Sygn. akt: KIO 551/21

WYROK

z dnia 23 marca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Aleksandra Patyk

Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2021 r. przez wykonawce Apis
Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jarostawiu w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Urzgd Miasta i Gminy w Skawinie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Apis Polska Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jarostawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego Apis Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Jarostawiu na rzecz zamawiajgcego Urzedu Miasta i Gminy
w Skawinie kwote 3 900 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset ztotych i zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego

tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.



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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ...ccioiiiiiiiiiiiire e e



Sygn. akt: KIO 551/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Urzad Miasta i Gminy w Skawinie (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
~Wykonanie roboét budowlanych w ramach zadania: ,Rewitalizacja obszaréw wiejskich Gminy
Skawina” Rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu — dokonczenie rozpoczetej
inwestycji” (nr ref. ZP.271.52-3.IN.2020). Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 30 grudnia 2020 r. pod numerem 774714-N-2020.
Do ww. postepowania o udzielenie zaméwienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.
z 2019 poz. 2020), jako wszczetego i niezakohczonego przed dniem 1 stycznia 2021 r.,
stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 19 Ilutego 2021 r. wykonawca Apis Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jarostawiu (dalej jako ,Odwotujacy”) wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnoéci wykluczenia go z postepowania
i odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i btedne uznanie, Zze
Odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania poniewaz w sposéb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$S¢, w wyniku
zamierzonego dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa wykonawca nie wykonat
na rzecz Zamawiajgcego dwoch zamowien publicznych, tj. ,Rozbudowy istniejgcego
placu zabaw w Grabin" nr ZP.271.43.IN.2019 oraz ,Przebudowa i rozbudowa
ogolnodostepnego boiska w Facimiechu wraz z infrastrukturg rekreacyjng" nr
ZP.271.4.1.IN.2019, podczas gdy okolicznosci takie nie miaty miejsca, bowiem
odstgpienie od powyzszych dwoch umow przez Zamawiajgcego z dnia 6.08.2020 r. byto
pozbawione podstaw tak faktycznych jak i prawnych, a przez to bylo bezskuteczne, co
znalazto wyraz w kolejnych pismach wykonawcy oraz stanowi przedmiot postepowania
sgdowego, bowiem wykonawca nie naruszyt wymagan dotyczgacych zatrudnienia, o
ktéorych mowa w § 9 ust. 1 lit. j umdw, co wiecej zgodnie z zapisami umowy, jak i SIWZ
przez caty okres umowy zatrudniat odpowiednig liczbe pracownikow z orzeczeniem o
niepetnosprawnosci. Co wiecej Odwotujgcy w zasobach pracowniczych wykazywat, az 4

pracownikéw z takim orzeczeniem, mimo, ze dla spetnienia przestanki o ktérej mowa w §



9 ust. 4 umowy wystarczajgce byto zatrudnienie 2 pracownikéw z niepetnosprawnoscia,
konsekwentnie, wobec postawy Zamawiajgcego i niemoznosci realizowania umowy z
przyczyn lezacych wytgcznie po stronie Zamawiajgcego, Odwotujgcy w dniu 24.08.2020
r. skutecznie odstgpit od umowy nr IN.271.4.1.2020 z winy Zamawiajgcego, wskazujgc
rowniez jako podstawe odstapienia od umowy art 649* § 1 k.c., tj. nieudzielenie przez
Zamawiajgcego gwarancji zaptaty za roboty budowlane, jak réwniez wystgpienie
przyczyn o ktérych mowa w art. 15 ust. 2 lit. a umowy, a takze wskazanych w art. 640
k.c., a co za tym idzie niewykonanie zadania przez Odwotujgcego nie nastgpito w wyniku
zamierzonego dziatania czy tez razgcego niedbalstwa, a wylgcznie Zamawiajgcego,
ktéry, co niedopuszczalne usitluje wyciggngé wobec wykonawcy negatywne
konsekwencje z takiego dziatania, a co za tym idzie nie zostaty wypetnione przestanki
okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, a tym samym wobec Odwotujgcego nie
zachodzg podstawy wykluczenia;

art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i btedne uznanie, ze
Odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania poniewaz z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie wykonat w istotnym stopniu dwdch wczesniejszych uméw w sprawie
zamowienia publicznego, podczas gdy réwniez w tym przypadku odstgpienie od umowy
nr ZP.271.4.3.IN.2019 przez Zamawiajgcego dnia 6.08.2020r. z winy wykonawcy byto
pozbawione podstaw tak faktycznych jak i prawnych a przez to byto bezskuteczne,
bowiem wykonawca nie naruszyt wymagan dotyczgcych zatrudnienia, o ktérych mowa w
§ 9 ust, 1 lit. ] umowy, bowiem zgodnie z zapisami umowy, jak i SIWZ przez caty okres
umowy zatrudniat odpowiednig liczbe pracownikow z orzeczeniem o niepetnosprawnosci.
Co wiecej, Odwotujacy w zasobach pracowniczych wykazywat az 4 pracownikéw z takim
orzeczeniem, mimo, ze dla spetnienia przestanki o ktérej mowa w § 9 ust. 4 umowy
wystarczajgce jest zatrudnienie 2 pracownikow z niepetnosprawnoscig, ponadto to
Odwotujgcy w dniu 24.08.2020 r. skutecznie odstgpit od umowy nr IN.271.4.1.2020 z
winy Zamawiajgcego, podstawg odstgpienia od umowy byt art 649* § 1 k.c., fj.
nieudzielenie przez Zamawiajgcego gwarancji zapiaty za roboty budowlane, jak réwniez
wystgpienie przyczyn o ktorych mowa w art. 15 ust. 2 lit. a umowy, a takze wskazanych
w art. 640 k.c., a co za tym idzie, przywotane przez Zamawiajgcego okolicznosci
zwigzane z realizacjg ww. umow nie wypetniajg przestanek okreslonych w art 24 ust, 5
pkt 4 ustawy Pzp, a tym samym wobec Odwotujgcego nie zachodzg podstawy do
wykluczenia;

art 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i prowadzenie postepowania
z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

art 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust 4 ustawy Pzp poprzez ich niewlasciwie

zastosowanie, a co za tym idzie bezpodstawne odrzucenie oferty Wykonawcy,



niepodlegajgcego wykluczeniu przy jednoczesnym bezpodstawnym zaniechaniu jej

wyboru jako oferty najkorzystniejszej i nie podlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia oferty
Odwotujgcego, dokonania czynnosci ponownej oceny oferty Odwotujgcego, prowadzenia
postepowania, w szczegdlnosci za$ dokonania oceny ofert w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a w konsekwencji
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez, Odwotujgcego. Odwotujgcy

wnidst takze o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat, iz wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego nie naruszy! warunkéw zawartej umowy, tj. obowigzku okreslonego w § 9
ust. 1 lit j, bowiem zgodnie z zapisami umowy, jak i SIWZ przez caty okres umowy zatrudniat
odpowiednia, liczbe pracownikbw z orzeczeniem o niepetnosprawnosci. Odwotujgcy
w zasobach pracowniczych wykazywat, az 4 pracownikow z takim orzeczeniem, mimo, ze
dla spetnienia przestanki o ktorej mowa w § 9 ust, 4 umowy wystarczajace jest zatrudnienie 2
pracownikéw z niepetnosprawnoscig. Odwotujacy wskazat takze, ze w zwigzku z informacjg
uzyskang przez dziat realizacji inwestycji od dzialu kadrowego, nie byto potrzeby
informowania Zamawiajgcego o jakiejkolwiek zmianie w oparciu o § 9 ust 5 umowy w
zakresie zatrudnionych przez wykonawce pracownikdéw niepetnosprawnych na inwestyciji
boiska w Facimiechu w miejsce uprzednio wskazanego W. P. bowiem jego orzeczenie
0 niepetnosprawnosci zostato automatycznie wydtuzone i nadal jest wazne, mimo braku
przedtozenia aktualnego dokumentu, ma on nadal status osoby niepetnosprawnej. Jak
Odwotujgcy informowat Zamawiajgcego w pismie z dnia 06.08.2020 r. wynika to z art 15h ust
1 pkt 2) ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych,
nimi sytuacji kryzysowych z dnia 2 marca 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 874). Powyzsze
oznacza, ze orzeczenia 0 niepetnosprawnosci Pana W. P., ktére wygasty w okresie stanu
epidemii  koronawirusa  Sars~Cov-2 wywotujgcego chorobe COVID-19 ulegto
automatycznemu przedtuzeniu i jest on nadal drugim z dwoch dedykowanych do realizacji
inwestycji w Facimiechu pracownikiem niepetnosprawnym. Niezaleznie od powyzszych
argumentow, Odwotujgcy podkreslit, ze nawet idgc tokiem rozumowania Zamawiajgcego, tj.
przyjecia faktu, ze na dwdch inwestycjach w Facimiechu i Grabiach pracowato maksymalnie
3 pracownikébw niepetnosprawnych, to pismem 2z dnia 7.07.2020 r. wskazano
Zamawiajgcemu omytkowo (dziatajgc pod wptywem btedu co do wygasniecia orzeczenia o
niepetnosprawnosci Pana W. P.), ze Pan P. P. wykonuje obowigzki na budowie w

miejscowosci Facimiech bowiem w Grabiu trwa proces produkcji urzgdzen, to w momencie



Ztozenia przez Zamawiajgcego hieskutecznego odstgpienia od umowy dotyczgcego
inwestycji w Facimiechu, na tej inwestycji zgodnie z informacjg jakg posiadat Zamawiajgcy
zatrudniano co najmniej dwoch niepetnosprawnych —W. P. i P. P., a ponadto jeszcze M. O. .
O powyzszym Odwotujgcy informowat, Zamawiajgcego chociazby w pismie z dnia 6.08.2020
r., czy tez 13.08.2020 r. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2019 r. KIO
2613/18. Zdaniem Odwotujgcego bezskuteczno$¢ ztozonego przez Zamawiajgcego
oSwiadczenia o odstgpieniu od umowy wynika réwniez z faktu, ze w § 15 umowy
Zamawiajgcy przewidziat tzw. umowne prawo odstgpienia, o ktorym stanowi art. 395 § 1 k.c.
Prawo to wykonywa sie przez oswiadczenie ztozone drugiej stronie. Odwotujgcy podniost, ze
w § 15 ust. 1 lit. i) nie wskazano terminu, w ktéorym Zamawiajgcy moze skutecznie odstgpic
od umowy, a jest to warunek przesadzajgcy o mozliwosci i waznosci takiego zastrzezenia.
Warunkiem waznosci umownego prawa odstgpienia jest okreslenie terminu, w ktorym
odstgpienie moze nastgpi¢ (Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie na poglady orzecznictwa

i doktryny).

Odwotujgcy podniést ponadto, iz w trakcie realizacji inwestycji ,Rozbudowy
istniejgcego placu zabaw w Grabiu" umowa nr ZP.271.4.3.IN.2019, oraz ,Przebudowa i
rozbudowa ogolnodostepnego boiska w Facimiechu wraz z infrastrukturg rekreacyjng"
umowa nr ZP.271.4.1.IN.2019 Odwotujacy wielokrotnie wzywal Zamawiajgcego do
przedtozenia prawidtowego projektu budowlanego, bowiem przygotowany przez
Zamawiajgcego projekt budowlany zawierat istotne rozbieznosci pomiedzy opinig
geologiczng wchodzgcg w sktad dokumentacji budowlanej, a dokumentacje geologiczng
wykonang przez wykonawce, co uniemozliwiato Odwotujgcemu prowadzenie robot, o czym
informowat on chociazby pismem z dnia 30.07.2020 r. i wezwat Zamawiajgcego do zmiany
sposobu wykonywania umowy i przywrécenia stanu zgodnego z umowg. Odwotujgcy
wskazat takze, iz w trakcie realizacji tych inwestycji Zamawiajgcy nie udzielit mu gwarancji
zaptaty za roboty budowlane, ktorej brak stanowi bezwzgledng, zawiniong przez
Zamawiajgcego przyczyne odstgpienia od umowy. Wszystkie te okolicznosci stanowity
podstawg odstgpienia Odwotujgcego od uméw z winy Zamawiajgcego na 6494 § 1 k.c., jak
réwniez zaistnienie przyczyn, o ktérych mowa w art. 15 ust. 2 lit. a) umowy, a takze
wskazane w art. 640 k.c. Odwotujgcy podnidst takze, ze  Zamawiajgcy w tresci
zawiadomienia w zaden sposob nie wykazat i nie udowodnit istnienia podstaw wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania (Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 18 kwietnia
2019 r. KIO 589/19).

Zamawiajgcy w dniu 16 marca 2021 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwofanie, w
ktorej wniost o oddalenie odwotania w catosci. W tresci pisma przedstawit szczegotowo stan

faktyczny sprawy, omawiajgc postanowienia SIWZ dotyczgce postepowan w efekcie, ktorych



Zamawiajgcy zawart z Odwotujgcy umowy nr IN.271.4.1.2020 oraz IN.271.4.3.2020.
Zamawiajgcy zwrocit uwage m.in. na okolicznos¢ zadeklarowania przez Odwotujgcego na
potrzeby kryteridw oceny ofert zatrudnienia na podstawie umowy o prace dwoch osob
niepetnosprawnych w czesci 1 i 2 zamodwienia. Zamawiajgcy podkreslit, ze powyzsze
zdecydowato o wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. W zakresie czesci 1,
gdyby Odwotujgcy nie otrzymat 10 pkt za zatrudnienie oséb niepetnosprawnych, uzyskatby
w sumie 87,90 pkt, natomiast wigkszg liczbe punktow otrzymato dwoch innych wykonawcow:
BELLSPOT - 95,27 pkt, TORAKOL — 90 pkt — zgodnie z punktacjg w zawiadomieniu o
wyborze oferty dla czesci 1, z kolei w zakresie czesci 2, gdyby Odwotujgcy nie otrzymat 10
pkt za zatrudnienie oséb niepetnosprawnych uzyskatby w sumie 90,00 pkt, natomiast
wiekszg liczbe punktéow otrzymat NOVUM - 90,94 pkt — zgodnie z punktacia w

Zawiadomieniu o wyborze oferty dla czesci 2.

W odniesieniu do czesci 1 (Facimiech) Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z trescig
przekazanych przez Odwotujgcego dokumentdow na potrzeby realizacji tej czesci zamodwienia
jako osoby niepetnosprawne zostali zatrudnieni: 1) M. O. i W. P. od dnia 4 marca 2020 roku
do dnia 19 maja 2020 r., 2) P. P. od dnia 19 maja 2020 roku do dnia 1 czerwca 2020 roku
(lub 7 lipca 2020 roku), 3) P. P. i W. P. od dnia 1 czerwca 2020 roku (lub 7 lipca 2020 roku)
do dnia 6 sierpnia 2020 roku. Zamawiajgcy podnidst, iz nie posiada jakichkolwiek informaciji,
zeby ktérakolwiek z wyzej wymienionych oséb wykonywata jakiekolwiek czynnosci zwigzane
z realizacjg Czesci 1. Co wiecej, wskazane powyzej osoby nigdy nie pojawity sie w miejscu
realizacji inwestycji, a wszelkie roboty byly wykonywane przez podwykonawcow, tj.:
CITYBRUK sp. z 0.0. sp.k. oraz ZELPIG s.c. P. P., G. P.. Dodatkowo, P. P. byt zatrudniony
na stanowisku specjalisty ds. zamowien publicznych, a zatem nie wykonywat Zadnych prac
zwigzanych realizacjg Czesci 1. Wskazanie tego pracownika nie wypetnia zobowigzania
okreslonego w umowie i pozostaje bez znaczenia dla oceny wypetnienia zobowigzania przez
Odwotujgcego M. O. rozwigzat w maju badz w czerwcu 2020 roku umowe z Odwotujgcym, o
czym zostat poinformowaty inspektor nadzoru w rozmowie z P. W., petnomocnikiem
Odwotujgcego. Zamawiajgcy podnidst, iz na powyzsze okolicznosci (ij. brak pracownikow
niepetnosprawnych oddelegowanych do realizacji zaméwienia) wielokrotnie zwracat uwage
Odwotujgcemu inspektor nadzoru powotany przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy pozostat
jednak bierny w tym zakresie. Odwotujgcy nigdy nie wykonat cigzgcego na nim
zobowigzania, albowiem catos¢ zleconych mu prac wykonywali podwykonawcy, a wskazane
przez Odwotujgcego osoby w o$wiadczeniach nigdy nie pojawity sie na placu budowy oraz
nie wykonaty Zzadnej czynnosci w ramach przedmiotu umowy. Odwotujgcy nie wypetnit
zobowigzania pomimo wielokrotnego zwracania mu na te okolicznos¢ uwagi przez

Zamawiajgcego.



W zakresie czesci 2 (Grabie) Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z trescig przekazanych
przez Odwotujgcego dokumentdéw na potrzeby realizacji tej czesci zamowienia jako osoby
niepetnosprawne zostali zatrudnieni: 1) J. D. i G. B. od dnia 4 marca 2020 roku do dnia 19
maja 2020 roku, 2) J. D. od dnia 19 maja 2020 roku do dnia 6 sierpnia 2020 roku.
Zamawiajgcy nie posiada jakichkolwiek informacji, zeby ktorakolwiek z wyzej wymienionych
0sOb wykonywata jakiekolwiek czynnosci zwigzane z realizacjg czesci 2. Co wiecej,
wskazane powyzej osoby nigdy nie pojawity sie w miejscu realizacji inwestycji, a wszelkie
roboty byly wykonywane przez podwykonawce, tji.: AX-BUD A. G. . Zawarta przez
Odwotujgcego z G. B. umowa o prace wygasta w dniu 19 maja 2020 roku. 20. Na powyzsze
okolicznosci wielokrotnie zwracat uwage Odwotujgcemu inspektor nadzoru powotany przez
Zamawiajgcego. Odwotujgcy pozostat jednak bierny w tym zakresie. Odwotujgcy nigdy nie
wykonat cigzgcego na nim zobowigzania takze w ramach tej umowy, albowiem cato$é
Zleconych mu prac wykonywat podwykonawca, a wskazane przez Odwotujgcego osoby w
oswiadczeniach nigdy nie pojawity sie na placu budowy oraz nie wykonaty Zzadnej czynnosci
w ramach przedmiotu umowy. Odwotujgcy nie wypehit zobowigzania pomimo wielokrotnego

zwracania mu na te okolicznos¢ uwagi przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz ze wzgledu na notoryczne niewykonywanie przez
Odwotujgcego przyjetego na siebie (juz w ofercie) zobowigzania do zatrudnienia dwéch oséb
niepetnosprawnych do realizacji kazdej z czesci zamdwienia, w dniu 6 sierpnia 2020 roku,
dzialajgc na podstawie § 15 ust. 1 lit. i) uméw odstgpit od obu zawartych z Odwotujgcym
umow z dnia 4 marca 2020 roku. Podkreslit, iz przyjecie na siebie zobowigzania zatrudnienia
0sOb niepetnosprawnych, przewidzianego w ramach kryterium oceny ofert, spowodowato, iz
ztozona przez Odwotujgcego oferta na obie czesci zamowienia zostata uznana za
najkorzystniejszg a brak powyzszej deklaracji skutkowatby wyborem innego wykonawcy.
Wskazane powyzej oswiadczenia do dzisiaj nie zostaty skutecznie zakwestionowane przez
Odwotujgcego, natomiast do wskazanych w odwotaniu pism Odwotujgcego z dnia 6 sierpnia
2020 roku (dwa pisma), 13 sierpnia 2020 roku oraz 24 sierpnia 2020 roku (dwa pisma)
Zamawiajgcy odnidst sie kompleksowo pismem z dnia 27 sierpnia 2020 roku, w ktérym
wskazat na bezpodstawnos¢ twierdzeh Odwoltujgcego zaréwno z przyczyn faktycznych, jak
i prawnych. Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz do czasu odstgpienia od umow czesé 1
zostata wykonana zaledwie w ok. 21,37 % (tj. 493.578,69 zt z 2.309.376,12 zt), natomiast
cze$¢ 2 zostata wykonana zaledwie w ok. 20,48 % (tj. 84.853,27 zt z 414.204,30 z).
Pismami z dnia 31 grudnia 2020 roku Zamawiajgcy naliczyt Odwotujgcemu kary umowne
odpowiednio w zwigzku z odstgpieniem od umowy dla Czesci 1 — 150.000,00 zt oraz w
zwigzku z odstgpieniem od umowy dla Czesci 2 — 90.000,00 zt. Odwotujacy do dzisiaj nie

zaptacit naleznych Zamawiajgcemu kar umownych.



W ocenie Zamawiajgcego w stosunku do Odwotujgcego zaistniaty dwie fakultatywne
przestanki wykluczenia - z art. 24 ust. 5 pkt 2 i z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
przedstawit szczegdtowg argumentacje prawng odnoszgcg sie do interpretacji ww. podstaw
wykluczenia, omawiajgc wystgpienie poszczegdinych przestanek wskazanych w tych
przepisach. Odnoszac sie zas do tresci odwotania Zamawiajgcy wskazat, iz twierdzenia tam
zawarte sg gotostowne i nieprawdziwe. Nieprawdg jest, ze Odwotujgcy zgodnie z zapisami
SIWZ i umowy przez caty okres umowy zatrudniat odpowiednig liczbe pracownikow
z orzeczeniami 0 niepetnosprawnosci, albowiem jak wynika z przeprowadzonych przez
inspektora nadzoru kontroli, analizy dokumentéw uzyskanych od podwykonawcoéw oraz
oswiadczen samego Odwotujgcego, Odwotujgcy nigdy nie skierowat do wykonania
przedmiotu zamowienia zadnej osoby niepetnosprawnej, ktéra ponadto bytaby zatrudniona
na umowe o prace. Analiza okolicznosci zwigzanych z realizacjg uméw przez Odwotujgcego,
w tym przedktadanych Zamawiajgcemu dokumentéw (o$wiadczen), prowadzi do wniosku, iz
spetnienie przyjetego dobrowolnie obowigzku realizacji przedmiotu umowy przy pomocy
dwoch osob niepetnosprawnych przeznaczonych do realizacji zamowienia w catym okresie
jego trwania, zatrudnionych na umowie o prace, byto wytgcznie iluzoryczne i nie spetniato
celu jakiemu spetnienie tego obowigzku miato w rzeczywistosci przyswieca¢. Znamienne
zdaniem Zamawiajgcego jest, iz pomimo uptywu ponad 7 miesiecy od dnia odstgpienia od
umow przez Zamawiajgcego oraz wymienienia pomiedzy stronami licznej korespondencji, a
takze wykluczenia Odwotujgcego z kolejnego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, Odwotujgcy do dzisiaj nie wskazat precyzyjnie w jakich przedziatach
czasowych, jakie osoby niepetnosprawne pracowaty w ramach poszczegdlnych zaméwien, a
ponadto nie popart tego zadnymi dokumentami, cho¢ zgodnie z zawartymi umowami byt do
tego zobowigzany. Nieprawdg jest w ocenie Zamawiajgcego, ze do spetnienia przestanki
okreslonej w § 9 ust. 2 umow wystarczy zatrudnienie 2 pracownikow niepetnosprawnych.
Zamawiajgcy powotat sie na tres¢ SIWZ, wskazujgc, ze Odwotujgcy realizujgc dwie czesci
zaméwienia zobowigzany byt do zatrudnienia co najmniej 4 pracownikéw

niepetnosprawnych, tj. co najmniej po dwdch przy realizacji kazdej z czeéci.

Zamawiajgcy podniost, iz bez znaczenia dla sprawy pozostaje przedtuzenie waznosci
orzeczenia o niepetnosprawnosci W. P. na podstawie przepiséw wydanych w zwigzku z
pandemig COVID-19, gdyz Zamawiajacy nigdy nie kwestionowat posiadania przez tg osobe
orzeczenia 0 niepetnosprawnosci, lecz wskazywat na niewykonywanie przez nig
jakichkolwiek czynnosci w ramach realizowanego zamdéwienia (zadnej z czesci). Nieprawdag
jest takze zdaniem Zamawiajgcego fakt, ze P. P. wykonywat obowigzki na budowie w
Facimiechu lub w Grabiu, poniewaz osoba ta zostata zatrudniona na stanowisku specjalisty

ds. zamowien publicznych i nigdy nie pojawita sie w miejscu wykonywania przedmiotu



zamowienia. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz bez znaczenia dla sprawy i gotostowny
pozostaje wskazany przez Odwotujgcego (a kwestionowany przez Zamawiajgcego) fakt, iz w
Grabiu (czes¢ 2) trwat proces produkcji urzadzen, dlatego tez P. P. zostat przeniesiony z
budowy w Grabiu na budowe w Facimiechu (czes¢ 1), poniewaz P. P. nigdy nie wykonywat
takze zadnych czynnosci w ramach czesci 2. Powyzsze nie byto takze przedmiotem zadnego
oswiadczenia Odwoltujgcego przekazanego Zamawiajgcemu. Zdaniem Zamawiajgcego
nieprawdg jest takze, ze M. O. w sierpniu 2020 roku wykonywat jakiekolwiek obowigzki na
budowie w Facimiechu, poniewaz jak wynika z informacji pozyskanych przez inspektora
nadzoru osoba ta w czerwcu 2020 roku nie swiadczyta juz pracy na rzecz Odwotujgcego. Nie
jest rowniez prawdg ze Odwotujgcy kwestionuje skuteczno$é ztozonych przez
Zamawiajgcego oswiadczeh o odstgpieniu od uméw w ramach postepowania sgdowego,
bowiem do dnia sporzgdzenia odpowiedzi na odwotanie takie postepowanie nie zostato

wszczete, natomiast przeciwne twierdzenia Odwotujgcego sg gotostowne.

W ocenie Zamawiajagcego w przedmiotowej sprawie nie znajdzie zastosowania
cytowany przez Odwotujgcego wyrok Krajowe lzby Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2019
roku, poniewaz odnosi sie on do odmiennej sytuacji niz sytuacja opisana w stanie
faktycznym niniejszej sprawy. Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage, iz prawo odstgpienia od
umowy przewidziane w § 15 ust. 1 lit i (w brzmieniu tozsamym dla kazdej z powotanych na
wstepie umow) nie moze by¢ uznane za niewazne. Podnoszony przez odwotujacego zarzut
nie dos¢ ze pozostaje bez znaczenia dla sprawy (nie wptywa na uprawnienie do
zastosowania przestanki okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp), to rowniez jest
sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami oraz trescig aktualnego orzecznictwa sadow
powszechnych. Ww. zapis jest odzwierciedleniem regulacji przewidzianej w art. 492 kodeksu
cywilnego — przepis ten, w przeciwienstwem do art. 395 kodeksu cywilnego, odnosi sie¢ do
odstgpienia sankcyjnego zastrzezonego na wypadek niewykonania zobowigzania w terminie
Scisle okreslonym. Przyjmuje sie, ze w przypadku realizacji uprawnienia do odstgpienia od
umowy na ww. podstawie nie jest konieczne wprowadzenie terminu do klauzuli odstgpienia
(tak m.in. wyrok Sagdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 grudnia 2018 roku, sygn. akt: |
ACa 504/18, wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 7 wrzesnia 2016 roku, sygn. akt:
I ACa 207/16). Bez znaczenia dla sprawy pozostajg takze twierdzenia odnoszace sie do
rzekomo wadliwego projektu budowlanego, ktdre do dzisiaj pozostaty gotostowne, a ktérym
Zamawiajgcy Wwielokrotnie zaprzeczyt, rzekomej wadliwosci przedtozonej przez
Zamawiajgcego gwarancji zaptaty i zaistnienia podstaw do odstgpienia od umow przez
Odwotujgcego, ktérym roéwniez Zamawiajgcy wielokrotnie zaprzeczyt. Zamawiajgcy

podkreslit, iz przy pomocy dokumentow, w tym w szczegolnosci oswiadczen ztozonych przez
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Odwotujgcego wykazat i udowodnit, iz zaistniaty wszystkie przestanki okreslone w art. 24 ust.

5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania, nha podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Majgc na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
Z ktéorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowe] sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako

,2ustawa nPzp”).

Izba stwierdzita, iz w terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy nPzp do

postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz Odwotujacy, ktéry zostat wykluczony z postepowania, a ktérego oferta
mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw
odwotania i nakazania Zamawiajgcemu przez Izbe uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, wykazat, iz posiada interes
w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisébw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki

dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zaméwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci ogtoszenie o
zamoéwieniu, SIWZ, informacje z otwarcia ofert, oferte Odwotujgcego, zawiadomienie o

wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Izba dopuscita i przeprowadzita ponadto dowody z dokumentéw ztozonych przez
Strony na okolicznos¢ ich tresci, tj.:
1. z dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego:
— umowa z dnia 4 marca 2020 roku nr IN.271.4.1.2020;
— umowa z dnia 4 marca 2020 roku nr IN.271.4.3.2020;
— pismo Odwotujgcego z dnia 6 sierpnia 2020 r. dot. umowy IN.271.4.1.2020
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0 wstrzymaniu robét na wniosek Zamawiajgcego;

pismo Odwotujgcego z dnia 6 sierpnia 2020 r. dot. umowy IN.271.4.1.2020 o podjeciu
prac zwigzanych z zabezpieczeniem terenu budowy;

pismo Odwotujgcego z dnia 6 sierpnia 2020 r. dot. umowy IN.271.4.3.2020
0 wstrzymaniu robét na wniosek Zamawiajgcego;

pismo Odwotujgcego z dnia 6 sierpnia 2020 r. dot. umowy IN.271.4.3.2020 o podjeciu
prac zwigzanych z zabezpieczeniem terenu budowy;

dokumenty potwierdzajgce zgtoszenie do ubezpieczeh p. P., p. P.,, p. O.,, p. D. z
adnotacjami specjalisty ds. kadr;

pismo Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 30.07.2020 r. dot. uzupetniajgcych
badan geotechnicznych;

pisma Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 13.08.2020 r. — wezwanie do zmiany
sposobu wykonywania umowy (dot. umow nr IN.271.4.1.2020 oraz IN.271.4.3.2020);
oswiadczenie Odwotujgcego z dnia 24.08.2020 r. o odstgpieniu od umowy nr
IN.271.4.1.2020;

oswiadczenie Odwotujgcego z dnia 24.08.2020 r. o odstgpieniu od umowy nr
IN.271.4.3.2020;

dokument potwierdzajgcy zgtoszenie do ubezpieczen p. M. O. z dniem 1.02.2019r. z

adnotacjg specjalisty ds. kadr o jego dalszym zatrudnieniu;

z dokumentéw ztozonych przez Zamawiajgcego:

ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 19 sierpnia 2020 r. pod numerem 2019/S 158-389719;

SIWZ dla postepowania na wykonanie robét budowlanych w ramach zadania
,Rewitalizacja obszaréw wiejskich Gminy Skawina” (ZP.271.43.IN.2019) wraz
z zatgcznikami, w tym wzorem umowy;

oferta Odwotujgcego w postepowaniu ZP.271.43.IN.2019;

informacja z otwarcia ofert w postepowaniu ZP.271.43.IN.2019;

zawiadomienie o  wyborze oferty najkorzystniejszej w  postepowaniu
ZP.271.43.IN.2019;

umowa z dnia 4 marca 2020 roku nr IN.271.4.1.2020;

umowa z dnia 4 marca 2020 roku nr IN.271.4.3.2020;

oswiadczenie Odwotujgcego z dnia 4 marca 2020 r. dot. zatrudnienia oséb do
realizacji umowy nr IN.271.4.1.2020 wraz z zatgcznikami (umowy o prace, orzeczenia
0 niepetnosprawnosci oraz dokumenty potwierdzajgce zgtoszenie do ubezpieczen);
oswiadczenie Odwotujgcego z dnia 19 maja 2020 r. dot. zatrudnienia oséb do

realizacji umowy nr IN.271.4.1.2020 wraz z zatgcznikami (umowa o prace, orzeczenie
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0 niepetnosprawnosci oraz dokument potwierdzajgcy zgtoszenie do ubezpieczen);

— pismo Odwotujgcego z dnia 7 lipca 2020 r. wraz ze zaktualizowanym oswiadczeniem
dot. zatrudnienia oséb do realizacji umowy nr IN.271.4.1.2020 i zatgcznikami;

— notatka inspektora nadzoru z dnia 19 czerwca 2020 r.;

— osSwiadczenie Odwotujgcego z dnia 4 marca 2020 r. dot. zatrudnienia oséb do
realizacji umowy nr IN.271.4.3.2020 wraz z zatgcznikami (umowy o prace, orzeczenia
0 niepetnosprawnosci oraz dokumenty potwierdzajgce zgtoszenie do ubezpieczen);

— notatka ze spotkania Zamawiajgcego i Odwotujgcego z dnia 6 sierpnia 2020 r.;

— oswiadczenie Zamawiajgcego z dnia 6 sierpnia 2020 r. o odstgpieniu od umowy nr
IN.271.4.1.2020;

— oswiadczenie Zamawiajgcego z dnia 6 sierpnia 2020 r. o odstgpieniu od umowy nr
IN.271.4.3.2020;

— pismo Zamawiajgcego z dnia 27 sierpnia 2020 r;

— protokét odbioru technicznego wykonanych robét budowlanych z dnia 23.09.2020 r.
dot. umowy nr IN.271.4.1.2020 wraz z protokotem inwentaryzacji;

— protokét odbioru technicznego wykonanych robét budowlanych z dnia 23.09.2020 r.
dot. umowy nr IN.271.4.3.2020 wraz z protokotem inwentaryzacji;;

— oswiadczenia Zamawiajgcego z dnia 31.12.2020 r. o naliczaniu kar umownych dot.
umoéw nr IN.271.4.1.2020 i IN.271.4.3.2020;

— dokumenty dotyczgce realizacji umowy nr IN.271.4.1.2020 przy pomocy
podwykonawcéw (umowa z Citybruk Sp. z 0.0. Sp. k., dowody potwierdzajace
zatrudnienie oséb na podstawie umowy o prace przez podwykonawce, umowa
z ZELPIG s.c.);

— dokumenty dotyczgce realizacji umowy nr IN.271.4.3.2020 przy pomocy
podwykonawcow (umowa z Ax-Bud A. G.);

— korespondencja pomiedzy Zamawiajgcym a podwykonawcami dotyczgca wyptacenia
wynagrodzenia bezposrednio podwykonawcom (wraz z dokumentacjg rozliczeniowg);

— oswiadczenie Citybruk Sp. z 0.0. Sp. k. z dnia 16 marca 2021 r.;

— os$wiadczenie ZELPIiG s.c. z dnia 16 marca 2021 r.;

— os$wiadczenie Ax-Bud. z dnia 16 marca 2021 r.
Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia Izba ustalita, iz
Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Urzad Miasta i Gminy
w Skawinie pn. ,Wykonanie robét budowlanych w ramach zadania: ,Rewitalizacja obszaréw

wiejskich Gminy Skawina” Rozbudowa istniejacego placu zabaw w Grabiu — dokonczenie
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rozpoczetej inwestycji”.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w tresci SIWZ przewidziat fakultatywne
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazane w art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art.
24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w punkcie 5.5. SIWZ wskazat, iz na podstawie art.
24 ust. 5 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajacy wyklucza
réwniez wykonawce, ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co
podwaza jego uczciwosé, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co
zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych (ppkt 2)
oraz wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie
wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub
umowe koncesji, zawartg z zamawiajagcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co
doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania (ppkt 2). Analogiczne

podstawy wykluczenia wskazano w pkt 111.2.2 ogtoszeniu o zaméwieniu.

Pismem z dnia 15 lutego 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwoltujgcego o
wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp i uznaniu
jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazal, iz
Odwotujgcy w ciggu ostatnich trzech lat: 1) powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co
podwaza jego uczciwo$¢é. Jest tak poniewaz w wyniku zamierzonego dziatania lub co
najmniej razgcego niedbalstwa Wykonawca nie wykonat na rzecz Zamawiajgcego dwdch
zamowien publicznych, co Zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
Srodkéw dowodowych w postaci dokumentacji przedmiotowych postepowan, umow
zawartych pomiedzy Wykonawcg i Zamawiajgcym oraz korespondenciji stron; 2) z przyczyn
lezgcych po jego stronie nie wykonat w istotnym stopniu dwoch wczesniejszych umoéw w
sprawie zamowienia publicznego zawartych z Zamawiajgcym, co doprowadzito do
rozwigzania tych umoéw w drodze ztozonych przez Zamawiajgcego oswiadczen o odstgpieniu
od umowy. Stanowisko Zamawiajgcego odnosito sie do nastepujgcych zamoéwien

publicznych:

1) ,Rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu” nr ZP.271.43.IN.2019, w ktérym:

a) zostata zawarta pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawcg umowa nr IN.271.4.3.2020
Z dnia 4 marca 2020 roku,

b) Wykonawca naruszyt warunki ww. umowy (tj. okreslony w § 9 ust. 1 lit. j - obowigzek
zatrudnienia w trakcie wykonywania przedmiotu umowy na podstawie umowy o prace
0s6b wykonujgcych czynnosci podstawowe i pomocnicze w zakresie wszelkich robét
budowlanych oraz os6b obstugujgcych sprzet wykorzystywany do realizacji

zamdwienia, co bylo powigzane z naruszeniem okreslonych przez Zamawiajgcego
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w postepowaniu przetargowym kryteriow oceny ztozonej przez Wykonawce oferty
w zakresie kryterium Aspekty spoteczne - zatrudnianie oséb niepetnosprawnych, za
ktére Wykonawca otrzymat maksymalng ilo§¢ punktow, a ktérych spetnienie

Wykonawca byt zobowigzany zapewni¢ przez caty czas realizacji ww. umowy,

Cc) Zamawiajgcy odstgpit od umowy z przyczyn lezgcych wylgczenie po stronie

d)

wykonawcy dziatajgc na podstawie § 15 ust. 1 lit i) ww. umowy, z uwagi na
niespetnienie przez Wykonawce wymagan dotyczgcych zatrudnienia, o ktérych mowa
w § 9 ust. 1 lit j ww. umowy,

niewykonanie = obowigzku zatrudnienia 0sOb niepetnosprawnych stanowito
niewykonanie ww. umowy w istothnym stopniu, albowiem zaciggniecie przez
Wykonawce zobowigzania w tym zakresie i zlozenie w ramach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego o$wiadczenia o zatrudnieniu 0séb
niepetnosprawnych skutkowato przyznaniem Wykonawcy dodatkowych 10 punktéw
przy ocenie ztozonej przez niego oferty, co spowodowato jego wygrang w tym

postepowaniu.

2) ,Przebudowa i rozbudowa ogdlnodostepnego boiska w Facimiechu, wraz z infrastrukturg
rekreacyjng” nr ZP.271.43.IN.2019, w ktorym:

a) zostala zawarta pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawcg umowa nr IN.271.4.1.2020

z dnia 4 marca 2020 roku,

b) Wykonawca naruszyt warunki ww. umowy (tj. okreslony w § 9 ust. 1 lit. j - obowigzek

zatrudnienia w trakcie wykonywania przedmiotu umowy na podstawie umowy o prace
0s6b wykonujgcych czynnosci podstawowe i pomocnicze w zakresie wszelkich Robét
budowlanych oraz os6b obstugujgcych sprzet wykorzystywany do realizacji
zamdwienia), co byto powigzane z naruszeniem okreslonych przez Zamawiajgcego
w postepowaniu przetargowym, znak: ZP.271.43.IN.2019, kryteribw oceny ztozonej
przez Wykonawce oferty w zakresie kryterium Aspekty spoteczne - zatrudnianie oséb
niepetnosprawnych, za ktére Wykonawca otrzymat maksymalng ilos¢ punktéw,
a ktérych spetnienie Wykonawca byt zobowigzany zapewni¢ przez caly czas realizacji

WW. umowy,

c) Zamawiajgcy odstgpit od umowy z przyczyn lezacych wytgczenie po stronie

d)

Wykonawcy dziatajgc na podstawie § 15 ust. 1 lit i) ww. umowy, z uwagi na
niespetnienie przez Wykonawce wymagan dotyczgcych zatrudnienia, o ktéorych mowa
w § 9 ust. 1 lit j ww. umowy,

niewykonanie = obowigzku zatrudnienia 0sOb niepetnosprawnych stanowito
niewykonanie ww. umowy w istotnym stopniu, albowiem zaciggniecie przez

Wykonawce zobowigzania w tym zakresie i zlozenie w ramach postepowania
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0 udzielenie zamowienia publicznego oswiadczenia o zatrudnieniu oséb
niepetnosprawnych skutkowato przyznaniem Wykonawcy dodatkowych 10 punktéw
przy ocenie ztozonej przez niego oferty, co spowodowato jego wygrang w tym

postepowaniu.

W oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba ustalita w szczegdlnosci,
iz Zamawiajgcy 19 sierpnia 2019 r. wszczagt postepowanie o udzielenie zamdwienia pn.
~WVykonanie robét budowlanych w ramach zadania: Rewitalizacja obszaréw wiejskich Gminy
Skawina” (postepowanie nr ZP.271.43.IN.2019). Przedmiot zamdwienia zostat podzielony na
cztery czesci, ws$rdod ktorych cze$¢ 1 obejmowata przebudowe i rozbudowe
ogolnodostepnego boiska wraz z infrastrukturg rekreacyjng w Facimiechu, a cze$¢ druga

rozbudowe istniejgcego placu zabaw w Grabiu.

W przedmiotowym postepowaniu jedynym z kryteribw oceny ofert byto kryterium
dotyczgce aspektow spotecznych - zatrudnienia osob niepetnosprawnych o wadze 10%.
Zgodnie z pkt 14.7 SIWZ punkty w przedmiotowym kryterium oceniane byly na podstawie
przyjecia przez wykonawce zobowigzania do realizacji przedmiotu zamowienia przez osoby
niepetnosprawne poprzez wskazanie liczby zatrudnionych oséb niepetnosprawnych do
realizacji zaméwienia zatrudnionych na podstawie umowy o prace na caly czas realizacji
zamowienia w petlnym wymiarze etatu. Zasady realizacji tego zobowigzania oraz zasady
odpowiedzialno$ci za jego niewykonanie zostaty opisane we wzorze umowy zatgczonym do
SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, iz za deklaracje zatrudnienia na podstawie umowy o prace
jednej osoby niepetnosprawnej w petnym wymiarze etatu przeznaczonej do realizacji
zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ wykonawca otrzyma 5 pkt, przy czym wykonawca
moze zatrudni¢ wiecej osob na odpowiednie czastki etatu, niemniej za jeden petny wymiar
etatu otrzyma 5 pkt, a w przypadku niepetnego wymiaru nie otrzyma punktow. Za deklaracje
zatrudnienia na podstawie umowy o prace dwdch oséb niepetnosprawnych w petnym
wymiarze etatu przeznaczonej do realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ
wykonawca otrzyma 10 pkt. Zamawiajgcy wskazat ponadto m.in., iz zatrudnienie osoby
niepetnosprawnej powinno trwac¢ przez caty okres realizacji zaméwienia, a w przypadku
wygasniecia lub rozwigzania stosunku pracy przed zakonczeniem tego okresu, wykonawca
jest obowigzany do zatrudnienia na to miejsce innej osoby niepetnosprawnej. Zamawiajgcy
zastrzegt takze, iz w przypadku wyboru oferty wykonawcy na wiecej niz jedng czesé
zamoéwienia i zlozenia stosownej deklaracji zatrudnienia oséb niepetnosprawnych,
wykonawca bedzie zobowigzany do zatrudnienia odpowiedniej liczby zadeklarowanych

réznych osob oddzielnie dla kazdej z czesci, w ktérej zostanie mu udzielone zamdéwienie.

W ww. postepowaniu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra obejmowata m.in. realizacje

czesci 1 i 2 zamoéwienia. Odwotujgcy dla kazdej z ww. czesci zadeklarowat na potrzeby
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oceny w kryterium aspekty spoteczne, Zze przyjmuje na siebie zobowigzanie realizacji
przedmiotu umowy przy pomocy dwoéch osob niepetnosprawnych przeznaczonych do
realizacji zaméwienia w catym okresie jego trwania, zatrudnionych na podstawie umowy o
prace, co odpowiada dwom petnym wymiarom etatow. Zamawiajgcy w dniu 20 stycznia 2020
r. wybrat oferte Odwotujgcego jako najkorzystniejszg w czeéci 1 i 2 zamodwienia. W obu
czedciach zaméwienia Odwotujgcy otrzymat w kryterium aspekty spoteczne maksymalng
liczbe 10 pkt.

W dniu 4 marca 2020 roku Zamawiajgcy zawart z Odwotujgcym umowe nr
IN.271.4.1.2020 obejmujgcg przebudowe i rozbudowe ogolnodostepnego boiska
w Facimiechu wraz z infrastrukturg rekreacyjng (Czes¢ 1 zamowienia) oraz umowe nr
IN.271.4.3.2020 obejmujgcg rozbudowe istniejgcego placu zabaw w Grabiu (Czes¢ 2
zamowienia). W § 9 ust. 1 ww. umow wyszczegolniono obowigzki wykonawcy, w tym m.in.
obowigzek zatrudnienia w trakcie wykonywania umowy na podstawie umowy o prace 0sob
wykonujgcych czynnosci podstawowe i pomocnicze w zakresie wszelkich robét budowlanych
oraz 0sOb obstugujgcych sprzet wykorzystywany do realizacji zamdwienia, za wyjgtkiem
os6b petnigcych samodzielne funkcje techniczne w budownictwie oraz prowadzgcych
indywidualng dziatalnos¢ gospodarczg (lit. j). § 9 ust. 2 uméw naktadat na wykonawce m.in.
obowigzek przedstawienia Zamawiajgcemu przed rozpoczeciem prac dowoddw
potwierdzajgcych zatrudnienie osob, w tym oswiadczenia wykonawcy lub podwykonawcy
o zatrudnieniu na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci okreslone w § 9
ust. 1 lit. j oraz kopii uméw o prace. Wykonawca zobowigzany byt ponadto do aktualizaciji

ww. oswiadczenia przez caty okres wykonywania prac okreslonych w § 9 ust. 1 lit. j.

Ponadto zgodnie z § 9 ust. 4 umowy jezeli wykonawca ztozyt o$wiadczenie w tresci
oferty, zobowigzany jest do zatrudniania w trakcie wykonywania umowy na podstawie
umowy o prace wskazanej liczby osob z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci w
wymiarze czasu pracy okreslonym w ustawie o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych przez caty okres wykonywania umowy. Zgodnie z § 9
ust. 5 umoéw wykonawca w terminie 21 dni od dnia jej zawarcia zobowigzany jest do
przediozenia Zamawiajagcemu kompletu dokumentéw stwierdzajgcych zatrudnienie danej
osoby, tj. kopii umowy o prace i orzeczenia o niepetnosprawnosci oraz do niezwtocznego,
nie pozniejszego niz do 10 dnia kazdego miesigca, aktualizowania przekazanych
Zamawiajgcemu informacji w przypadku ustania umowy z ww. osobg i przedktadanie
kompletu dokumentow potwierdzajgcych zatrudnienie w jej miejsce osoby spetniajgcej
kryteria okreSlone w ust. 4. W§ 9 ust. 6 umoéw wskazano ponadto na uprawnienie
Zamawiajgcego do wykonywania czynnosci kontrolnych odnosnie spetnienia przez

wykonawce wymogu zatrudnienia, o ktérym mowa w ust4 W § 15 ust. 1 lit. i umow
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przewidziano prawo Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w przypadku, gdy
wykonawca nie spetnia wymagan dotyczgcych zatrudnienia, o ktérych mowa w § 9 ust. 1 lit. j

i k lub nie przedstawia dokumentéw, o ktérych mowa w § 9 ust. 2-3.

Odwotujgcy w dniu 4 marca 2020 r. ztozyt oswiadczenie do umowy nr IN.271.4.1.2020
(Facimiech) o zatrudnieniu na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci
w zakresie realizacji zamdwienia, wsrod ktorych wskazat m.in. p. W. P. (czas nieokreslony,
wymiar etatu 1/1) i p. M. O. (czas nieokreslony, wymiar etatu 1/1). Do oswiadczenia
Odwotujgcy zatgczyt umowe o prace zawartg z p. P. w dniu 21 sierpnia 2019 r.
(obowigzujgcg od 22.08.2019 r. na czas nieokreslony, rodzaj umowionej pracy: Slusarz,
wymiar czasu pracy: 1/1 etatu) wraz z orzeczeniem o stopniu niepetnosprawnosci z dnia 28
kwietnia 2018 r. (wydanym do 31.05.2020 r.) oraz dokumentem potwierdzajgcym zgtoszenie
ww. osoby do ubezpieczeh (data powstania obowigzku 22.05.2019 r.). Zatgczono takze
umowe o prace zawartg z p. O. w dniu 1 kwietnia 2016 r. (na czas nieokreslony, rodzaj
umowionej pracy: kierowca zaopatrzenia, wymiar czasu pracy: 1/1 etatu) wraz z
orzeczeniem o stopniu niepetnosprawnosci z dnia 4 czerwca 2018 r. (wydanym do
30.06.2022 r.) oraz dokumentem potwierdzajgcym zgtoszenie ww. osoby do ubezpieczen

(data powstania obowigzku 1.04.2016 r.).

W trakcie realizacji robot w miejscowosci Facimiech Odwotujgcy w dniu 19 maja 2020
r. ztozyt oswiadczenie o zatrudnieniu na podstawie umowy o prace p. P. P. na czas
nieokreslony w wymiarze 1 etatu, do ktérego zatgczono umowe o prace z dnia 14.01.2019 r.
(obowigzujgcg od 15.01.2019 r. na czas nieokreslony, rodzaj uméwionej pracy: specjalista
ds. zamdwien publicznych, wymiar czasu pracy: 1/1 etatu), wraz z orzeczeniem o stopniu
niepetnosprawnosci z dnia 14.07.2010 r. (wydanym na state) oraz dokumentem
potwierdzajgcym zgtoszenie ww. osoby do ubezpieczeh (data powstania obowigzku
15.01.2019 r.). W dniu 7 lipca 2020 r. Odwotujgcy ztozyt pismo, w ktérym wskazat, iz prace
na inwestycji w miejscowosci Grabie zostaly wstrzymane ze wzgledu na proces produkc;ji
urzgdzen zabawowych, w zwigzku z tym p. P. wykonuje obecnie obowigzki na budowie
w miejscowosci Facimiech. Do pisma zatgczono o$wiadczenie dotyczgce zatrudnienia na
podstawie umowy o prace osob wykonujgcych czynnoéci w zakresie realizacji zamowienia
datowane na 1.06.2020 r., w ktorym wskazano p. W. P. i p. P. P. (w wykazie os6b nie

wskazano p. M. O.).

W zakresie robét realizowanych w miejscowosci Grabie Odwotujgcy w dniu 4 marca
2020 r. ztozyt oswiadczenie do umowy nr IN.271.4.3.2020 o zatrudnieniu na podstawie
umowy O prace osOb wykonujgcych czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, wsrod
ktorych wskazat m.in. p. G. B. (czas okreslony, wymiar etatu 1/1) i p. J. D. (czas

nieokreslony, wymiar etatu 1/1). Do oswiadczenia Odwotujgcy zatgczyt umowe o prace
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zawartg z p. B. w dniu 17 maja 2019 r. (obowigzujgcg od 20 maja 2019 r. do 19 maja 2020 r.
na czas okreslony, rodzaj uméwionej pracy: Slusarz, wymiar czasu pracy: 1/1 etatu) wraz z
orzeczeniem o stopni niepetnosprawnosci oraz dokumentem potwierdzajgcym zgtoszenie
ww. osoby do ubezpieczen (data powstania obowigzku 28.06.2019 r.). Zatgczono takze
umowe o prace zawartg z p. D. w dniu 31.12.2018 r. (obowigzujgcg od 1.01.2019 r. na czas
nieokreslony, rodzaj umowionej pracy: stolarz, wymiar czasu pracy: 1/1 etatu) wraz z
orzeczeniem o stopniu niepetnosprawnosci oraz dokumentem potwierdzajgcym zgtoszenie

ww. osoby do ubezpieczen (data powstania obowigzku 1.11.2018 r.).

W dniu 19 czerwca 2020 r. sporzadzona zostata przez inspektora nadzoru notatka
zrozmowy z p. P. W., przedstawicielem Odwotujgcego, w ktérej wskazano, iz ww.
przedstawiciel poinformowat inspektora nadzoru, ze p. M. O. nie pracuje juz w firmie
Odwotujgcego. W notatce wskazano ponadto, iz do dnia sporzgdzenia notatki nie
stwierdzono obecnosci pracownikow wykonawcy na budowie. Roboty w zakresie czesci 1i 2

realizowane sg jedynie pracownikami podwykonawcéw.

Zamawiajgcy w dniu 6 sierpnia 2020 r. ztozyt oswiadczenia o odstgpieniu od umoéw nr
IN.271.4.1.2020 oraz IN.271.4.3.2020 na podstawie § 15 ust. 1 lit. i umowy, z uwagi na
niespetnienie przez Odwotujgcego wymagan dotyczgcych zatrudnienia, o ktérych mowa w §
9 ust. 1 lit. j. Zamawiajgcy wskazat, iz naruszenie ww. warunkéw umowy powigzane jest
Z naruszeniem okreslonych przez Zamawiajgcego w postepowaniu przetargowym kryteriéw
oceny ofert — kryterium aspekty spoteczne — zatrudnienie oséb niepetnosprawnych, za ktére
wykonawca otrzymat maksymalng ilos¢ punktow, a ktérych spetnienie zobowigzany byt

zapewniC przez caty czas realizacji umowy.

Odwotujgcy pismami z dnia 13 sierpnia 2020 r. poinformowat Zamawiajgcego o
uznaniu za bezskuteczne jego oswiadczen o odstgpieniu od uméw nr IN.271.4.1.2020
i IN.271.4.3.2020. Odwotujgcy w tresci tego pisma podniost, iz przez caty okres zatrudniat
odpowiednig liczbe pracownikdw z orzeczeniem o niepetnosprawnosci. Powotat sie m.in. na
uchylenie sie od skutkow prawnych ztozonego pod wptywem btedu oswiadczenia o zmianie
zakresu czynnosci w ramach poszczegolnych inwestycji pracownika P. P., co byto wynikiem
omyiki i nie miato faktycznie miejsca. Wykonawca wskazat takze, iz nie byto potrzeby
informowania Zamawiajgcego o jakiejkolwiek zmianie w oparciu o § 9 ust 5 umowy w
zakresie zatrudnionych przez wykonawce pracownikow niepetnosprawnych, bowiem
orzeczenie o niepetnosprawnosci mimo uptywu czasu jest automatycznie wydtuzone i nadal
jest wazne, mimo braku przedtozenia aktualnego dokumentu, uwagi na brzmienie art. 15h
ust. 1 pkt 2) ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych

nimi sytuacji kryzysowych z dnia 2 marca 2020 r. Jednoczesnie Odwotujgcy zwrdcit uwage,
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ze intencja Zamawiajgcego jest zaniechanie realizacji z przyczyn w catosci lezgcych po
stronie Zmawiajgcego, z uwagi na wyjscie na jaw powaznych biledéw dokumentac;ji
projektowej i geologicznej za ktorych prawidtowos¢ Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnosc,
zaistnienia ztozonych warunkéw geologicznych w miejsce przewidywanych prostych (dot.
inwestycji ~ w Facimiechu), koniecznosci poniesienia znacznych  dodatkowych i
nieprzewidzianych kosztow realizacji inwestycji oraz kosztow koniecznych robot
dodatkowych, nieobjetych zamowieniem i umowa, braku nalezytego przygotowania terenu
budowy, co jest obowigzkiem Inwestora, braku wtasciwych uzgodnien branzowych.
Odwotujgcy w przedmiotowych pismach wezwat takze Zamawiajgcego w do zaniechania
naruszen skutkujgcych brakiem mozliwosci realizacji umowy, wskazanych w tresci pism.
Nastepnie w dniu 24 sierpnia 2020 r. Odwotujacy zlozyt oswiadczenia o odstgpieniu od
umow nr IN.271.4.1.2020 i IN.271.4.3.2020 z uwagi na nieudzielenie gwarancji zaptaty za
roboty budowlane oraz zaistnienie przyczyn, o ktérych mowa w art. 15 ust. 2 lit a umowy , a

takze wskazanych w art. 640 k.c.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, lzba stwierdzita brak

podstaw do uwzglednienia odwotania.

W ocenie Izby nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp poprzez jego zastosowanie i btedne uznanie, ze Odwotujacy podlega wykluczeniu

Z postepowania na ww. podstawie.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w
sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasadzenia
odszkodowania. Zgodnie z art. 24 ust. 6 ustawy Pzp, jezeli Zamawiajgcy przewiduje
wykluczenie wykonawcy na tej podstawie, to musi ja wskaza¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu,

SIWZ lub zaproszeniu do negocjacji.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zaréwno w tresci SIWZ, jak i
ogfoszenia o zamowieniu przewidziat mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Fakultatywnos¢ powyzszej podstawy wykluczenia, wbrew
stanowisku Odwotujgcego prezentowanemu podczas rozprawy, hie oznacza, ze
Zamawiajgcy nie miat obowigzku wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy spetnione zostaty

przestanki wskazane wtym przepisie. Okoliczno$é, ze ww. podstawa wykluczenia
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wykonawcy z postepowania ma charakter fakultatywny oznacza, ze Zamawiajgcy moze, lecz
nie musi podstawe takg przewidzie¢ w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Natomiast jesli juz zdecyduje sie na jej wskazanie w dokumentach zamdwienia, to ziszczenie
sie przestanek, o ktéorych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, co do zasady obliguje

Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Izba uznata, iz zgromadzony w sprawie materiat dowodowy potwierdzat okolicznosc,
ze Odwotujgcy z przyczyn lezgcych po jego stronie nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejsze umowy W sprawie zamodwienia publicznego, ktére Odwotujgcy zawart
z Zamawiajgcym w dniu 4 marca 2020 r. nr IN.271.4.1.2020 (,Przebudowa i rozbudowa
ogolnodostepnego boiska w Facimiechu, wraz 2z infrastrukturg rekreacyjng”) i

IN.271.4.3.2020 (,Rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu”).

W swietle poczynionych przez lzbe ustalen faktycznych nie budzita watpliwosci
okolicznos¢, ze na Odwotujgcym spoczywat — zgodnie z postanowieniami SIWZ dla
postepowania nr ZP.271.43.IN.2019, trescig zlozonej w tym postepowaniu oferty oraz
postanowieniami zawartych w jego wyniku uméw nr IN.271.4.1.2020 i nr IN.271.4.3.2020 -
obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace po dwie osoby niepetnosprawne do
realizacji kazdej z ww. umow, przez caty okres ich wykonywania. Nie bylo w tym zakresie
wystraczajgce, jak zdaje sie sugerowa¢ Odwotujgcy, samo zatrudnienie o0so6b
niepetnosprawnych w przedsiebiorstwie Odwotujgcego, lecz zatrudnienie tych oséb do
realizacji zaméwienia. Powyzsze jest rownoznaczne z tym, ze osoby niepetnosprawne miaty
braé udziat w realizacji zaméwienia, czyli w przedmiotowym przypadku tej czesci
zamowienia, do realizacji ktorej zostaty wskazane (czes¢ 1 - umowa nr IN.271.4.1.2020 lub
czes¢ 2 - umowa nr IN.271.4.3.2020). Wskazuje na to m.in. treS¢ kryterium — aspekty
spoteczne, a konkretnie pkt 14.7 SIWZ, zgodnie z ktérym punkty w przedmiotowym kryterium
oceniane byly na podstawie przyjecia przez wykonawce zobowigzania do realizacji
przedmiotu zamdwienia przez osoby niepetnosprawne poprzez wskazanie liczby
zatrudnionych o0séb niepetnosprawnych do realizacji zamowienia zatrudnionych na
podstawie umowy o prace na caly czas realizacji zamdwienia w petnym wymiarze etatu.
Zamawiajgcy wyraznie zastrzegt takze, iz w przypadku wyboru oferty wykonawcy na wiecej
niz jedng czes¢ zamodwienia izlozenia stosownej deklaracji zatrudnienia 0s6b
niepetnosprawnych, wykonawca bedzie zobowigzany do zatrudnienia odpowiedniej liczby
zadeklarowanych réznych osob oddzielnie dla kazdej z czesci, w ktorej zostanie mu

udzielone zamoéwienie.

Ponadto obowigzek wynikajgcy ze ztozonej w ofercie deklaracji na potrzeby ww.
kryterium oceny ofert o zatrudnieniu do realizacji kazdej z czesci zamowienia po dwie osoby

niepetnosprawne nie moze by¢ interpretowany w oderwaniu od pozostatych postanowien
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SIWZ oraz uméw zawartych w Odwotujgcym, ktdre dotyczyty zatrudnienia oséb w oparciu
0 umowe o prace. Jak wskazano jednoznacznie w § 9 ust. 1 lit. j) ww. uméw Odwotujgcy miat
obowigzek zatrudnienia w trakcie ich wykonywania na podstawie umowy o prace 0s6b
wykonujgcych czynnos$ci podstawowe i pomocnicze w zakresie wszelkich robot budowlanych
oraz os6b obstugujgcych sprzet wykorzystywany do realizacji zamowienia, za wyjgtkiem
oséb petnigcych samodzielne funkcje techniczne w budownictwie oraz prowadzgcych
indywidualng dziatalno$¢ gospodarczg. Powyzsze potwierdza, ze osoby niepetnosprawne
miaty bra¢ czynny udziat w realizacji zamowienia, wykonujgc czy to czynno$ci podstawowe,
czy pomocnicze w zakresie robot budowlanych, czy tez obstugujgc sprzet wykorzystywany

do realizacji zaméwienia.

Izba przyznata racje Zamawiajgcemu, iz Odwolujgcy powyzszego obowigzku nie
dopetnit, co przesgdza o tym, ze umowy nr IN.271.4.1.2020 i nr IN.271.4.3.2020 nie zostaly
przez niego nalezycie wykonane. Nienalezytym wykonaniem ww. umow nie jest bowiem
wylgcznie wadliwe wykonanie robét budowlanych stanowigcych ich przedmiot, lecz takze

realizacja tych umow z naruszeniem istotnych obowigzkéw umownych.

Odnoszgc sie do realizacji umowy nr IN.271.4.1.2020 dotyczgcej przebudowy
i rozbudowy ogoélnodostepnego boiska w Facimiechu wraz z infrastrukturg rekreacyjna, Izba
stwierdzita, iz zgromadzony w sprawie materiat dowodowy potwierdza stanowisko
Zamawiajgcego o niedopetnieniu przez Odwotujgcego obowigzku zatrudnienia do realizacji
ww. zamoéwienia dwdch osob niepetnosprawnych na umowe o prace przez caty okres jego
wykonywania. W oswiadczeniu z dnia 4 marca 2020 r. Odwotujacy jako osoby
niepetnosprawne zatrudnione do realizacji ww. umowy p. W. P. oraz p. M. O. . Poza sporem
pozostaje fakt formalnego wskazania do realizacji przedmiotowego zaméwienia p. W. P.
zatrudnionego u Odwotujgcego na umowe o prace i posiadajgcego wazne orzeczenie 0O
niepetnosprawnosci — Zamawiajgcy nie kwestionowat faktu zatrudnienia ww. osoby ani faktu,
ze waznos¢ ww. orzeczenia ulegta przedtuzeniu na mocy postanowieh ustawy z dnia 2
marca 2020 r. o0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych =z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 374 ze zm.). Zamawiajgcy kwestionowat
wytgcznie faktyczne uczestnictwo ww. osoby w realizacji przedmiotu zamodwienia, do czego

Izba odniesie sie w dalszej czesci uzasadnienia.

Przedmiotem sporu byto natomiast istnienie stosunku pracy przez caty okres realizacji
umowy nr IN.271.4.1.2020 z drugg wskazang w oswiadczeniu z dnia 4 marca 2020 r. osobg
niepetnosprawng - p. M. O. . W oparciu o przedstawione dowody Izba uznata za wiarygodne
twierdzenia Zamawiajgcego, iz stosunek pracy z ww. osobg ustat w trakcie realizacji

zamoéwienia. Na powyzsze wskazuje po pierwsze notatka inspektora nadzoru z dnia 19
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czerwca 2020 r., a po drugie oswiadczenie Odwotujgcego z dnia 1 czerwca 2020 r. ztozone
wraz z pismem z dnia 7 lipca 2020 r., w ktérym jako osoby niepetnosprawne zatrudnione do
realizacji umowy wskazano p. W. P. i p. P. P. . Z powyzszego o$wiadczenia jednoznacznie
wynika, ze to p. M. O. zastgpiono p. P. P., co potwierdza teze Zamawiajgcego, ze osoba ta
nie swiadczyta juz pracy na rzecz Odwotujgcego. Twierdzenia Odwotujgcego jakoby w
powyzszym zakresie doszto do omytki, gdyz P. P. miat zastgpi¢ W. P., a nie M. O., nie
zostaly w Zaden sposob uprawdopodobnione. Odwotujgcy, dysponujgc szerokimi
mozliwosciami w zakresie wykazania, ze stosunek pracy z ww. osobg trwat przez caty okres
realizacji umowy nr IN.271.4.1.2020 nie przedstawit na te okoliczno$¢ zadnych wiarygodnych
dowodow. Nie stanowi takiego dowodu ztozony dokument potwierdzajgcy zgtoszenie p. M.
O. do ubezpieczen, wynika bowiem z niego wytgcznie data powstania obowigzku dokonania
takiego zgtoszenia. Witasnoreczna adnotacja osoby ds. kadr, ze ww. osoba jest dalej
zatrudniona w przedsiebiorstwie Odwotujacego po pierwsze nie posiada dostatecznej mocy
dowodowej, a po drugie nie wykazuje, ze stosunek pracy trwat nieprzerwanie, w tym przede
wszystkim, ze trwat on w okresie od 4 marca 2020 r. do 6 sierpnia 2020 r. Izba miata takze
na wzgledzie, iz pomimo, ze przebieg rozméw inspektora nadzoru z przedstawicielem
Odwotujgcego wskazujgcy na ustanie stosunku pracy z p. M. O. zostat szczegétowo opisany
podczas rozprawy przez petnomocnika Zamawiajacego, ktérym byta osoba petnigca funkcje
inspektora nadzoru, Odwotujacy w ogodle nie zakwestionowat przedstawionych okolicznosci

ani tresci notatki inspektora nadzoru.

Kolejng kwestig majgcg znaczenie w zakresie oceny prawidlowosci realizacji
zamoéwienia dotyczgcego przebudowy i rozbudowy ogdlnodostepnego boiska w Facimiechu
jest wskazanie do realizacji ww. zamowienia p. P. P. . Po pierwsze zwrdci¢ nalezy tutaj
uwage na daleko idgca niekonsekwencje Odwotujgcego, ktory w tredci odwotania powotuje
sie na fakt, iz w momencie odstgpienia od umowy nr IN.271.4.1.2020 (Facimiech) na tej
inwestycji zatrudniano ,co najmniej dwoch niepetnosprawnych, a to W. P., jak rowniez P. P.,
a ponadto jeszcze M. O.” podczas, gdy jako dowdd sktada pismo z dnia 13 sierpnia 2020 r.
dotyczgce realizacji drugiej z umow (zamowienie w Grabiu), w ktéorym wprost wskazuje, ze
wpisanie P. P. w oswiadczeniu dotyczacym umowy nr IN.271.4.1.2020 (Facimiech) ,byto
wynikiem omytki, byto niepotrzebne i nie miato faktycznie miejsca.” Zestawienie catoksztattu
prezentowanej przez Odwotujgcego w trakcie realizacji zamowien oraz w postepowaniu
odwotawczym argumentacji wskazuje na jej wewnetrzng sprzeczno$¢ — Odwotujgcy zdaje
sie przyjmowacC takie stanowisko, jakie jest korzystne z perspektywy konkretnego

zamowienia, nie zwazajgc na brak spojnosci.

Po drugie wskazacC nalezy, iz okolicznoscig bezsporng, wynikajgcg z tresci umowy

o prace P. P, jak i potwierdzong przez Odwotujgcego na rozprawie, byto petnienie przez te
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osobe funkcji specjalisty ds. zamowien publicznych. W Swietle tej okolicznosci nie sposob
uzna¢ za wiarygodne prezentowanego przez Odwotujgcego w korespondencji
z Zamawiajgcym i odwotaniu stanowiska, iz pan P. P. ,wykonywat obowigzki na budowie w
miejscowosci Facimiech.” W ocenie Izby trudno uznaé, aby zatrudnianie osoby
niepetnosprawnej jako specjalisty ds. zamdwien publicznych wypetniato spoczywajgcy na
Odwotujgcym obowigzek zatrudnienia w oparciu 0 umowe o prace na petny etat osoby do
realizacji rob6t budowlanych polegajgcych na przebudowie i rozbudowie boiska. Odwotujgcy
nie pokusit sie o wyjasnienie jakie to obowigzki specjalista ds. zamdwien publicznych moze
wykonywac¢ — jak twierdzit — ,na budowie”. Nie podjat takze proby wykazania, ze P. P.
wykonywat w petnym wymiarze etatu jakiekolwiek czynnosci pomocnicze wigzace sie
Z przedmiotowym zamowieniem, chociazby o charakterze administracyjno-biurowym,
poprzestajagc na lakonicznym stwierdzeniu, ze P. P. obstugiwat zamdwienia publiczne
i realizacje inwestycji. Przypomnie¢ za$ nalezy, ze w swietle deklaracji ztozonej na potrzeby
oceny oferty Odwotujgcego w kryterium aspekty spoteczne zobowigzany byt on zatrudni¢
osoby niepetnosprawne do realizacji zamowienia, a nie do realizacji innych czynnosci
zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej przez Odwotujgcego. Ponadto skoro
Odwotujgcy, zgodnie z oswiadczeniem z dnia 1 czerwca 2020 r., wskazat do realizacji
umowy tylko dwie osoby (p. P. i p. P.), to obie te osoby zgodnie z postanowieniami SIWZ

musiaty by¢ zatrudnione do realizacji umowy nr IN.271.4.1.2020 na petny etat.

Odnoszgc sie do realizacji umowy nr [IN.271.4.3.2020 dotyczacej rozbudowy
istniejgcego placu zabaw w Grabiu Izba miata na wzgledzie, ze w tresci odwotania
w zasadzie nie odniesiono sie do kwestii dopetnienia obowigzku z § 9 ust. 1 lit. j umowy w
przypadku tego zadania. Odwotujgcy nie wskazat nawet jakich pracownikéw
niepetnosprawnych i przez jaki okres zatrudniat do wykonania tego zadania, poprzestajgc na
lakonicznym stwierdzeniu ze przez caty okres umowy zatrudniano odpowiednig liczbe
pracownikéw z orzeczeniem o niepetnosprawnoéci. Ponadto z dokumentéw przedstawionych
przez Odwotujgcego w zwigzku z wykonywaniem umowy nr IN.271.4.3.2020 jednoznacznie
wynikato, ze przez caty okres realizacji przedmiotowych robdét budowlanych Odwotujgcy
zatrudniat w oparciu o umowe o prace wylgcznie jedng osobe niepetnosprawng formalnie
wskazang do tego zadania — Pana J. D. . Z przedstawionego przez Odwotujgcego
oswiadczenia z dnia 4 marca 2020 r. o zatrudnieniu na podstawie umowy o prace oséb
wykonujgcych czynnosci w zakresie realizacji ww. zamowienia wprost wynikato, ze druga ze
wskazanych osob niepetnosprawnych — p. G. B. byt zatrudniony na umowe o prace na czas
okreslony. Potwierdzata to tres¢ zatgczonej do oswiadczenia umowy o prace, w ktorej
wskazano, iz umowa zawarta jest na czas okreslony od 20 maja 2019 r. do 19 maja 2020 r.

Odwotujgcy, nie kwestionujgc faktu, ze umowa z p. B. przestata obowigzywaé¢ w tracie
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realizacji zaméwienia w Grabiu, jednoczesnie nie przedstawit zadnych dowodow, ktore
potwierdzatyby, ze zastgpit te osobe inng osobg. Odwotujgcy, pomimo cigzgcego na nim
obowigzku aktualizacyjnego wynikajacego z § 9 umowy, nie przekazat Zamawiajgcemu
podczas wykonywania zamowienia dokumentéw wskazujgcych na powyzsze, tego rodzaju

dokumentdéw nie ztozyt rowniez jako dowoddw w postepowaniu odwotawczym.

Podnoszone przez Odwotujgcego podczas rozprawy twierdzenia, iz w miejsce G. B. do
realizacji uméw skierowano P. P. nie zostaty niczym poparte. W odniesieniu do osoby P. P.
Izba wskazuje na oméwiong juz powyzej okoliczno$é, iz zatrudnienie tej osoby jako
specjalisty ds. zamoéwien publicznych nie wypetniato obowigzku zatrudnienia osoby
niepetnosprawnej do realizacji zamowienia - w tym przypadku do realizacji robot
budowlanych polegajgcych na rozbudowie istniejgcego placu zabaw w Grabiu. Niezaleznie
od powyzszego w materiale dowodowym sprawy brak jest dokumentow, ktore
potwierdzatyby stanowisko Odwotujgcego, ze p. P. w ogdle zostat wskazany do realizacji
umowy nr IN.271.4.3.2020. Co wiecej, jak wynika z oswiadczen i dokumentow
przedstawionych przez Odwotujgcego Zamawiajgcemu w zwigzku z realizacjg robot
budowlanych w miejscowosci Facimiech (umowa nr IN.271.4.1.2020), to na potrzeby tego
zadania, a nie inwestycji w Grabiu, Odwotujgcy wskazat jako osobe niepetnosprawng p. P.
P.. Rowniez z tresci odwotania wynika, iz na fakt zatrudnienia ww. osoby Odwotujacy
powotuje sie w kontekscie realizacji rob6t budowlanych w miejscowosci Facimiech, a nie
Grabie. W ocenie lzby argumentacja Odwotujgcego jest nie tylko niespdjna, ale wrecz
sprzeczna z o$wiadczeniami i dokumentami sktadanymi przez niego podczas realizacji obu
inwestycji. W tym miejscu mozna zwroci¢ uwage na kolejng niekonsekwencje w argumentacji
Odwotujgcego, ktéry na potrzeby umowy nr IN.271.4.1.2020 twierdzit, ze P. P. zostat
przesuniety do realizacji zamdwienia w miejscowosci Facimiech, poniewaz w Grabiu trwat
proces produkcji urzadzen, podczas gdy w ramach umowy nr IN.271.4.3.2020. ani nie zgtosit
formalnie P. P. do realizacji zamoéwienia w Grabiu, ani nie wskazat innej osoby
niepetnosprawnej w miejsce p. P., co zobowigzany byt zrobi¢ ,przusuwajgc” p. P. do
realizacji umowy nr IN.271.4.1.2020. Tre$¢ SIWZ i obu uméw jednoznacznie wskazywaty, ze
obowigzek zatrudnienia zadeklarowanej liczby osob niepetnosprawnych do realizacji kazdej

z uméw ma trwaé nieprzerwanie, tj. przez caty okres ich wykonywania.

W ocenie Izby zaréwno dziatania podejmowane przez Odwotujgcego podczas realizacji
umow ustalone na podstawie zgromadzonych w postepowaniu odwotawczym dowodow, jak
i prezentowana przez niego w postepowaniu odwotawczym niespojna, lakoniczna
argumentacja, potwierdzajg teze Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie dochowat nalezytej
starannosci podczas realizacji obowigzkéw umownych w zakresie zatrudnienia oséb

niepetnosprawnych. Juz tylko na podstawie wyzej opisanych okolicznosci stwierdzi¢ mozna
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nienalezyte wykonanie przez Odwolujgcego uméw nr IN.271.4.1.2020 oraz nr
IN.271.4.3.2020.

Ponadto w $wietle zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego Izba uznata za
wykazane twierdzenia Zamawiajgcego, iz osoby niepetnosprawne wskazane przez
Odwotujgcego formalnie do realizacji kazdej z umow, w istocie nie wykonywaty w ramach
realizacji tych uméw czynnosci. Swiadczy o tym po pierwsze notatka inspektora nadzoru
z dnia 19 czerwca 2020 r., po drugie ztozone przez Zamawiajgcego dokumenty zwigzane z
realizacjg uméw przez podwykonawcow, w tym odwiadczenia podwykonawcow dotyczgce
zatrudnianych przez nich oséb oraz dokumenty wskazujgce na zakres realizowanych przez
podwykonawcow robot, a po trzecie zlozone przez Zamawiajgcego na rozprawie
oswiadczenia podwykonawcéw, potwierdzajgce brak obecnosci pracownikow Odwotujgcego
podczas realizacji obu zadan. Odwotujgcy w zaden sposéb okolicznosci tych nie podwazyt,
a jednoczesnie nie podjgt nawet préby wykazania, ze jego pracownicy faktycznie
uczestniczyli w realizacji umow nr IN.271.4.1.2020 i nr IN.271.4.3.2020. Odwotujgcy nie byt
w stanie nawet precyzyjnie wskazac jakie czynnosci wykonywaty poszczegoélne osoby, na
czym konkretnie polegata ich praca przy realizacji danej inwestycji. Poza opisem stanowisk
pracy w tresci umow o prace, ktory jednak sam w sobie nie wskazuje na zakres obowigzkow
poszczegolnych oséb podczas realizacji robdt budowlanych w miejscowosci Facimiech i
Grabie, brak jest jakichkolwiek dowodow wyjasniajgcych powyzsze, co wiecej, brak jest
nawet samych twierdzenn Odwotujgcego w tym przedmiocie. Nie byto zas wystarczajace, co
wyjasniono juz powyzej, samo formalne zatrudnienie osob niepetnosprawnych na podstawie
umowe o prace, lecz zatrudnienie tych oséb do realizacji zamdwienia, co sitg rzeczy wigzac

sie powinno z bezposrednim udziatem tych oséb w realizacji zamdwienia.

Majgc na wzgledzie wszystko powyzsze, w ocenie skfadu orzekajgcego, Zamawiajgcy
wykazat zaistnienie przestanki wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp w postaci
nienalezytego wykonania przez Odwotujgcego wczesniejszych uméw w sprawie zamowienia

publicznego.

Izba zgodzita sie ponadto z Zamawiajgcym, ze nienalezyte wykonanie uméw nr
IN.271.4.1.2020 i nr IN.271.4.3.2020 nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego.
To wytgcznie Odwotujgcy byt zobowigzany do dopetnienia przez caty okres realizacji ww.
umow obowigzku zatrudnienia osob niepetnosprawnych do realizacji tych uméw, w tym takze
dopilnowania, aby w trakcie wykonywania umow nie doszto do sytuacji, w ktérej wymagana
liczba os6b niepetnosprawnych ulegnie zmniejszeniu, jak i nalezytego aktualizowania
oswiadczen i dokumentow, ktdre Odwotujgcy zobowigzany byt przedstawia¢ Zamawiajgcemu
w celu wykazania dochowania powyzszego obowigzku. Na jego realizacje Zzadnego wptywu

nie miato zachowanie Zamawiajgcego, w tym takze okolicznosci, na ktére zwracat uwage
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Odwotujgcy, dotyczgce nieprawidiowosci w tresci gwarancji zaptaty, wadliwosci projektow
budowlanych czy warunkéw gruntowych i koniecznosci realizacji dodatkowych badan
geotechnicznych. Powyzsze kwestie miaty znaczenie wtorne i jako takie pozostawaty bez
wplywu na rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy, podobnie jak sktadane na te okolicznos¢
przez Odwotujgcego dowody (tj. pismo Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 30.07.2020
r. dotyczgce uzupetniajgcych badan geotechnicznych, pisma Odwotujgcego do
Zamawiajgcego z dnia 13.08.2020 r., oswiadczenia Odwotujgcego z dnia 24.08.2020 r. o
odstgpieniu od obu umow). Izba weryfikowata prawidtowos¢ decyzji Zamawiajgcego przez
pryzmat okolicznosci, ktére staty sie podstawg do wykluczenia wykonawcy z postepowania,
dokonujgc ich oceny pod katem wypetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp. Fakt, ze by¢ moze Zamawiajgcy nie dopetnit pewnych cigzgcych na nim w
Swietle umow obowigzkow (co, jak wskazano powyzej, nie podlega ocenie Izby w tym
postepowaniu), w zaden sposob nie wptywa na to, ze Odwolujgcy, z przyczyn zaleznych
wytgcznie od niego, nie wykonywat umoéw nr IN.271.4.1.2020 i nr IN.271.4.3.2020 w sposo6b
nalezyty w zakresie obowigzku wynikajgcego z § 15 ust. 1 lit j) umoéw oraz ziozonych w
ofercie deklaracji o zatrudnieniu os6b niepetnosprawnych na potrzeby kryterium oceny ofert

dotyczacego aspektdéw spotecznych.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy w sposob prawidtowy uznat, ze
nienalezyte wykonanie uméw nr IN.271.4.1.2020 i nr IN.271.4.3.2020 przez Odwotujgcego
nastgpito w istotnym stopniu. Podzieli¢ nalezy wyrazany jednolicie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej poglad, iz nie mozna utozsamiaé ,istotnoSci” nienalezytego Iub
niewykonania umowy wytgcznie z okreslonym stopniem wykonania tej umowy pod wzgledem
wartosciowym czy rzeczowym, poniewaz przepis nie konkretyzuje takiego punktu
odniesienia. Warto zwréci¢ uwage, iz art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwieh publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (tzw. dyrektywy Kklasycznej), ktérego implementacje
stanowi art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, przesadza, ze chodzi tu nie tylko o wspomniany
istotny wartosciowo lub rzeczowo zakres nienalezytego lub niewykonania Swiadczenia
wykonawcy w stosunku do zakresu przewidzianego umowg, ale rowniez o niespetnienie
przez wykonawce Swiadczenia, w sposéb odpowiadajgcy istotnym dla Zamawiajgcego
wymogom wynikajgcym z tej umowy (por. m.in. wyrok z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt KIO
139/17, wyrok z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt KIO 335/18).

W konsekwencji uzyte w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp sformutowanie ,w istotnym
stopniu” nalezy odnosi¢ zaréwno do zakresu umowy, jak i do wykonania umowy ze
znaczacym naruszeniem jej postanowien. Obowigzek zatrudnienia do realizacji obu umow

0séb niepetnosprawnych na umowe o prace miat bardzo wazne znaczenie, poniewaz
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stanowit bezposredni wyraz realizacji deklaracji wykonawcy ztozonej na potrzeby jednego z
kryteriow oceny ofert. W efekcie przyznanej m.in. na podstawie tych deklaracji punktaciji
Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujgcego za najkorzystniejszg w czesci 1 i 2 zamédwienia i
zawart z Odwotujgcym umowy nr IN.271.4.1.2020 oraz IN.271.4.3.2020. Niedochowanie
przedmiotowego obowigzku umownego nie moze byc¢ interpretowane wylgcznie jako brak
dopetnienia wymogow o charakterze formalnym, w oderwaniu od dokumentacji
postepowania o udzielenie zamowienia, w efekcie ktdorego zawarto ww. umowy, skoro to
wilasnie omawiany aspekt spoteczny, tj. zatrudnienie do realizacji zamdwienia o0soOb
niepetnosprawnych na umowe o prace, miat bezposredni wptyw na ocene ofert ztozonych w
tym postepowaniu. Nie sposéb takze traciC z oczu okolicznosci, ze celem ustanawiania
kryteribw oceny ofert odnoszacych sie do aspektéw spotecznych jest w szczegdlnosci
integracja zawodowa ispoteczna o0s6éb bedacych czionkami grup spotecznie
marginalizowanych. W sytuacji, gdy wykonawca, pomimo ztozonej deklaracji o zatrudnieniu
takich oséb do realizacji danego zamowienia, obowigzku tego na etapie wykonywania

umowy nie realizuje, powyzszy cel nie zostaje spetniony.

W przedmiotowej sprawie zaistniata réwniez ostatnia z przestanek wskazanych w art.
24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp - bezposrednim skutkiem nienalezytego wykonania umow przez
Odwotujgcego w istotnym stopniu byto rozwigzanie tych uméw, a doktadniej odstgpienie od
nich przez Zamawiajgcego w oparciu o § 15 ust. 1 lit. i), ktéry dawat Zamawiajgcemu takie
uprawnienie w przypadku niedopetnienia obowigzkow okreslonych w § 9 ust. 1 lit. j umdw.
Za bezzasadng Izba uznata argumentacje Odwotujgcego wskazujgcg na bezskutecznos$é
czynnosci odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy. Odwotujgcy zaniechat
jakiegokolwiek odniesienia sie do stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego w
odpowiedzi na odwotanie w przedmiocie skutecznosci ztozonego oswiadczenia o odstgpieniu
od umow, ktére zresztg byto juz komunikowane Odwotujgcemu w szerszym zakresie w
pismie z dnia 27 sierpnia 2020 r.. Jednoczesnie Odwotujgcy powotujgc sie na fakt toczgcego
sie postepowania sgdowego wtym przedmiocie okolicznoéci takiej nawet nie
uprawdopodobnit, podczas gdy Zamawiajgcy kwestionowat istnienie takiego sporu

sgdowego.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, iz brak jest podstaw do
stwierdzenia, ze Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania w oparciu o art.

24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp naruszyt ww. przepis.

Natomiast odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp Izba
stwierdzita, iz Zamawiajgcy nie wykazat w sposob dostateczny ziszczenia sie wszystkich
przestanek, o ktérych mowa w ww. przepisie, skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy

Z postepowania.
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Zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza
jego uczciwos¢, w szczegdlnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy

jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych.

Wykluczajgc wykonawce na podstawie ww. przepisu Zamawiajgcy, oprocz samego
powotania sie na tres¢ art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, obcigzony jest powinnoscig
wykazania, ze naruszenie obowigzkow umownych stanowito naruszenie obowigzkow
zawodowych, a do tego bylo powazne i przez wykonawce zawinione (bylo efektem
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wykonawcy). W tym kontekscie warto
zwroci¢ uwage na orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia
2012 r., w sprawie o sygn. C- 65/11, Forposta S.A. i ABC Direct Contact Sp. z 0.0., w ktérym
wskazano, iz pojecie ,powaznego wykroczenia” nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze odnosi sie
ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidiowe,
niedoktadne lub niskie jako$ciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie
wykazaé nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie
robwnowazne z powaznym wykroczeniem. Rolg Zamawiajgcego jest zebranie dowodéw
Swiadczgcych o wystgpieniu wszystkich, okreslonych we wskazanym przepisie przestanek
tacznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich, co ma istotne znaczenie dla realizaciji
zasady przejrzystosci i proporcjonalnoéci postepowania, jak réwniez zasady uczciwej

konkurenciji.

W ocenie Izby, w przeciwienstwie do uzasadnienia podstawy wykluczenia z art. 24 ust.
5 pkt 4 ustawy Pzp, w przypadku ktérej Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu omowit
kazdg z przestanek, w odniesieniu do art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy zaniechat
wskazania dlaczego w jego ocenie naruszenie obowigzkéw umownych przez Odwotujgcego
nalezy uznaé za powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych i dlaczego wykonawcy
nalezy przypisa¢ co najmniej razace niedbalstwo przy nienalezytym wykonaniu umowy.
Podkresli¢ nalezy, ze mimo zblizonego zakresu przedmiotowego art. 24 ust. 5 pkt 2 i art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, ustawodawca wyraznie rozréznia dwie wyzej wskazane podstawy
wykluczenia, a kazda z nich zawiera inne przestanki, ktére muszg zosta¢ spetnione w
sposob kumulatywny, aby wykluczy¢ danego wykonawce z postepowania. W konsekwencji
nie sposdb uznac za wystarczajgce, jak uczynit to Zamawiajgcy, wyprowadzenia w sposob
dorozumiany z faktu zaistnienia podstawy do wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp, wniosku, Zze spetnione zostaty réwniez przestanki okreslone w art. 24 ust. 5 pkt

2 ustawy Pzp. Majgc na uwadze, e omawiane regulacje majg charakter sankcyjny,
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niedopuszczalne jest jakiekolwiek automatyczne dziatanie w tym przedmiocie.
Przedstawione w odpowiedzi na odwofanie przez Zamawiajgcego uzasadnienie w zakresie
podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, nie czyni zados¢
obowigzkom natozonym na niego przez ustawodawce. Zamawiajgcy w tresci zawiadomienia
0 wykluczeniu - poza wskazaniem, iz jego zdaniem zachodzi ww. podstawa wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania nie uzasadnit, ze spetnione zostaty kumulatywnie wszystkie
przestanki wskazane w tym przepisie. Izba dokonuje zas weryfikacji prawidtowosci dziatan
Zamawiajgcego przez pryzmat uzasadnienia podstaw wykluczenia, jakie zostato

zakomunikowane wykonawcom.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazag, iz zaistniate po stronie Zamawiajgcego
uchybienie w zakresie uzasadnienia istnienia podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp nie miato wptywu na wynik postepowania. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
nPzp Izba uwzglednia odwolanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. Z ww. przepisu jednoznacznie wynika, ze powodem uwzglednienia
odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie kwalifikowanego naruszenia ustawy, a mianowicie
takiego, ktére wywarto wptyw lub moze wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania.
Poniewaz wzgledem Odwoltujgcego ziscita sie inna podstawa do wykluczenia go z
postepowania o udzielenie zaméwienia (tj. podstawa o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp), wynik postepowania — pomimo niewykazania przez Zamawiajgcego drugiej
podstawy wykluczenia - nie ulegnie zmianie, a zatem naruszenie przepiséw ustawy Pzp
przez Zamawiajgcego w tym zakresie nie ma na ten wynik wptywu. W tym stanie rzeczy
podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp nie mégt zostaé

uwzgledniony.

Biorgc pod uwage wszystko powyzsze, wobec oddalenia odwotania w zakresie
zarzutdw naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, brak byto takze podstaw do uznania,
ze w przedmiotowej sprawie doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, zarzuty te zostaty bowiem
oparte na tych samych okolicznosciach faktycznych i stanowity wytgcznie konsekwencje
zarzutow wczesniej podniesionych. Jedynie tytutem uzupetnienia nalezy wskaza¢, ze art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie znajduje zastosowania w jednoetapowych procedurach
udzielania zaméwien publicznych. Przywotana regulacja okresla skutki ztozenia oferty przez
wykonawce uprzednio wykluczonego z postepowania, co ma miejsce, przyktadowo,
w przetargu ograniczonym, ktorego pierwszym etapem jest wytonienie wykonawcow, ktorzy
zostang nastepnie zaproszeni do sktadania ofert. Uznanie oferty wykonawcy wykluczonego

z postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego za odrzucong nastepuje
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ex lege, w oparciu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. To ten przepis jest zatem prawidtowg podstawg
odrzucenia oferty wykonawcy wykluczonego z postepowania i to ten przepis zostat wskazany

przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Majac na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu

w catosci i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. a) i b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczegofowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ...cciciiiiiiiiiiiiiieier e e
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