Sygn. akt: KIO 1647/22
WYROK
z dnia 14 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 12 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 20 czerwca 2022 r. przez odwotujgcego COMPLEX
MAINTENENCE SERVICES spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Radymnie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie,
prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z Oddziat
w Lublinie w przy udziale wykonawcy ZABERD spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg we Wroclawiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset
ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Odwotujgcego i
Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg, oraz kwote 788 zt 99 gr (stownie:
siedemset osiemdziesigt osiem ziotych dziewieCdziesigt dziewie¢ groszy)
poniesiong przez Odwotujgcego z tytutu dojazdu, a takze 34 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci cztery ziote zero groszy) poniesiong przez Odwotujgcego z tytutu

optaty skarbowej od petnomocnictwa.



2.2. Zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony

przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r.
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1647/22
UZASADNIENIE

Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie, prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z
Oddziat w Lublinie, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Ustugi biezgcego utrzymania drog
krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Lublinie Rejon w Krasniku” Czesc¢ 2
zamowienia: ,Utrzymanie estetyki na drodze ekspresowej S19”. Nr postepowania : O.LU.D-
3.2413.20.2021.db.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 26 listopada 2021 r., nr S230 604904-2021-PL.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), dalej jako ,ustawa

Pzp”.

W postepowaniu tym COMPLEX MAINTENENCE SERVICES spoétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Radymnie (dalej: ,Odwotujacy”) 20 czerwca 2022 r. ztozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wobec niezgodnych z ustawg Pzp
czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

1) wykluczeniu Odwotujgcego i w konsekwencji odrzucenia jego oferty jako ztozonej
przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp,

2) zaniechaniu wskazania w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty uzasadnienia
faktycznego i prawnego odrzuceniu oferty Odwotujgcego, na podstawie ktérego
Zamawiajgcy uznat, ze zostaty spetnione przestanki wykluczenia Odwotujgcego na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp,

ewentualnie

3) zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia i powodéw ziozenia w nim
oswiadczenia o okreslonej tresci - Czes$ci Ill Podstawy wykluczenia, Sekcja C:
Podstawy zwigzane z niewypfacalnoscig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami

zawodowymi — odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w



ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa
z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczes$niejszg umowg?”’ i rozwiania
ewentualnych watpliwosci Zamawiajgcego dotyczacych przestanek wykluczenia
Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp,

4) zaniechaniu odstgpienia od wykluczenia Odwotujgcego na ww. podstawie z uwagi na
oczywistg nieproporcjonalnos¢ wykluczenia wobec zakresu nienalezytego wykonania
przez Odwotujgcego umowy nr O.LU.D-3.2413.22.2019.cz.2.af z dnia 4 maja 2020 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. w zw. z art.
16 pkt 1 3 Pzp przez uznanie, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu z Postepowania,
podczas gdy nie zaistnialy przestanki okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, w
szczegolnosci do nieterminowego wykonania w ramach umowy nr O.LU.D-
3.2413.22.2019.cz.2.af z dnia 4 maja 2020 r. w zakresie dziewieciu zlecen doszio z
przyczyn nielezgcych po stronie Odwotujgcego, jak réwniez nie doprowadzito ono do
odszkodowania na rzecz Zamawiajgcego, a w konsekwencji poprzez odrzucenie
oferty Odwotujgcego jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z
Postepowania,

2) art. 253 wust. 1 pkt 2 Pzp przez niewskazanie w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, na podstawie ktérego Zamawiajgcy uznat, ze zostaty spetnione
przestanki wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp,

ewentualnie w przypadku nieuwzgledniania zarzutu nr 1 i 2 Odwotujgcy zarzuca naruszenie:

3) art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp przez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczgcych tresci Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia i motywow ztozenia w nim oswiadczenia o okreslonej tresci -
Czesci lll Podstawy wykluczenia, Sekcja C: Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia,
konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi — odpowiedzi na pytanie ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczeéniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczeshiejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku
z tg wczesniejszg umowg?” i rozwiania ewentualnych watpliwosci Zamawiajgcego
dotyczgcych przestanek wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp;



4) art. 109 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odstgpienia od wykluczenia Odwotujgcego,
podczas gdy, pozostaje ono w oczywiste] nieproporcjonalnosci wobec zakresu
nienalezytego  wykonania przez  Odwolujgcego umowy nr  O.LU.D-
3.2413.22.2019.cz.2.af z dnia 4 maja 2020 r.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego i odrzucenia jego oferty,

2) powtoérne badania i ocene ofert.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o obcigzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania
odwotawczego, tj. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow wpisu od
odwotania w wysokosci 15.000,00 zt wraz z uzasadnionymi kosztami postepowania, w tym
wynagrodzeniem petnomocnika wedtug norm przepisanych na podstawie rachunkow, ktore

zostang przedtozone na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania.
Odwotujgcy wskazat, ze jest uczestnikiem postepowania, a jego oferta znajdowataby sie na
pierwszej pozycji w rankingu ofert, gdyby Zamawiajgcy w sposéb niezgodny z Pzp nie
dokonat jej odrzucenia. Na skutek niezgodnych z Pzp czynnos$ci Zamawiajgcego,
Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci pozyskania i wykonania zamodwienia. W
przypadku uznania przez Izbe zasadnosci odwotania, Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do
przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwencji Odwotujgcy bedzie
miat mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia, poniewaz ztozyt oferte
najkorzystniejsza.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wskazanych w petitum
odwotania i wynikajgcych z jego uzasadnienia, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode,
wyrazajgcg sie w pozbawieniu Odwotujgcego mozliwosci zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego i otrzymania wynagrodzenia za jego realizacje, w tym osiggniecia

zaktadanego w ofercie zysku.

Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze 10 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow uczestniczgcych w Postepowaniu o wyborze oferty ZABERD spofki z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (dalej jako: ,Przystepujacy”) jako
najkorzystniejszej, jak rowniez o odrzuceniu m.in. oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226

ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze jako
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uzasadnienie powyzszej czynnosci, Zamawiajgcy wskazat nienalezyte wykonywanie przez
niego umowy nr O.LU.D-3.2413.22.2019.cz.2.af z dnia 4 maja 2020 r. (dalej jako: ,Umowa”),
co doprowadzito do naliczenia mu kar umownych w wysokosci 105.255,27 zt. W ocenie
Zamawiajgcego powyzsza okoliczno$¢ spetnia przestanki wykluczenia Odwotujgcego z
Postepowania okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, a nastepnie odrzucenia jego oferty.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsza czynno$¢ Zamawiajgcego jest niezgodna z ustawag
Pzp. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podniést, ze nie zostata spetniona zadna z
przestanek okreslonych przez ustawodawce w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. W konsekwencji
Odwotujgcy nie byt zobowigzany do udzielenia w Czesci lll Podstawy wykluczenia, Sekcja C:
Podstawy zwigzane z niewypfacalnoscig, konfliktem intereséw Ilub wykroczeniami
zawodowymi - dokumentu JEDZ odpowiedzi ,TAK” na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat
sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajagcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie
badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”.

Odwotujgcy zaprzeczyt, aby w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzania
wynikajgce z Umowy. Odwotujgcy wyjasnit, ze w ramach Umowy, ktéra dalej obowigzuje,
Zamawiajgcy udzielit Odwotujgcemu do dnia odrzucenia jego oferty fgcznie 155 zlecen, a nie
jak wskazat Zamawiajgcy w uzasadnieniu tej czynnosci tylko 84. Odwotujgcy zwrécit uwage,
ze Zamawiajgcy btednie interpretuje ilos¢ zlecen udzielanych w ramach Umowy, gdyz
dziewie¢ sposrdod nich tj. zlecenie nr 1/cz.2/2020; 2/cz.2/2020; 51c¢z.212020; licz.2/2021;
2/cz.2/2021; 5/cz.2/2021; 1/cz.2/2022; 2/cz.212022; 51cz.212022; nie stanowig
jednorazowych zlecen, lecz sg wykonywane sg przez Odwotujgcego cyklicznie i ustugi nimi
objete w danym okresie rozliczeniowym stanowig niezalezny przedmiot zlecenia. Co wiecej,
ustugi te odbierane sg przez Zamawiajgcego comiesiecznie na podstawie odrebnych
protokotéw odbioru. Sposréod wszystkich udzielonych zleceh Odwotujgcy nie wykonat w

terminie wylgcznie nastepujgcych zleceh:



L.p. Numer i .
) Przedmiot zlecenia
Zlecenia
1
31cz.2/2020 | kompleksowe i mechaniczne koszenie traw
2 4/cz.2/2020 kompleksowe i mechaniczne koszenie traw
3 6/cz.2/2020 oczyszczanie ciekdw. oczyszczanie jezdni, czyszczenie dylatacji, wpustow
7/cz.2/2020 | odchwaszczanie powierzchni utwardzonych prefabrykowanymi elementami
betonowymi oraz ttuczniowych za pomocg srodkéw chemicznych
5 8/cz.2/2020 oczyszczanie jezdni przy kraweznikach, udroznianie i oczyszczenie
przykanatikow, czyszczenie ciekdw  przykraweznikowych,  dylataciji,
czyszczenie wpustow mostowych
6 9/cz.2/2020 oczyszczanie studzienki rewizyjnej lub studzienki Sciekowej. udroznianie i
oczyszczenie przykanalikow
7 10/cz.2/2020 | oczyszczanie Sciekow przykraweznikowych, sciekdw odwodnienia liniowego,
Sciekow skarpowych
8 12/cz.2/2020 | oczyszczanie jezdni przy krawezniku, oczyszczanie Sciekow
przykraweznikowych, oczyszczanie elementéw obiektu mostowego
oczyszczanie wpustow mostowych
9 13/cz.2/2020 | oczyszczanie $ciekdéw przykraweznikowych, Sciekéw odwodnienia
liniowego, $ciekéw skarpowych
10 04/cz.2/2021 | zamiatanie mechaniczne drog
11 05/cz.2/2021 | oczyszczanie separatoréow, piaskownikow, zbiornikéw i osadnikow z
odpadéw statych i szZlaméw wraz z wywozem i utylizacjg
12 08/cz.2/2021 | oczyszczanie nawierzchni chodnikdw wraz z wywiezieniem zebranych
nieczystosci
13 09/cz.2/2021

kompleksowe mechaniczne i reczne koszenie traw w granicach pasa




drogowego

14

10/cz.2/2021

oczyszczanie jedni przy kraweznikach: sciekow przykraweznikowych,

czyszczenie wpustéw mostowych

15

11/cz.2/2021

oczyszczanie jezdni przy kraweznikach, sciekdw przykraweznikowych,

odwodnienia liniowego, czyszczenie wpustow mostowych

16

121cz.2/2021

usuwanie graffiti

17

14/cz.2/2021

kompleksowe mechaniczne i reczne koszenie traw w granicach pasa

drogowego

18

18/cz.2/2021

oczyszczenie jezdni przy kraweznikach i opaski wraz z kraweznikami i
obrzezami z ziemi, $mieci i innych zanieczyszczen, odchwaszczanie
powierzchni utwardzonych, oczyszczenie sciekdw - DK 12 obwodnica
Piask

20/cz.212021

zamiatanie mechaniczne nawierzchni drég, oczyszczanie sciekow przy

kraweznikowych, sciekdw odwodnienia liniowego, sciekow skarpowych

20

22/cz.2/2021

DYS

21

23/cz.212021

prace porzadkowe obiekty

22

27/cz.2/2021

Pielegnacja drzewek, utrzymanie mtodych nasadzen

23

301cz.2/2021

Odchwaszczanie powierzchni utwardzonych, oczyszczanie sciekow

24

36/cz.2/2021

oczyszczanie sciekow, odchwaszczanie powierzchni utwardzonych |,

oczyszczanie i udroznianie studzienki rewizyjnej

25

37/cz.2/2021

kompleksowe mechaniczne i reczne koszenie traw w granicach pasa

drogowego

Odwotujgcy zaprzeczyt rowniez aby Zamawiajacy naliczyt Odwotujgcemu kary

umowne z tytutu nieterminowego wykonania wszystkich ww. zlecen. Odwotujgcy wskazat, ze

zgodnie z § 15 ust. 6 Umowy ,Termin zaptaty kary umownej wynosi 14 dni od dnia

doreczenia Stronie noty ksiegowej. W razie opdznienia z zaptatg kary umownej Strona

uprawniona do otrzymania katy umownej moze zgdaé odsetek ustawowych za opdznienie za




kazdy dzien opdznienia.” Odwotujgcy wyjasnit, ze podstawg naliczenia kar umownych §15

ust. 1 pkt 1 .1 Umowy (dalej jako ,Kary umowne”), wytgcznie za nieterminowe wykonanie 9

zleceh (dalej tgcznie jako ,Zlecenia”), co zostato stwierdzone wystawionymi w dniu 4 maja

2021 r. notami ksiegowymi:

L.p. _ o . ) Wysokos¢é
Numer i data wystawienia| Numer Zlecenia, ktérego dotyczy _ _
_ _ naliczonej kary
noty ksiegowej kara umowna )
umownej
4072100050 3/cz.2/2020 1.322,75
2 4072100051 4/cz.2/2020 47.925,00 zt
3 4072100052 6/cz.2/2020 1.500,00 z
4 4072100053 100,00 zt
7/cz.212020
5 4072100059 5.200,00 zt
6 4072100054 Ucz. 2/2020 3.400,00 zt
7 4072100055 9/cz.2/2020 1.429,12 a
8 4072100056 10/cz.2/2020 158,23 zt
9 4072100057 12/cz.2/2020 2.500,00 zt
10 4072100058 13/cz.2/2020 400,00 zt
tgczna wysokos$¢ naliczonych Odwotujgcemu kar umownych 63.935,10 zt

W ocenie Odwotujgcego niewykonanie Zlecen w terminie nie moze by¢ kwalifikowane

jako nienalezyte wykonywanie Umowy (udzielanych w jej ramach zlecen) w znacznym

stopniu albo dtugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnych zobowigzan wynikajgcych z

Umowy. Zdaniem Odwotujgcego jest przeciwnie, potwierdza to, ze w znacznej wiekszosci

Odwotujgcy wykonywat Umowe w sposéb nalezyty, a niewykonane w terminie Zlecen miato

charakter marginalny

stanowito niewielkg cze$¢ wszystkich zlecen udzielanych

Odwotujgcemu (Zamawiajgcy naliczyt kare umowng Odwotujgcemu wytgcznie za 9 zlecen

niewykonanych w terminie sposrod wszystkich 155 udzielonych zlecen). Ponadto, zdaniem
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Odwotujgcego o nalezytym wykonywaniu Zleceh $wiadczy rowniez tre$¢ protokotéw odbioru

ustug nimi objetymi (dalej jako ,Protokoty odbioru Zlecen”):

L.p. Numer protokotu odbioru Numer Zlecenia
01/07/2020 3/cz.2/2020

2. 01/12/2020 4/cz.2/2020

3. 04/07/2020 6/cz.2/2020

4, 07/07/2020 i 02/10/2020 7/cz.2/2020

5. 01/08/2020 8/cz.2/2020

6. 03/08/2020 9/cz.2/2020

7. 02/07/2020 10/cz.2/2020

8. nr04/08/2020 12/cz.2/2020

9. 02/09/2020 13/cz.2/2020

Odwotujgcy wskazat, ze z Protokotéw odbioru Zleceh (z wyjatkiem Protokotu odbioru
Zlecenia nr 4/cz.2/2020 i nr 7/cz.2/2020) wynika jednoznacznie, ze Zamawiajacy:

a) ocenit wykonane ustug pod wzgledem technicznym i technologicznym jako

prawidtowe (pkt 4),

b) nie stwierdzit wad o charakterze trwatym w wykonanych robotach (pkt 5),
c) dokonat ogdinej oceny wykonanych w ich ramach ustug jako ,dobra” (pkt 6).

Nie ulega watpliwosci, ze gdyby Zamawiajgcy zgtaszat jakiekolwiek watpliwosci do
wykonanych przez Odwotujgcego Zlecenh, zawartby w Protokotach odbioru Zlecen stosowne
zastrzezenia i uwagi.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze powyzsza wyktadnia pierwszej z przestanek
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp prezentowana jest rowniez w orzecznictwie sgdow.
Odwotujgcy przywotat stanowisko zawarte w orzeczeniu Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 21 maja 2021 r. ,Nalezy wskazac¢, ze wykluczenie wykonawcy jest ostatecznoscig i
wyjagtkowym uprawnieniem zamawiajgcego, z ktérego moze skorzystac jedynie w oparciu o
przepisy ustawy. W przypadku przestanki przewidzianej wart. 24 ust. 5 pkt 4 ZamPublU, na
ktorg sie powotuje skarzacy wykluczajgc wykonawce, ustawodawca wymaga by nienalezyte
wykonanie umowy nastgpito w istotnym stopniu. Nie kazde zatem odstepstwa od
wymaganego standardu realizacji Swiadczenia bedg skutkowaty zaktualizowaniem sie

omawianej przestanki.” (obecnie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp).
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Odwotujgcy wskazat, ze odnoszac pierwszg z przestanek okreslonych w art. 109 ust.
1 pkt 7) Pzp do oceny sposobu wykonywania przez Odwotujgcego Umowy (Zleceh) nalezy
mie¢ rowniez na uwadze na wytyczne wskazane w motywie 101 preambuty Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. Wskazano w nim, Zze instytucje
zamawiajgce ,powinny takze mie¢ mozliwos¢ wykluczenia kandydatow lub oferentow, ktérzy
przy wykonywaniu wczesniejszych zamoéwien publicznych  wykazali powazne braki w
odniesieniu do spetnienia istotnych wymogoéw; byto to np. niedostarczenie produktu lub
niewykonanie zamoéwienia, znaczgce wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi,
ktére spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewtasciwe
zachowanie poddajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnos¢ wykonawcy. Przepisy krajowe
powinny okres$laé maksymalny czas trwania takich wykluczen. Stosujgc fakultatywne
podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegdlng uwage na
zasade proporcjonalnosci. Drobne  nieprawidlowoéci powinny jedynie w wyjatkowych
okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki
drobnych nieprawidtowosci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwoéci co do wiarygodnosci
wykonawcy, co moze uzasadnia¢ jego wykluczenie”.

Odwotujgcy wskazat tez, ze wskazéwke interpretacyjng moze stanowic réwniez tresé
w art. 57 ust. 4 lit. g tej dyrektywy, zgodnie z ktérg instytucja zamawiajgca moze wykluczy¢
wykonawce, jezeli wykonawca wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w
spetnieniu istothnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg w
sprawie koncesji, ktore doprowadzily do wczesSniejszego rozwigzania tej wczesniejszej
umowy, odszkodowan lub innych porownywalnych sankciji.

Odwotujgcy zaprzeczyt réwniez, aby do niewykonania w terminie Zleceh doszio z
przyczyn lezgcych po jego stronie, a co za tym idzie, aby Zamawiajgcy byt uprawniony do
naliczenia Kar umownych przystugujacych na podstawie S 15 ust. 1.1. Umowy tj. ,za zwtoke
w wykonaniu ustug w stosunku do wskazanego w pisemnym zleceniu terminu na
zakonczenie ustug w wysokosci 0,1% wartosci ustug realizowanych w oparciu o pisemne
Zlecenie, lecz nie mniej niz 100,00 zt (stownie: sto ztotych 00/100) za kazdy dzien zwtoki, z
zastrzezeniem, ze kara nie moze przekroczy¢ 60% wartosci zlecenia”.

Odwotujgcy wskazal, ze przyczynami nieterminowego wykonania Zlecen byty:

a) opoOznienia w realizacji umowy podwykonawczej nr 1/2020 z dnia 15 maja 2020 r.
przez podwykonawce Elpezet Sp. z 0.0., ktéremu Odwotujgcy powierzyt wykonanie
Zlecen nr 3/cz.2/2020, 4/cz.2/2020 i 1 Olcz.2/2020;

b) absencja pracownikow Odwotujgcego i ww. podwykonawcy z uwagi na zakazenia

koronawirusem SARS-CoV-2 lub ich przebywanie na kwarantannie — wszystkie
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Zlecenia byly realizowane w czasie pandemii SARS-CoV-2, a co za tym idzie
Odwotujgcy, jak i jego  pracownicy zobowigzani byli do stosowania sie do
obowigzujgcych ograniczen;

C) niesprzyjajgce warunki atmosferyczne:

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy byt informowany przez Odwotujgcego
kazdorazowo o mozliwosciach i przyczynach mogacego wystgpi¢ opdznienia w wykonaniu
Zlecen. W konsekwencji Zamawiajgcy w toku wykonywania Umowy miat petng swiadomosé

mozliwosci wystgpienia opdznienia oraz okolicznosci, ktére moga je wywotac.

Zdaniem Odwotujgcego brak jest réwniez podstaw do uznania, aby spetniona zostata
wobec Odwotujgcego trzecia przestanka wykluczenia z Postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 7 Pzp, tj. aby niewykonanie Zlecen w terminie doprowadzito do odszkodowania.
Ustawodawca w sposob jednoznaczny postuzyt sie bowiem w tym przepisie sformutowaniem
,odszkodowanie", a nie karg umowng z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego, o ktérej mowa w art. 483 S 1 KC. Gdyby jego intencjg byto
dopuszczenie uprawnienia do wykluczenia wykonawcéw, ktérym zamawiajgcy naliczyt kare
umowng, postuzytby sie przy formutowaniu tej przestanki takim wyrazeniem, jak ma to
miejsce w innych przepisach Pzp, a nie odszkodowaniem.

Powyzszy poglad prezentowany jest réwniez w literaturze ,najczesciej wystepujgcy
skutek nienalezytego wykonania umowy, tj. naliczenie kar umownych, nie bedzie stanowit
podstawy wykluczenia. Odwotujgcy przyznat, ze kary umowne traktowane sg w doktrynie
jako zryczattowane odszkodowanie, niemniej jednak przepis ten ,nhie postuguje sie pojeciem
kar umownych. Na tle art. 484 § 1 KC kara umowna nalezy sie wierzycielowi bez wzgledu na
wysokos¢ szkody, a roszczenie o odszkodowanie jest nastepstwem wyrzgdzenia szkody.
Zatem wydaje sie, ze sformutowanie ,co doprowadzito do (...) odszkodowania” powinno by¢
interpretowane jako ,zasgdzenie odszkodowania”?

W ocenie Odwotujgcego nawet w przypadku przyjecia, ze przestanka doprowadzenia
do ,odszkodowania” odnosi sie réwniez do kar umownych, nie moze sie ona mieé
zastosowania do kazdej kary umownej; lecz wylgcznie tej, ktéra ma charakter
kompensacyjny (odszkodowawczy). Powyzszy poglad jest prezentowany w orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej, zgodnie z ktérym: ,nie kazda kara umowna automatycznie
bedzie miesci sie w katalogu sankcji wskazanych w art, 109 ust. 1 pkt 7 Prawa zaméwien
publicznych, lecz jedynie kara majgca charakter odszkodowawczy. Okreslane w umowach
kary mogg bowiem petni¢ rézne funkcje, w zaleznosci od sposobu uksztattowania

postanowienn umownych, nie tylko funkcje kompensacyjng”.
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Odwotujgcy argumentowat, ze z uwagi na charakter ustug objetych Zleceniami tj. prac
z zakresu estetyki infrastruktury drogowej (szczegétowy opis przedmiotu zlecen zostat
okreslony w pkt 6 odwotania), niewykonanie ich w terminie nie prowadzito do wyrzgdzenia
Zamawiajgcemu jakiejkolwiek szkody, w tym w infrastrukturze drogowej przez niego
zarzadzanej. Kara umowna nie pefnita zatem funkcji odszkodowawczej i nie stanowita
zryczattowanego odszkodowania, majgcego kompensowa¢ Zamawiajgcemu majgtkowe i
niemajgtkowe uszczerbki z tytutu braku osiggniecia zakfadanych rezultatow Umowy
(Zlecen).

Odwotujgcy przekonywal, ze naliczenie przez Zamawiajgcego Kar umownych z tytutu
nieterminowego wykonania Zlecen miata wylgcznie charakter represyjny lub dyscyplinujacy -
stymulujgcy wykonanie zobowigzanie. Brak jest podstaw w $wietle wskazania przez
ustawodawce w omawianym przepisie na konieczno$¢ doprowadzenia do ,odszkodowania”,
aby ocena tej przestanki dokonywana byta w oderwaniu od odszkodowawczego charakteru
kary umownej i miata zastosowanie wobec wszystkich kar umownych. Potwierdzeniem braku
kompensacyjnego charakteru naliczonych Odwotujgcemu Kar umownych jest réwniez,
zdaniem Odwotujgcego, brak dokonania przez Zamawiajgcego potrgcenia wierzytelnosci z
nich wynikajgcych z wierzytelnosciami Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia umownego 'ub
skorzystania z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy wniesionego przez
Odwotujgcego. Nie ulega watpliwosci, ze gdyby Kary umowne naliczone zostalty w celu
zrekompensowania Zamawiajgcemu jakiejkolwiek szkody, skorzystatby on z tego
uprawnienia lub wystgpit z powddztwem o zaptate do sgdu. Odwotujgcy wskazat tez, ze
niewykonanie Zleceh w terminie nie miato réwniez w wptywu na ich przydatnos¢ dla
Zamawiajgcego. Potwierdza to przywotane powyzej adnotacje w tresci Protokdt odbioru
Zlecen, ktore ocenialy ogoélny stan wykonanych ustug jako ,dobry” i prawidiowy pod
wzgledem technicznym | technologicznym. O przydatnosci wykonanych Zleceh po ich
terminie sSwiadczy réwniez brak uprzedniego powierzenia ich wykonania zastepczego
podmiotom trzecim.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze naliczanie kar umownych w toku wykonywania umoéw
na ustugi  biezgcego utrzymania drég sg zjawiskiem powszechnym, stosowanym przez
Zamawiajgcego z roznych powodow i w réznych okolicznosciach. Z uwagi natomiast na
marginalny charakter Kar umownych naliczonych Odwotujgcemu nie byto podstaw do jego
wykluczenia. Przedmiot Zlecen (Umowy) zostat wykonany zgodnie z jej warunkami, co
potwierdza tre$¢ Protokotéw odbioru Zlecen.

Niezaleznie od powyzszego, nawet w przypadku uznania, ze przestanka
doprowadzenia do ,odszkodowania” odnosi sie do kazdej kary umownej, w ocenie
Odwotujgcego Zamawiajgcy nie byt uprawniony do naliczenia Wykonawcy kar umownych za

nieterminowe wykonanie Zlecen, gdyz skorzystanie tego uprawnienia byto uzaleznione od
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wystgpienia zwtoki Odwotujgcego. Jak zostato wskazane w poprzedniej czesci uzasadnienia
odwotania, niewykonanie Zleceh nie nastgpito jednak na skutek okolicznosci, za ktére
odpowiedzialnos¢ ponosi Odwotujgcy. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego o zwioce
Odwotujgcego nie swiadczy wytgcznie wskazanie na nig w nocie obcigzeniowej. Sam fakt
natozenia kary umownej nie skutkuje automatycznie domniemaniem, ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania z umowy nastgpito z przyczyn obcigzajgcych
wykonawce.

Odwotujgcy zaprzeczyt réwniez, jakoby nie kwestionowat naliczanych przez
Zamawiajgcego Kar umownych. Zadna z naliczonych Odwotujgcemu Kar umownych nie
zostata bowiem przez niego zaptacona. W przypadku natomiast wystgpienia przez
Zamawiajacego do sadu z powddztwem o zaptate naliczonych kar umownych bedzie ono

kwestionowane przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze o bezzasadnosci wykluczenia Odwotujgcego na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp swiadczy réwniez dokona przez Zamawiajgcego ocena
ofert wykonawcow — ZABERD i B.-Standard Sp. z 0.0. z siedzibg w Olesnicy (dalej jako ,B.-
Standard”). Zamawiajgcy nie dokonat bowiem wykluczenia ZABERD i B.-Standard z
Postepowania, ktérym podobnie jak Odwotujgcemu  naliczyt kary umowne z tytutu
nienalezytego wykonywania na jego rzecz umow na ustugi biezgcego utrzymania drog przez
niego zarzgdzanych. Odwotujgcy podkreslit, ze okoliczno$¢ naliczenia kar umownych ww.
wykonawcom jest bezsporna, gdyz Zamawiajgcy sam przyznat jg udzielajgc odpowiedzi na
wnioski o dostep do informacji publicznej. Odwotujgcy podkreslit, ze kazdy z ww.
wykonawcow, podobnie jak Odwotujgcy, udzielit w Czesci Podstawy wykluczenia, Sekcja C:
Podstawy zwigzane 2z niewyptacalnoscig, konfliktem interesow Ilub wykroczeniami
zawodowymi - dokumentu JEDZ odpowiedzi ,NIE” na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczedniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?". Wobec powyzszego dziatania
Zamawiajgcego w stosunku do Odwotujgcego i ww. wykonawcow pozostajg w sprzecznosci j
sg niekonsekwentne. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie tych samych przepiséw prawa, w
tym samym postepowaniu dokonat réznej interpretacji i zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7)
Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze z jednej strony, Zamawiajgcy uznat, ze wobec Odwotujgcego
zachodzg podstawy do wykluczenia na podstawie naliczenia kar umownych 109 ust. 1 pkt 7)
Pzp z uwagi na naliczenie mu kar umownych w wysokosci 63.935,10 zt. Z drugiej natomiast,

ze naliczenie kazdemu z ww. wykonawcow kar umownych w tgcznej wysokosci kilkukrotniej
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wiekszej niz Odwotujgcemu tj . 478.000,00 zt (B.-Standard) i 2.187.726,31 zt (ZABERD), nie
spetnia przestanek do, wykluczenia ich na tej podstawie.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy prowadzgc Postepowanie, w tym dokonujgc
oceny ofert wykonawcéw, zobowigzany jest do stosowania zasad okreslonych w art. 16 Pzp
tj. zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie wykonawcéw, przejrzystosci i
proporcjonalnosci. Zachowanie Zamawiajgcego (polegajgce na zaniechaniu doktadnego
przeanalizowania stanu faktycznego w odniesieniu do spetnienia wszystkich przestanek
wykluczenia) stoi wiec w sprzecznosci z ww. zasadami, a ktére sg szczegdlnie istotnie przy
ocenie fakultatywnej przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego z Postepowania oraz w
konsekwencji odrzucajac jego oferte naruszyt wszystkie z wymienionych zasad.

Pomimo ziozenia przez Odwotujgcego najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu
zostat on potraktowany w sposdb odmienny niz znajdujgcy sie nizej w rankingu oceny ofert
wykonawcy tj. ZABERD i B.-Standard, a co do ktérych zachodzi taka sama okolicznosc .
naliczenie kar umownych przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wyjasnia, ze jak wynika z
informacji z Krajowego Rejestru Sgdowego w dniu 8 listopada 2021 r., na podstawie art. 494
S 1 KSH nastgpito potgczenie spdtki ZABERD Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (spotka
przejmujgca) ze spotkg ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu (NIP894-31638-37, REGON
388151617, KRS 0000883006). Spotka ZABERD sp. z o.0. wstgpita z tym dniem we

wszystkie prawa i obowigzki spotki przejmowanej, w tym umowy zawarte z Zamawiajgcym.

Odwotujgcy zarzucit ponadto, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu o0 wyborze
najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu o jego oferty nie wykazat, aby zaszly wszystkie
przestanki, o ktorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. W uzasadnieniu tej decyzji ograniczyt
sie wytgcznie do wskazania na jedng okolicznos¢ tj. naliczenia Odwotujgcemu kary umownej,
co jest jednak niewystarczajgce dla uznania, ze podlega on wykluczeniu na podstawie tego
przepisu. W poprzedniej czesci odwotania wykazane zostato, ze nawet i informacja
Zamawiajgcego odnoszgca sie do wysokos$ci naliczonej kary umownej nie jest prawdziwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy pomingt natomiast catkowicie w uzasadnieniu
wykazanie pozostatych przestanek wynikajgcych z tego przepisu tj. aby nieterminowe
wykonanie Zleceh udzielanych na podstawie Umowy byto wynikiem dziatan lezgcych po
stronie Odwotujgcego, rodzaju ,stopnia lub zakresu" nienalezytego wykonania Zlecen, jak
réwniez ,istotnosci” nieterminowego ich wykonania w kontek$cie catej Umowy.
Zamawiajacy ograniczyt sie do podania ogdlnego i nieprecyzyjnego uzasadnienia swojej
decyzji, prezentujgc w duzej mierze stanowisko literatury dotyczacego stosowania podanych

przestanek wykluczenia, bez odniesienia tych poglagdéw do przedmiotowej sprawy.
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Odwotujgcy wskazat, ze zaniechanie Zamawiajagcego w powyzszym zakresie
uniemozliwia zapoznanie sie Odwotujgcemu i innym wykonawcom z uzasadnieniem jego
decyzji i podjecia srodkéw majagcych na celu ochrone ich interesu, w tym przez ztozenie

odwotania od tej czynnosci.

Odwotujgcy podnidst, ze w przypadku nieuwzglednienia powyzszych zarzutow przez
Izbe Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania go przed odrzuceniem
jego oferty do udzielenia wyjasnien  dotyczgcych tresci Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia i powodéw ztozenia w nim oswiadczenia o okreslonej tresci - Czesci
Il Podstawy wykluczenia, Sekcja C: Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem
intereséw lub wykroczeniami zawodowymi — odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” i rozwiania
ewentualnych  watpliwosci Zamawiajgcego  dotyczacych  przestanek  wykluczenia
Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Posiadajgc wiedze i $wiadomo$é o sposobie realizacji Umowy Zamawiajgcy
zobowigzany byt na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp wezwaé¢ Odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien i odniesienia sie do przytoczonych powyzej okolicznosci faktycznych i prawnych,
w tym wyjasnienia, dlaczego w JEDZ cze$¢ I, sekcja C w odpowiedzi na pytanie dotyczace
rozwigzania umowy przed czasem, odszkodowania lub innych poréwnywalnych sankcji
odwotujgcy zaznaczyt odpowiedz ,NIE”. Odwotujgcy wskazat, ze wezwanie do ztozenia
wyjasnien w ww. trybie umozliwitoby Odwotujgcemu przedstawi¢ powody uzasadniajgce
udzielenie powyzszej odpowiedzi w JEDZ i rozwia¢ watpliwosci Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy zobowigzany byt réwniez do odstgpienia od
wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 3 Pzp, gdyz wykluczenie wykonawcy z
postepowania bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne. Jak wskazat Odwotujacy,
nieproporcjonalnos¢ tej czynnosci Zamawiajgcego wobec skali niewykonania Umowy w
terminie (Zlecen) Odwotujgcego jest razgca, widoczna na pierwszy rzut oka i prowadzi do
jego pokrzywdzenia. W ocenie Odwotujgcego niewykonanie Umowy (Zlecen) miato
charakter incydentalny (naliczono Kary umowne za nieterminowe wykonanie 9 Zleceh w
stosunku do wszystkich 155 udzielonych zlecen), i nie dotyczyto istotnych jej elementow, co

zostato potwierdzone w Protokotach odbioru Zlecenh.

W ztozZonej pismem z 8 lipca 2022 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wniost o

oddalenie odwotania w catosci.
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Krajowa lIzba Odwolawcza, rozpoznajagc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony
prawnej, poniewaz jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o to zamowienie
publiczne oraz ma interes w uzyskaniu zaméwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze
uczestnika postepowania, po stronie Zamawiajgcego, w ustawowym terminie, skutecznie
zgtosit wykonawca ZABERD spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we

Wroctawiu (tj. Przystepujacy).

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 tre$¢ 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). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze
ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcego zaprezentowane zaréwno w pismach
procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotanie, jak i podczas rozprawy oraz ziozone
dowody, w tym dowody (kopie) ztozone przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem oraz
czesciowo przez Przystepujgcego (skany) wraz z pismem procesowym z 11 lipca 2022 r., tj.

1) Umowa nr O.LU.D-3.2413.22.2019.cz.2.af z dnia 4 maja 2020 r. wraz z opz;
2) Noty ksiegowe nr 4072100050-4072100059;
3) Protokoty odbioru zleceh udzielonych Odwotujgcemu przez Zamawiajgcemu w

ramach Umowy w 2020 r.;

4) Protokoty odbioru zlecen udzielonych Odwotujgcemu przez Zamawiajgcemu w

ramach Umowy w 2021 r.;

5) Protokoty odbioru zleceh udzielonych Odwotujgcemu przez Zamawiajgcemu w

ramach Umowy w 2022 r.;
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6) Umowa podwykonawcza nr 1/2020 z dnia 15 maja 2020 r. wraz z udzielonymi
zleceniami;

7) Pismo Odwotujgcego z dnia 3 wrzesnia 2020 r.;

8) Pismo Odwotujgcego z dnia 18 lipca 2020 r;

9) wiadomos¢ e-mail Zamawiajgcego z dnia 26 kwietnia 2022 r.;

10) pismo Zamawiajgcego z dnia 5 maja 2022 r. (nr O/OP.D-5.0130.35.2022.AA);

11) pismo Zamawiajgcego z dnia 5 maja 2022 r. (nr 0/0L.D-5.0130.33.1.2022.KG);

12) pismo Zamawiajgcego z dnia 22 kwietnia 2022 r. (nr O/LU.Z-12.0130.2.2022.ZK);

13) pismo Zamawiajgcego z dnia 4 maja 2022 r. (nr O/P0O.D-5.0130.30.2022.AC);

14) pismo Zamawiajgcego z dnia 4 maja 2022 r. (nr O/GD.5-5/051/3/2022/PM);

15) pismo Zamawiajgcego z dnia 5 maja 2022 r. (nr O/SZ.Z-15.0130.3.2022.0D);

16) pismo Zamawiajgcego z dnia 19 maja 2022 r. (nr O/GD.D-5.050.5.2022.AS);

17) pismo Zamawiajgcego z dnia 25 kwietnia 2022 r. (nr OTWA.D-5.0130.12022);

18) pismo Zamawiajgcego z dnia 27 kwietnia 2022 r. (nr O/LU.Z-16.0141.2.2022.RG);

19) wiadomos¢ e-mail Zamawiajgcego z dnia 26 kwietnia 2022 r.

20) informacja odpowiadajgca odpisowi petnemu KRS Zaberd Sp. z o0.0.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Na podstawie tresci SWZ, TOM | IDW Izba ustalita, ze w rozdziale 9 Zamawiajgcy
zawart nastepujgce przestanki wykluczenia wykonawcy z tego postepowania o udzielenie
zamowienia:

,9.1. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie Wykonawce, w stosunku do
ktérego zachodzi ktorakolwiek z okolicznoSci, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 ustawy Pzp.
9.2. Dodatkowo Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce:

1) ktory naruszyt obowigzki dotyczgce ptfatnoSci podatkéw, optfat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjgtkiem przypadku, o ktorym mowa w art. 108
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, chyba ze Wykonawca przed uptywem terminu sktadania ofert
dokonat ptatnosci naleznych podatkdw, opfat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie
sptaty tych naleznoSci;

2) w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, ogfoszono upadtos¢, ktérego aktywami
zarzgdza likwidator lub sgd, zawart uktad z wierzycielami, ktérego dziatalno$¢ gospodarcza
jest zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej
procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury;

3) ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego

uczciwos$c, w szczegolnosci gdy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
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niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co Zamawiajgcy jest w stanie
wykazac za pomocg stosownych dowodow;

4) ktéry, 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 zamowienia publicznego lub umowe koncesji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

9.3. W zaleznosci od zaistniatych podstaw wykluczenia okreslonych w pkt. 9.1. i 9.2. IDW
(przestanki obligatoryjne i fakultatywne), nastepuje wykluczenie Wykonawcy na odpowiedni
okres wskazany w art. 111 ustawy Pzp.

9.4. Wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez Zamawiajgcego na kazdym etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

9.5. Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych w art. 108 ust. 1
pkt 1, 2 i 5 ustawy Pzp lub na podstawie okolicznosci wymienionych w pkt 9.2. IDW, jezeli
udowodni Zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie nastepujgce przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawiania szkody wyrzgdzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zados$cuczynienie
pienigzne;

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub
swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie
wspofpracujgc odpowiednio z wfaSciwymi organami, w tym organami Scigania Ilub
Zamawiajgcym;

3) podjagt konkretne S$rodki techniczne, organizacyjne | kadrowe, odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidfowemu postepowaniu, w
szczegolnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami Ilub podmiotami odpowiedzialnymi za
nieprawidfowe postepowanie Wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,

¢) wdrozyt system sprawozdawczo$ci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepisow,
wewnetrznych requlacji lub standardéw,

e) wprowadzit wewnetrzne requlacje dotyczgce odpowiedzialno$ci i odszkodowan za
nieprzestrzeganie przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardow.

9.6. Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez Wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w pkt
9.5. IDW, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelno$ci, uwzgledniajgc wage i szczegdine

okolicznos$ci czynu Wykonawcy. Zamawiajgcy wyklucza Wykonawce jesli podjete przez
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Wykonawce czynno$ci, o ktérych mowa w pkt 9.5. IDW, nie sq wystarczajgce do wykazania
Jego rzetelnosci.”

Na podstawie ztozonego przez Odwotujgcego w postepowaniu formularza JEDZ, Izba
ustalita, ze w odpowiedzi na pytanie zawarte w czesci lll C: ,Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie Koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktorej nafozone zostato odszkodowanie bgdZz inne

poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”, zaznaczyt odpowiedz ,Nie”.

Na podstawie informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 10 czerwca 2022 r.,
Izba ustalita, ze podstawag prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego byt art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Natomiast w uzasadnieniu faktycznym tej
czynnosci, Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:
,Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy PZP - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania. W mysl art.
109 ust. 1 pkt 7 z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat Ilub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczes$niejszej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego lub
umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia Ilub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ wykluczenia Wykonawcy na podstawie cytowanego
wyzej przepisu w ogtoszeniu o zamowieniu i pkt 9 Instrukcji dla Wykonawcow (dalej IDW).
W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy w dokumentach zamodwienia tzn. Specyfikacji
Warunkéw Zamoéwienia (dalej SWZ) wymagat w pkt 10.2. IDW ztozenia wraz z ofertg
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP w formie jednolitego
europejskiego dokumentu zamoéwienia ,,JEDZ” (pkt 4.2.2. | 16.6. ppkt 7).
Wykonawca wraz z ofertg ztozyt JEDZ, w ktérym w odpowiedzi na pytanie zawarte w czesci
Ill: Podstawy wykluczenia, sekcja C: Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem
intereséw, lub wykroczeniami zawodowymi o treSci: ,Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktoérej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczeSniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdZz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z ta wczes$niejszg umowg?” udzielit odpowiedzi ,NIE”, co
nie jest zgodne ze stanem faktycznym.
Pytanie zostato sformutowane w sposob jednoznaczny, aby Wykonawca mdogt odpowiedziec

»TAK” albo ,NIE” | w przypadku odpowiedzi twierdzgcej wypetic kolejng rubryke JEDZ, ktéra
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brzmi - ,jezeli tak, prosze podac szczegotowe informacje na ten temat”. Zauwazyc¢ nalezy, ze
Wykonawca jest zobowigzany wypethi¢c JEDZ w powyzszym zakresie w sytuacji,

gdy zamawiajgcy przewidziat takg podstawe wykluczenia, co miato miejsce w niniejszym
postepowaniu.

W toku realizacji umowy nr O.LU.D-3.2413.22.2019.cz.2.af z dnia 4 maja 2020 r. zawartej w
wyniku postepowania na Ustugi biezgcego utrzymania drog ekspresowych nr Sl 2, SI 7, S19
i drogi krajowej nr 48 w zakresie estetyki z podziatem na 2 czesci: Czes$¢ 2: Droga
ekspresowa Sl 2/17 na odcinku od wezta Jastkow (bez wezta) do wezia Piaski Wschod i
droga ekspresowa S19 na odcinku od wezta Lublin Stawinek do wigczenia drogi krajowej nr
19, zamawiajgcy w latach 2020-2021 naliczyt kary umowne na kwote 105 255,27 zt z tytutu
nienalezytego wykonania powyzszej umowy, ktorych Wykonawca nie kwestionowat. Na 84
Zlecenia udzielone przez Zamawiajgcego, w 24 przypadkach wystgpity opbznienia w ich
realizacji z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy. Kary byly bowiem 'naliczane za
zwfoke, czyli za okoliczno$¢, za ktére ponosi on odpowiedzialnos¢. Okolicznosci te
potwierdzajg sporzgdzone protokoty, noty obcigzeniowe wystawione przez Zamawiajgcego.
Powyzsze potwierdza zatem, ze przyczyng nienalezytego wykonania umowy lezaty po
stronie Wykonawcy.

Nie moze mie¢ zatem w tym przypadku zastosowania dyspozycja art. 109 ust. 3 ustawy PZP
zgodnie z ktorg - w przypadku wystapienia podstawy wykluczenia okre$lonej w art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy PZP - zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby
W oczywisty sposob nieproporcjonalne. Za takie nie mozna uznac takze powtarzajgcych sie
drobnych naruszen zobowigzania (motyw 101 preambuty dyrektywy klasycznej 2014/24/UE)
skoro rzutujg one na wiarygodnos¢ Wykonawcy w aspekcie mozliwo$ci zapewnienia
profesjonalnej i terminowej realizacji zamowienia.

Wykonawca udzielit odpowiedzi niezgodnej ze stanem faktycznym i nie skorzystat z instytucji
tzw. ,samooczyszczenia” o ktéref mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, w konsekwencji czego
zamawiajgcy nie mogt dokonac oceny, czy Wykonawca podjagt czynnosci, o ktorych mowa w
ust. 2 oraz, czy sg one wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i
szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy.

W ustawie Prawo Zamoéwienn publicznych. Komentarz. Red. H. Nowak', M. Winiarz,
Warszawa 2021 wskazano, ze: ,Dtugotrwate nienalezyte wykonywanie zobowigzania ma
miejsce, jezeli wykonawca regularnie nienalezycie wykonuje zobowigzanie, nawet jezeli w
danym wypadku stopienn wadliwosci nie jest znaczny. Przyktadem moze byc¢ regularne
niedotrzymywanie terminéw realizacji powtarzajgcych sie dostaw lub ustug objetych jednag
umowg”. Taka sytuacja miata we wskazanym postepowaniu.

W tej samej publikacji wskazano, Ze ,Pojecie ,odszkodowanie” interpretowac¢ szeroko

zgodnie z celem dyrektywy klasycznej (,Jub inne poréwnywalne sankcje”). Przez
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odszkodowanie nalezy rozumiec nie tylko tradycyjne odszkodowanie, ale takze wszelkie jego
surogaty, takie jak kara umowna (art. 483 KC)". Takze we wskazanej umowie w nastepstwie
nienalezytego wykonania doszfo do naliczenia na rzecz Zamawiajgcego ,,odszkodowania” w
postaci surogatu jakim jest kara umowna.

Majgc na uwadze opisany powyzej stan faktyczny i prawny Zamawiajgcy postapit jak

wskazano na wstepie i odrzucit oferte Wykonawcy w czesci 2 postepowania.”

Izba zwazyta co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci lzba wskazuje na tre$¢ przepisow ustawy Pzp, bedacych

podstawg orzekania w przedmiotowej sprawie.

art. 16 ustawy Pzp

Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w
sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp

1. Z postepowania o udzielenie zamédwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:
(...)
7) ktéry, 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 zamowienia publicznego lub umowy koncesiji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania

zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

art. 109 ust. 3 ustawy Pzp
3. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajacy moze nie
wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposdb oczywisty
nieproporcjonalne, w szczegolnosci gdy kwota zalegtych podatkéw lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa
wykonawcy, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania

zamowienia.

art. 128 ust. 4 ustawy Pzp
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4. Zamawiajgcy moze zgdaC od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych
srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub oswiadczen skladanych w

postepowaniu.

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) ustawy Pzp

1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
(...)
2) zostata ztozona przez wykonawce:

a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania

art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
1. Niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje
réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:
(...)
2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, z nastepujgcych powoddw.

Ad zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z

art. w zw. z art. 16 pkt 1i 3 Pzp.

Odwotujgcy probowat wykazacé, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 109 ust.
1 pkt 7 Pzp, w szczegdlnosci do nieterminowego wykonania w ramach umowy nr O.LU.D-
3.2413.22.2019.cz.2.af z dnia 4 maja 2020 r. w zakresie dziewigciu zlecen nie doszto z
przyczyn nielezgcych po stronie Odwotujgcego, jak réwniez nie doprowadzito ono do
odszkodowania na rzecz Zamawiajgcego, a w konsekwencji doszto do odrzucenia oferty

Odwotujgcego jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdéwienia zamawiajgcy moze wykluczyé
wykonawce ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo dlugotrwale 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.

Zatem aby zaszta mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie ww.
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normy prawnej zamawiajgcy musi wykazaC kumulatywne spetnienie nastepujgcych
przestanek:
a) wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie,
b) z przyczyn lezacych po jego stronie,
¢) nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat,
d) istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy o zamowienie publiczne lub
umowy koncesiji,
e) co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Majgc na uwadze powyzsze w ocenie lzby Odwolujgcy w toku postepowania
odwotawczego nie wykazat zeby ocena okolicznosci realizacji umowy z 4 maja 2022 r.
dokonana przez Zamawiajgcego byta btedna, zatem decyzja Zamawiajgcego z 10 czerwca

2022 r. zostata oceniona przez Izbe jako prawidiowa.

Na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Izba ustalita, ze 4
maja 2020 r. Zamawiajgcy zawart z Odwotujgcym umowe nr O.LU.D-3.2413.22.2019.cz.2.af
(vide: zatgcznik nr 4a do odwotania). Jak wynika z §1 tej umowy jej przedmiotem byto
Swiadczenie ustug biezgcego utrzymania w zakresie estetyki drog ekspresowych
wymienionych w jej treSci w zakresie czesci 2. Zatem realizacja umowy zmierzata do
osiggniecia rezultatu w postaci utrzymania estetyki drég i taki byt cel jej zawarcia. Umowa
zostata zawarta na czas od 4 maja 2020 r. do 30 czerwca 2022 r. lub do czasu wyczerpania
kwoty umownej w zaleznosci od tego, co nastgpi wczesniej. Nie byto sporne miedzy
Stronami, ze umowa ta zakonczyta sie 30 czerwca 2022 r. Wynagrodzenie za realizacje
przedmiotu umowy zostato ustalone na kwote 23 986 609,28 zt brutto. Realizacja przedmiotu
umowy nastepowata na podstawie pisemnych zlecen wykonania poszczegolnych ustug
okreslajgcych lokalizacje, zakres, termin zakohczenia oraz termin przekazania pasa
drogowego. Ponadto, w tresci §3 ust. 4 umowy wskazano, ze strony przewidujg zmiane
terminu okreslonego m.in. w pisemnym zleceniu wytgcznie z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy i majgcych wptyw na wykonanie przedmiotu umowy w przypadkach wskazanych
w jego tresci, tj. niezaleznego od stron losowego zdarzenia zewnetrznego, ktére byto
niemozliwe do przewidzenia w momencie zawarcia umowy i ktéremu nie mozna byto
zapobiec mimo dochowania nalezytej starannosci oraz w przypadku wystgpienia
niekorzystnych warunkéw atmosferycznych lub innych okolicznosci niezaleznych od
wykonawcy skutkujgcych nie mozliwoscig dotrzymania terminu. W wust. 5 zostata
przewidziana procedura wprowadzenia ww. zamiany, co odbywato sie na podstawie
udokumentowanego wniosku wykonawcy. Ponadto na podstawie §7 ust. 2.6 Izba ustalita, ze

obowigzkiem wykonawcy byto m.in. informowanie Zamawiajgcego o problemach Ilub
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okolicznosciach mogacych wplyngé na jako$¢ wykonywanych prac lub termin ich
zakonczenia. Dodatkowo, jak wynika z §11 ust. 3 umowy wykonawca byt odpowiedzialny w
petni za dziatania lub uchybienia kazdego podwykonawcy, dalszego podwykonawcy i ich
przedstawicieli lub pracownikéw. Wykonawca byt ponadto zobowigzany do koordynowania,
nadzorowania i kontrolowania pracy tych podmiotow. W §15 ust. 1 wskazano, ze
,odpowiedzialnoS¢ za niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie zobowigzan umownych
strony ponosi¢ bedg na ogdlnych zasadach Kodeksu cywilnego oraz przez zapftate kary
umownej z nastepujgcych tytutdw i w nastepujgcej wysokosci: 1.1. za zwtoke w wykonaniu
ustug w stosunku do wskazanego w pisemnym zleceniu terminu na zakonczenie ustug w
wysokosci 0,1% (...)”. Zgodnie z ust. 6 termin zaptaty kary umownej wynosi 14 dni od dnia
doreczenia stronie noty ksiegowe;j.

Nastepnie na podstawie zatgczonych do odwofania i do pisma procesowego
Przystepujgcego z 11 lipca 2022 r. protokotow za 2020 r. i 2021 r., (vide: zatgczniki nr 4c
oraz 4d do odwotania oraz zatgczniki do pisma Przystepujgcego z 11 lipca 2022 r.) oraz na
podstawie zbiorczego zestawienia udzielonych Odwotujgcemu zlecen przedstawionych przez
Odwotujgcego na rozprawie (vide: dowdd 1), Izba ustalita, ze podstawg stwierdzenia
okolicznosci uzasadniajgcych wyliczenie przez Zamawiajgcego kar umownych byt §15 ust. 1
pkt 1.1. umowy. Jak wynika z protokotow odbioréw za 2020 r. i co tez przyznat w odwotaniu
Odwotujgcy, kary umowne zostaly naliczone za ten rok w wysokosci 63 953,10 zi, a
Zamawiajacy 4 maja 2021 r. wystawit Odwotujgcemu stosowne noty ksiegowe. Z protokotéw
tych oraz z dowodu 1 wynika ponadto, ze Odwotujgcy byt w zwioce tgcznie 362 dni, co
dotyczyto 9 zlecen. Natomiast z protokotéw odbioru za 2021 r. oraz z dowodu 1 wynika, ze
Odwotujgcy byt w zwioce tgcznie 312 dni, co dotyczyto 12 zlecen, a tgczna suma naliczonych
z tego powodu kar umownych wynosi 41 319,27 zi, noty ksiegowe za te kary jeszcze nie
zostaty wystawione. W ocenie Odwotujgcego kary umowne za zwioke w realizacji zlecen z
2021 r. nie zostaty mu naliczone, poniewaz Zamawiajgcy nie wystawit stosownych not
ksiegowych. Strony nie sg wobec tego zgodne, co do wysokosci kar umownych, wg
Zamawiajgcego opiewajg one na tgczong kwote 105 255,27 zt, zdaniem Odwotujgcego jest
to kwota 63 953,10 zt, poniewaz tgcznie na takg wtadnie kwote zostaly wystawione noty
ksiegowe.

Odwotujgcy prowadzit rowniez korespondencje z Zamawiajgcym w sprawie wyrazenia
przez Zamawiajgcego zgody na wydtuzenie terminu realizacji prac obejmujgcych koszenie
traw w granicach pasa drogowego zleconych zleceniem nr 4/cz.2/2020. Jak wynika z
odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego na ten wniosek pismem z 24 lipca 2020 r.
Zamawiajgcy odmowit wyrazenia zgody na powyzsze. Zamawiajgcy w piSmie tym wskazat,
ze Odwotujacy na zadnym odcinku drogi nie wykonat zleconych mu prac, majgc na uwadze

dotychczasowe zaangazowanie Odwotujgcego w wykonanie prac, zdaniem Zamawiajgcego
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niekorzystne warunki atmosferyczne nie miaty wptywu na mozliwo$¢ wykonania zleconych
prac w terminie. Jak zauwazyt tez Zamawiajgcy opady nie miaty charakteru ciggtego a
wykonawca miat 49 dni na wykonanie zlecenia. Wobec tego przy odpowiednim
zaangazowaniu kadrowym i sprzetowym terminowe wykonanie zlecenia byto mozliwe. Zatem
wystgpienie opaddéw nie stanowito wylgcznej przyczyny wptywajgcej na terminowe

wykonanie zlecenia, tym samym nie ziscity sie przestanki z §3 ust. 4 lit.b umowy.

Przechodzagc do argumentacji Odwolujgcego zawartej w odwotaniu oraz
podtrzymanej na rozprawie wskaza¢ nalezy, ze nie zastuguje ona na uwzglednienie. Nie
sposob zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze ,niewykonanie w terminie zlecenn miato charakter
marginalny i stanowito niewielkg czes¢ wszystkich zlecen udzielanych Odwotujgcemu” (vide:
pkt 9 odwotania). Powyzsze Odwotujgcy wywodzi z faktu, ze kary umowne zostaly mu
naliczone zaledwie za 9 zlecen, jednak w tym miejscu zwrdci¢ uwage nalezy, ze Odwotujgcy
zupetnie pomija, ze suma dni, gdy byt w zwtoce w zwigzku z tymi zleceniami wynosi 362 dni.
Nawet uwzgledniajgc, ze zlecenia byty wystawiane przez Zamawiajgcego w jednym czasie,
wobec czego termin ich realizacji biegt rownolegle, a tym samym zwioka w ich wykonaniu
réwniez biegta rownolegle zatem realnie Odwotujgcy byt krécej w zwtoce, nie zmienia to
faktu, ze liczba ta jest znaczna, $wiadczy o powtarzajgcych sie trudnosciach z terminowoscig
oraz pokazuje, ze Odwotujgcy nie byt w stanie w tych przypadkach terminowo, a tym samym
nalezycie wykona¢ w wyznaczonym czasie tych zlecen. Innymi stowy, trudnosci te nie byty
zjawiskiem jednorazowym i krétkotrwatym. Tym samym powyzsze nie moze by¢ uznane za
zjawisko marginalne. Nie zmienia tej oceny rowniez okolicznosé, ze naliczona suma kar
umownych w stosunku do wartosci catej umowy jest kwotg znikoma. Przestankg wykluczenia
jest niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy ,w znacznym stopniu lub zakresie”, a
takze jej dtugotrwate nienalezyte wykonywanie. W ocenie lzby wskazana wyzej liczba dni
pozostawania w zwtoce przez Odwotujgcego, nawet uwzgledniajgc tylko te 9 zlecen, wpisuje
sie w ww. przestanki. lzba w tym miejscu wskazuje réwniez, ze nie zgadza sie z
twierdzeniem Odwotujgcego jakoby pod wzgledem jakosci ustugi zostaty wykonane
prawidtowo i bez zastrzezen Zamawiajgcego. Niewatpliwie Zamawiajgcy miat zastrzezenia
co do terminowosci realizacji poszczegodlnych zleceh, co znalazto odzwierciedlenie w
protokotach odbioréw. Nie ma przy tym racji Odwotujacy, ze zaniechanie wykonania
poszczegdlnych zlecen w terminie nie wptywa negatywnie na jakos¢ wykonanej umowy. Pod
wzgledem technicznym prace byly wykonane nalezycie i nie jest to miedzy stronami sporne.
Jednak Odwotujgcy zdaje sie nie dostrzegaé, ze przy ocenie ,znacznego” stopnia
nienalezytego wykonania zobowigzania znaczenie ma nie tylko jakos¢ postrzegana jako
wykonanie powierzonych zadan zgodnie ze sztuka, ale réwniez terminowosé. W Swiadczeniu

ustugi bedacej przedmiotem spornej umowy terminowe wywigzywanie sie z powierzonych
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zdan jest Srodkiem do osiggniecia celu umowy, ktorym jest w tym wypadku Swiadczenie
ustug biezgcego utrzymania w zakresie estetyki drog i wigze sie bezposrednio z jakoscig
swiadczonej ustugi. Innymi stowy, popadanie w zwioke trwajgcg wiele dni (w niektérych
przypadkach w 2020 r. byto to nawet 142, 53, 25, 34, 39, czy 43 dni, a w 2021 byto to nawet
136, 20, 21, 17, czy 56 dni) niewatpliwie nie przyczynia sie do realizacji tego celu w sposéb
nalezyty. Ponadto nie sposéb pomingé, ze zostata spetniona rowniez przestanka
dtugotrwatego nienalezytego wykonywania zobowigzania, co jak wskazuje sie w doktrynie
wyraza sie w tym, ze wykonawca regularnie nie wykonuje zobowigzania nawet jesli stopnien
wadliwosci nie jest znaczny (vide: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Pod red H.
Nowaka i M. Winiarza, Warszawa 2021 r). W ocenie Izby taka sytuacja miata miejsce w tym
postepowaniu, majgc bowiem na uwadze dni zwitoki w jakie popadat Odwotujacy w zwigzku
realizacjg spornych zlecen, ich dtugo$¢ trwania wpisuje sie w powyzszg przestanke i to
nawet przy zastosowaniu przychylnej interpretacji wobec Odwotujgcego i zaniechaniu ich
sumowania. Rzeczywiscie suma kar umownych, jak stusznie wskazat Odwotujgcy w skali
catej umowy nie jest znaczgca, mozna nawet stwierdzi¢ Ze jest to kwota marginalna i to
nawet przyjmujgc kwote wyzsza, wskazang przez Zamawiajgcego w tresci uzasadnienia z 10
czerwca 2022 r., stanowi bowiem ona zaledwie 0,43% warto$ci umowy. Jednak okoliczno$é
ta w ocenie Izby pozostaje bez znaczenia dla oceny spetnienia przestanek o ktérych mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poniewaz przepis ten mowi, ze skutkiem dtugotrwatego
niewykonania lub nienalezytego wykonania w znacznym stopniu zobowigzania ma by¢ m.in.
odszkodowanie. Jak wskazuje sie w pisSmiennictwie termin ten powinien by¢ rozumiany na
gruncie omawianego przepisu szeroko i obejmuje on takze wszelkie surogaty
odszkodowania w tym kary umowne (vide: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. pod
red H. Nowaka i M. Winiarza, Warszawa 2021 r). lzba nie podzielita wobec powyzszego
stanowiska Odwotujgcego wskazanego w pkt 21 uzasadnienia odwotania. Niewatpliwie
rébwniez nienalezyte wykonanie umowy odnosi sie w tym przypadku do sSwiadczenia
gtébwnego, prowadzgcego do osiggniecia celu umowy.

Ponadto w ocenie Izby Odwotujgcy nie zdotat w sposéb przekonujgcy wykazaé, aby
nienalezyte wykonanie umowy nastgpito z przyczyn za ktére Odwotujgcy nie odpowiada. W
treSci odwotania (vide: pkt 16) Odwotujgcy wskazat 3 przyczyny nieterminowego wykonania
zadan tj. opdznienia w realizacji umowy podwykonawczej, tu Zamawiajgcy odnoszac sie do
tego powodu trafnie wskazat, ze zgodnie z §11 ust. 3 umowy wykonawca byt odpowiedzialny
w petni za dziatania podwykonawcdéw i dalszych podwykonawcédw oraz do nadzorowania ich
pracy. Zatem stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie Izba uznata za nieprzekonujgce.
Nastepnie Odwotujgcy wskazat jako powdd absencje pracownikow Odwotujgcego z powodu
zachorowahn na Covid-19. W tym zakresie Zamawiajgcy rowniez przekonat Izbe o

niezasadnosci tego argumentu wskazujgc, ze zgodnie z art. 15r ustawy z dnia 2 marca 2020
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r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 374), tj. z dnia 29 pazdziernika 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 2095) o
szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziatanie i zwalczaniem
Covid-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (dalej jako:
L,ustawa covidowa”, Odwotujgcy miat kazdorazowo obowigzek poinformowac
Zamawiajgcego o tej okolicznosci, czego nie uczynit. Réwniez powotanie sie na
niesprzyjajgce warunki atmosferyczne nie przekonato Izby. Odwotujgcy w tym zakresie
powotat sie na korespondencje z Zamawiajgcym wniosek z 18 lipca 2020 r. oraz odpowiedz
Z 24 lipca 2020 r. Zwtoka w wykonaniu zlecenia nr 4/cz.2/2020 trwata tgcznie 143 dni, a we
wniosku Odwotujgcy wskazat na niekorzystne warunki atmosferyczne wystepujgce w ciggu
tacznie 23 dni. Jak wskazano wyzej z udzielonej pismem z 24 lipca 2020 r. odmownej
odpowiedzi Zamawiajgcego wynika, ze Odwotujgcy moégt wykonac zlecenie przed ich
wystgpieniem zatem warunki pogodowe nie byly jedynym powodem niewykonania zlecenia
w terminie lecz byty to réwniez przyczyny zwigzane z organizacjg pracy przez Odwotujgcego,
co potwierdza stwierdzenie zgodnie z ktorym ’(...) w chwili obecnej na drogach
ekspresowych w zarzgdzenie Rejonu w Lubartowie nie ma Zadnego odcinka drogi, na ktérym
zlecone ustugi zostaty wykonane zgodnie ze Zleceniem (...)”. Ponadto Odwotujgcy nie
wykazat, aby Zamawiajgcy regularnie byt informowany o przyczynach mogacego wystgpié¢
opoOznienia (pkt 17 uzasadnienia odwotania) dlatego Izba nie data wiary temu twierdzeniu.
Dodatkowo przypomnie¢ nalezy tres¢ §3 ust. 4 umowy, gdzie wyraznie wskazano
okolicznosci skutkujgce zmiang terminu okreslonego m.in. w pisemnym zleceniu, a
Odwotujgcy nie wykazat, aby wtasnie takie przyczyny byly powodem probleméw z
terminowoscia.

W tym miejscu odnoszac sie do argumentacji podniesionej przez Odwotujgcego w
piSmie procesowym z 11 lipca 2022 r. oraz podtrzymanej na rozprawie co do zlecenia nr
4/cz.2/2020 (vide: pkt 6 pisma), a dotyczacej niezgodnosci w zakresie powierzchni terenu
ktorym objete byto zlecenie, Izba wskazuje ze stanowisko to wykracza poza zarzut
odwofania. Ponadto, zauwazenia wymaga ze jak wynika z wniosku z 18 lipca 2020 r.
Odwotujgcy nie powotat sie na te okoliczno$¢ zwracajac sie o przedtuzenie terminu realizacji
tego zlecenia, lecz na niekorzystne warunki atmosferyczne. Zatgczony dowdd w postaci
notatki z 10 grudnia 2020 r. potwierdza tylko powierzchnie, na ktérej zostaty zlecone prace.
Wobec powyzszego twierdzenie na tym etapie, ze nieterminowa realizacja zlecen
6/cz.2/2020, 7/cz.2/2020, 8/cz.2/2020, 9/cz.2/2020, 10/cz.2/2020, 12/cz.2/2020, 13/cz.2/2020
oraz 4/cz.2/2020 wynikata z tej okolicznosci lzba ocenia jako stanowisko gotostowne,
niewykazane i przyjete na potrzeby postepowania odwotawczego. Ponadto w odwotaniu, w
zakresie zlecenia 13/cz.2/2020 Odwotujacy réwniez wskazywal, ze przyczyng braku

niedochowania terminu byty niekorzystne warunki atmosferyczne (vide: pkt 16 odwotania).
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Jednak przede wszystkim jak wskazano wczedniej jest to stanowisko nowe wobec
argumentacji zawartej w odwotaniu.

W zakresie argumentacji podniesionej przez Odwotujgcego w pismie procesowym w
pkt 7 str. 3 Izba wskazuje, ze jest to stanowisko nowe wobec tego zawartego w odwotaniu i
jako takie zostato przez Izbe potraktowane jako rozszerzenie zarzutdw odwotania. Wskazaé
tez nalezy na pewng niekonsekwencje Odwotujgcego, ktéry w sytuacji wywodzenia dla siebie
pozytywnych skutkow prawnych z protokotéw nie kwestionuje okolicznosci podpisania ich
przez wskazane osoby, natomiast w sytuacji gdy chodzi o negatywne wnioski, prezentuje w
tym zakresie odmienne stanowisko. Jak wskazano wczesniej terminowos¢ jest w ocenie Izby
elementem skladajgcym sie na nalezyte wykonanie zobowigzania i wigze sie z jakoscig
wykonanych ustug. Z tych wzgledow stanowisko Odwotujgcego nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Odnoszgc sie do kwestii spornej dotyczgcej naliczenia kar umownych za zlecenia z
2021 r., Izba wskazuje, ze podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze niewystawienie not
ksiegowych nie moze by¢ uznane za zaniechanie naliczenia kar umownych. Jak wynika z
umowy (vide: §15 ust. 6) noty te majg znaczenie z punktu widzenia terminu zapfaty tych kar,
natomiast ich niewystawienie nie zmienia faktu, ze podstawa ich naliczenia zostata
stwierdzona w protokotach odbioru. Nie ma tez wiekszego znaczenia okolicznosc¢, ze
Zamawiajacy nie dokonat potrgcenia tych kar oraz, ze wynagrodzenie zostato wyptacone
Odwotujgcemu w catosci. Zamawiajacy w tym zakresie wskazat, ze sytuacja taka ma miejsce
wytgcznie w zwigzku z postanowieniem art. 15r* ww. ustawy, gdzie zgodnie z ust. 1: ,1. W
okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii ogtoszonego w
zwigzku z COVID-19, i przez 90 dni od dnia odwofania stanu, ktory obowigzywat jako ostatni,
Zamawiajgcy nie moze potrgci¢ kary umownej zastrzezonej na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, o ktérej mowa w art. 15r ust. 1, z wynagrodzenia
wykonawcy lub z innych jego wierzytelnosci, a takze nie moze dochodzi¢ zaspokojenia z
zabezpieczenia nalezytego wykonania tej umowy, o ile zdarzenie, w zwigzku z ktorym
zastrzezono te kare, nastgpito w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego
albo stanu epidemii.” Zgodnie z ust. 3. ,3. W przypadku gdy termin wazno$ci zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy uptywa w okresie, o ktorym mowa w ust. 1, zamawiajgcy nie
moze dochodzi¢ zaspokojenia z zabezpieczenia, o ktérym mowa w tym przepisie, o ile
wykonawca, na 14 dni przed uptywem waznoSci tego zabezpieczenia, kazdorazowo
przedtuzy jego wazno$¢ lub wniesie nowe zabezpieczenie, ktorego warunki zostang
zaakceptowane przez zamawiajgcego.”

Odnoszgc sie do argumentacji zawartej pod literg D na str. 10 uzasadnienia
odwotania Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie wykazat za pomocg zatgczonych dowoddéw aby

wobec wskazanych wykonawcow zostaty spetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 109
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ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Odnoszac sie do tych dowodow, Izba wskazuje, ze z ich tresci
wynika jedynie, ze wykonawcom tym w roznych okresach realizacji réznych zaméwien
publicznych na rzecz Zamawiajgcego naliczane byty karny umowne. Jest to jednak
niewystarczajgce to stwierdzenia, ze wykonawcy ci podlegajg wykluczeniu na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7 z postepowania analogicznie jak Odwotujgcy. Ponadto nie sposdb poming¢
wyjasnienia udzielone przez Zamawiajgcego na str. 7 odpowiedzi na odwotanie. Co do
podniesionych przez Zamawiajgcego argumentéw zawartych na str. 7 i nastepnych
odpowiedzi na odwotanie w zakresie dowodow stanowigcych informacje publiczng, Izba
dostrzega, ze Zamawiajgcy podnidst jedynie iz ich pozyskanie stanowi naduzycie prawa do
informacji publicznej. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie kwestionowat prawdziwosci
udzielonych informacji. Jednak dowody te nie majg znaczenia w sprawie, gdyz jak wskazano
wyzej nie sg wystarczajgce do stwierdzenia, ze zostaty spetnione przestanki, o ktérych mowa
w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Stusznie Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nie
wykazat chociazby aby wskazani przez Odwotujgcego wykonawcy dopuscili sie znaczgcego
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania albo dtugotrwatego nienalezytego
wykonania zobowigzania. Tym samym nie sposob stwierdzi¢ aby zostat naruszony art. 16

ustawy Pzp.

Ad naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajgcy nie wskazat w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, na podstawie ktérego Zamawiajgcy uznat, ze zostaty spetnione przestanki
wykluczenia Odwotujgcego w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Wskaza¢ nalezy, ze zasadnos$¢ czynnosci odrzucenia oferty podlega ocenie lzby w
kontekscie okolicznosci faktycznych i prawnych przedstawionych przez zamawiajgcego w
uzasadnieniu tej czynnosci. Zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, niezwlocznie po
wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktérzy
ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone — podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne. Przepis ten stanowi realizacje zasad postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, takich jak jawno$¢ postepowania oraz réwne traktowanie
wykonawcéw i zachowanie uczciwej konkurencji i naktada na zamawiajgcego obowigzek
zakomunikowania wykonawcom, dlaczego uznat, ze dana oferta podlega odrzuceniu, a po
stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn
odrzucenia oferty. Ma to donioste znaczenie uwzgledniajgc okoliczno$¢, ze na podstawie
informacji przekazanej zgodnie z ww. przepisem wykonawca po pierwsze podejmuje
decyzje, czy skorzystaé ze srodkdw ochrony prawnej, a po drugie — jakie zarzuty

sformutowaé w odwotaniu i w jaki sposdb polemizowa¢ ze stanowiskiem zamawiajgcego.
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Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wobec tego
wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby
wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, moégt sie do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien odniesé. W zwigzku z powyzszym zasadnos$¢ zarzutow odwotania
kwestionujgcych czynnos¢ odrzucenia oferty moze by¢ oceniana wytgcznie w zakresie tych
okolicznosci, ktére zostaly przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce
odrzucenie oferty. Z tych wzgledow ocena kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego
dokonywana przez Izbe nie moze wiec wykracza¢ poza uzasadnienie przedstawione przez
zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia podstaw do odrzucenia oferty w szerszym
aspekcie.

Przenoszac powyzsze na okolicznosci rozpoznawanej sprawy, lzba doszta do
przekonania, ze cho¢ uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego ma oszczedng
i lakoniczng tre$¢ to nie zaszly przestanki z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp skutkujgce
uwzglednieniem tego zarzutu. Izba miata na uwadze, ze sporna umowa z 4 maja 2020 r. byta
zawarta miedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym. Zatem Odwotujgcy miat doskonatg wiedze
na temat okolicznoéci jej realizacji, w tym sytuacji, ktére mogg by¢ poczytane przez
Zamawiajgcego jako przypadki jej nienalezytego wykonania. Odwotujgcy miat dostep do
wszystkich dokumentéw zwigzanych z realizacjg tej umowy, czego wyrazem jest zatgczenie
ich przez Odwotujgcego do odwotania. Odwotujgcy podjat obszerng i rzeczowg polemike z
zaskarzong decyzjg, a okolicznos¢ iz nie byla to polemika skuteczna, tj. prowadzgca do
zmiany przez lzbe decyzji Zamawiajgcego z 10 czerwca 2022 r., wynika nie z wadliwego
uzasadnienia przez Zamawiajgcego swojej decyzji, tylko z potwierdzenia sie spetnienia
przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Stanowisko procesowe Odwotujgcego nie
pozostawia watpliwosci, ze trafnie zdekodowat on okolicznosci realizacji umowy z 4 maja
2020 r., ktore zdecydowaty o wykluczeniu go z tego postepowania o zamowienie, w tym
odwotat sie do wiasciwych dokumentdéw na ktérych Zamawiajgcy opart swojg decyzje. Z tego
tez wzgledu naruszenie przepisu art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w okolicznosciach tej
sprawy mogtoby ewentualnie mie¢ jedynie charakter formalny, poniewaz ewentualnego

wptywu na wynik postepowania Odwotujgcemu nie udato sie wykazac.

Ad ewentualnego zarzutu naruszenia art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp.

Odwotujgcy zajat stanowisko, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zaniechat wezwania
Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamédwienia i motywow ztozenia w nim oswiadczenia o okreslonej tresci, fj.
udzielonej negatywnej odpowiedzi na pytanie wskazane w Czesci Ill Podstawy wykluczenia,
Sekcja C: Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami

zawodowymi — odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
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wczedniejsza umowa w Sprawie zamowienia publicznego, wcze$niejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym Ilub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wcze$niejszg umowg?” i rozwiania tym samym ewentualnych
watpliwosci Zamawiajgcego dotyczacych przestanek wykluczenia Odwolujgcego =z
Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. W ocenie Odwotujgcego doszio tym
samym do naruszenia art. 128 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zarzut podlega oddaleniu, nie ma bowiem podstaw, aby uznac, ze
odrzucenie oferty Odwotujgcego z postepowania ma charakter przedwczesny, i ze odbylo sie
Z naruszeniem art. 128 ust. 4 ustawy Pzp. Przepis ten nie wylgcza mozliwosci prowadzenia
postepowania wyjasniajgcego przez wielokrotne kierowanie do wykonawcy wezwan, jednak
nie dotyczy to sytuacji, z ktorg mamy do czynienia w tym postepowaniu. Nalezy bowiem
wskazac, ze w istocie Odwotujacy przedstawit Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce
go w biad. W takiej sytuacji dyspozycja ustawodawcy jest jednoznaczna — wykonawce
nalezy wykluczy¢ (vide: art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp), a jego oferte nalezy odrzuci¢
(vide: art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp). Powodem, dla ktérego w tym postepowaniu
Odwotujgcy nie zostat wykluczony z postepowania jest zaniechanie przez Zamawiajgcego
skorzystania z tej mozliwosci w oparciu o powyzszg podstawe prawng, Zamawiajacy bowiem
w tresci rozdziatu 9 SWZ nie wskazat, ze art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp znajdzie
zastosowanie w tym postepowaniu. Nie sprawia to jednak, ze okolicznos¢ ta skutkuje
zastosowaniem art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w sytuacji, w ktorej znalazt sie Odwotujgcy.
Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do rezultatu niedajgcego pogodzi¢ sie z
celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jakim jest wybor rzetelnego
wykonawcy. Wykonawca mogtby wowczas bezkarnie przedstawia¢  informacje
wprowadzajgce w btgd na temat swojej przesztosci kontraktowej (zatajajac okreslone fakty),
liczgc na to, ze nawet jesli zamawiajgcy posigdzie o nich wiedze, to i tak bedzie zobligowany
do zwrdcenia sie do wykonawcy o wyjasnienia w zakresie przyczyn udzielenia odpowiedzi
przeczacej na omawiane pytanie w JEDZ. Prowadzitoby to do wypaczenia celu odpowiedzi
na to pytanie i w konsekwencji oznaczatoby przyzwolenie na podawanie przez wykonawcow
nieprawdziwych informacji.

W ocenie lzby prowadzenie procedury wyjasniajgcej bytoby takze dziataniem
niecelowym w okolicznosciach tej sprawy. Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze stronami spornej
umowy z 4 maja 2020 r. sg Zamawiajacy i Odwotujgcy. Nie jest zatem tak, ze informacje na
temat nienalezytego wykonania umowy Zamawiajgcy otrzymat z tzw. ,drugiej reki” i wobec
tego nalezatoby tu wyjasniaé ewentualne watpliwosci. Po drugie, zauwazy¢ nalezy, ze
udzielenie odpowiedzi twierdzgcej na sporne pytanie daje nastepnie wykonawcy mozliwosc

opisania wszelkich okolicznoéci zwigzanych z danym zdarzeniem, a nastepnie w razie gdy
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jest taka konieczno$¢ — przeprowadzenia procedury, o ktérej mowa w art. 110 ust. 2 ustawy
Pzp. Tym samym udzielajgc przeczacej odpowiedzi na sporne pytanie, Odwotujgcy pozbawit
sie tych mozliwosci i nie sposdb wobec tego oczekiwaé przyznania mu przez Zmawiajgcego
poniekad ,drugiej szansy” wyjasnienia w oparciu o art. 128 ust. 4 ustawy Pzp. Jak bowiem
wskazano wyzej okolicznosci tej sprawy sg o tyle szczegdlne, ze nienalezyte wykonanie
umowy, ktore stato sie podstawg wykluczenia Odwotujgcego w tym postepowaniu dotyczy
umowy miedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym, zatem majg oni petng wiedze zrodiowg na
temat przebiegu jej realizacji, a nie pozyskang od podmiotu trzeciego.

Powyzsze przesadzito o oddaleniu tego zarzutu. Tym samym Izba podzielata trafne

stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

Ad ewentualneqo zarzutu naruszenia art. 109 ust. 3 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy zaniechat odstgpienia od wykluczenia
Odwotujgcego, podczas gdy, pozostaje ono w oczywistej nieproporcjonalnosci wobec
zakresu nienalezytego  wykonania przez Odwotujgcego umowy nr  O.LU.D-
3.2413.22.2019.cz.2.af z dnia 4 maja 2020 r.

Jak wynika z tresci art. 109 ust. 3 ustawy Pzp: ,W przypadkach, o ktérych mowa w
ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie wykluczac wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby
w sposob oczywisty nieproporcjonalne, w szczegoélnosci gdy kwota zalegtych podatkéw lub
sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa
wykonawcy, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia.”
Przepis ten jest adresowany do Zamawiajgcego i daje mu uprawnienie do odstgpienia od
wykluczenia jesli bytoby ono w sposdb oczywisty nieproporcjonalne. Oceny tej dokonuje
zamawiajgcy i jest to jego subiektywna decyzja, ktéra nie powinna jednak by¢ powodowana
oceng dowolng. Zdaniem lzby w okolicznosciach tej sprawy Odwotujgcy nie wykazat, ze
decyzja Zamawiajgcego o zaniechaniu odstgpienia od wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w tym postepowaniu zostata podjeta z naruszeniem art. 109 ust. 3 ustawy Pzp, w tym ze
byta to decyzja dowolna. Ponadto jak zostato wskazane we wczesSniejszej czesci
uzasadnienia, przestanki wykluczenia Odwotujgcego na podstawie 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp zostaty spetnione. Zamawiajgcy uznat, ze okolicznosci nienalezytego wykonania umowy
z 4 maja 2020 r. uzasadniajg zaniechanie zastosowania art. 109 ust. 3 ustawy Pzp wobec
Odwotujgcego. Jak wskazat Zamawiajgcy w uzasadnieniu z 10 czerwca 2022 r. w podczas
realizacji umowy z 4 maja 2020 r. doszto do powtarzajgcych sie naruszenh, co poddato w
watpliwo$é wiarygodnos¢ Odwotujgcego co do mozliwosci profesjonalnej i terminowej

realizacji zaméwienia.

Wobec powyzszego odwotanie zostato oddalone.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2 oraz § 5 pkt 1 2 lit. b) rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...,
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