwotujgcego i powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Wobec powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w
punkcie 1 sentencji orzekta w formie wyroku, nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie
wykonanych czynnosci w postepowaniu. W punkcie 2 sentenc;ji Izba orzekta o kosztach na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, za$ zgodnie § 3 pkt 1 lit.
b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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), Izba zasgdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Przewodniczacy:






