Sygn. akt: KIO1522/17

WYROK
z dnia 11 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Piotr Koztowski

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2017 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspoélnie  ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia - M.S. iS.S.
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Z.O. s.c. M.S., S.S. z siedzibg w G.,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Rejonowy Zarzad Infrastruktury
w Olsztynie, przy udziale wykonawcy J.F. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
P.HU. ,D.” J.F. zsiedzibg wL. zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotfanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 zt
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,
2.2.zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 3.599,99 =z
(stownie: trzy tysigce piecset dziewiecdziesigt dziewie¢ ztotych 99/100) tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniCzaCy:  ..ccciciiiiiiiriririnrr e
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Sygn. akt KIO 1522/17

Uzasadnienie

Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Olsztynie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Przebudowa budynku nr 11
(kosciét garnizonowy) ze zmiang sposobu uzytkowania nieuzytkowego poddasza na
uzytkowe na potrzeby dziatalnosci duszpasterskiej wraz z infrastrukturg techniczng (na
terenie kompleksu wojskowego B.), znak sprawy: 75/RB, zwane dalej ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
29 maja 2017 r., pod nr 520093-N-2017.

18 lipca 2017 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdéw biorgcych udziat
w Postepowaniu m.in. o wykluczeniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia — M.S. i S.S. prowadzacych dziatalnos¢é gospodarczg pod firmg Z.0. s.c. M.S.,
S.S. z siedzibg w G. oraz o uznaniu ich oferty za odrzucona.

Powyzsze czynnosci zaskarzone zostaly odwotaniem wniesionym do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,1zba”) w dniu 24 lipca 2017 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 4 oraz art. 24 ust. 9
w zw. z art. 24 ust. 8 oraz art. 7 ust. 1Pzp, wnoszac o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z Postepowania oraz uznania
oferty Odwotujgcego za odrzucona,

3. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej

przez Odwotujgcego

oraz o0 przyznanie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw

postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy podkreslit, ze posiada interes w uniewaznieniu Postepowania,
bowiem jego oferta, w przypadku uwzglednienia odwotania, a w konsekwencji nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego oraz odrzucenia jego

oferty, bedzie ofertg najkorzystniejszg i jako taka zostataby wybrana przez Zamawiajgcego.



Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podat, ze z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp
wynika, iz z postepowania o udzielenie zamolwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie
wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, co
doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania, jezeli zamawiajgcy
przewidziat takg podstawe wykluczenia w ogtoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia lub w zaroszeniu do negocjacji, a nie uptynety 3 lata od zaistnienia

zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia.

W S$lad za powyzszym Zamawiajgcy w pkt VI SIWZ przewidziat wykluczenie
wykonawcy na podstawie ww. przepisu. Nadto,Odwotujgcy realizujgc obowigzek wynikajgcy
z pkt VII SIWZ ztozyt o$wiadczenie, ze pomimo ze zachodzg przestanki do jego wykluczenia
z Postepowania, to zaréwno okolicznosci czynu skutkujgcego niewykonaniem poprzedniej
umowy, jak i przedsiewziete czynnosci naprawcze gwarantujg prawidtowg realizacje zadania

objetego Postepowaniem.

Zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na powyzszej
podstawie, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgc
do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodni¢ naprawienie szkody,
wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz podjecie konkretnych $rodkow
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére relatywnie odpowiadajg zapobieganiu
dalszym nieprawidtowosciom w postepowaniu wykonawcy. W rezultacie, zgodnie z art 24
ust. 9 Pzp, wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i
szczegoblne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione
na podstawie ust. 8 tego przepisu.Ocena catoksztattu okolicznosci wprawdzie bedaca
uznaniowg, w zadnym razie nie moze stuzy¢ dla eliminowania wykonawcy w sposob
dowolny, ale winna mie¢ uzasadnienie znajdujgce oparcie w o0golnych zasadach
postepowania, w szczegollnosci uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw

oraz przejrzystosci.

Odwotujgcy wyjasnit, ze umowa nr 113/WB/2016 z 22 sierpnia 2016r. (dalej
,Umowa”), ktérej niewykonanie stato si¢ kanwa dla rozpoznawania obecnie ztozonej oferty i
zastosowania dyspozycji wynikajacej z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, dotyczyta wykonania robdét
budowlano-montazowych po uprzednim opracowaniu programu inwestycji i dokumentaciji
projektowo-kosztorysowej dla zadania: przebudowa systemu wentylacji pomieszczen
warsztatu $lusarskiego w zakresie wentylacji technologicznej w budynku nr 18 dla potrzeb
RZI w Olsztynie w systemie ,zaprojektuj i wybudu;j”.



Na skutek nienalezytego wykonywania obowigzkéw pracownik Odwotujgcego,
koordynujac realizacje poszczegoinych fez projektowych niezbednych dla finalnego
sporzadzenia Projektu Inwestycji oraz sporzgdzenia Zestawienie Kosztéw Zadania,
dopuscit do ich nieterminowego wykonywania. W konsekwencji uzgodnienia terenowe
i formalne niezbedne dla realizacji projektu branzy teletechnicznej z Regionem Wsparcia
Teleinformatycznego w Olsztynie przeprowadzone zostaty w styczniu 2017 r. W ich wyniku
okazato sie, ze opis przedmiotu zamdwienia, stanowigcy zatgcznik do SIWZ, w swoim
zakresie rzeczowym zawierat istotne btedy w pkt IX ust. 2 tiret 17 i 18, kt6ére zostaty
pierwotnie przyjete jako prawidtowe podczas przygotowywania oferty przetargowe;.

Powyzsze kwestionowane postanowienia wskazywaly, ze w zakres rzeczowy wchodzi
budowa kanalizacji teletechnicznej o dtugosci ok. 80 m wraz z budowg 4 studni kablowych
oraz weciggniecie kabla Swiattowodowego w istniejgcg i projektowang kanalizacje
teletechniczng od budynku nr 18 do budynku nr 1 wraz z 1 tgczeniem go do LCN i SUFO
o dtugosci ok. 500m.Na skutek przeprowadzonych uzgodnien z przedstawicielem
wspomnianego Regionu Wsparcia Teleinformatycznego w Olsztynie okazato sie, ze tgczna
dtugos¢ niezbednej do wybudowania kanalizacji teletechnicznej to nie 80 m, ale co najmniej
380 m. Roznica ta wynikata z niedopuszczalnosci — w $wietle zalecen stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego w zakresie zapewnienia ochrony elektromagnetycznej systemow
teleinformatycznych  przeznaczonych do  przetwarzania informacji  niejawnych—
wciggniecia kabla (a w zasadzie 4) swiattowodowego w znaczng czesc¢ istniejgcej kanalizacji
teletechnicznej, co w rezultacie wymagatoby wybudowania nowej kanalizacji teletechnicznej
poprowadzonej w terenie zielonym poza dotychczas zaktadanym terenem inwestyciji.
Dodatkowo niezbednym bytoby poniesienie kosztéw na nie przewidziang w opisie
przedmiotu zamowienia szafe krosujacg (koszt ok. 15 000 zt) oraz znaczne zwiekszenie
kosztéw swiattowoddw. Laczny koszt dodatkowy wynidstby co najmniej 100 000 zt.

Po dokonaniu analizy kosztow dodatkowych, nieprzyjetych do szacowania,
a koniecznych do wykonania Odwotujgcy, majac na uwadze zaréwno powyzsze okolicznosci,
jak i nie mogac dziata¢ na szkode spotki, podjat decyzje o odstgpieniu od umowy, jak sie
okazato w tym samym dniu w ktéorym uczynit to Zamawiajacy, tj. 13 lutego 2017r.
Odwotujacy podat, ze zastrzezenia, o ktérych mowa wyzej zostaty przekazane
Zamawiajgcemu na spotkaniu poprzedzajgcym ostateczne rozwigzanie umowy i miaty
niewatpliwy wptyw na znaczne zwigekszenie kwoty przeznaczonej na powyzszg inwestycje
w nowym postepowaniu przetargowym dla tego zadania (nr 28/RB) i w konsekwencji
ustalenie wartosci umowy na kwote 612.540,00 zt (umowa z Odwotujgcym opiewata na
kwote 388.050,00 z).



Odwotujgcy uznajac, ze w toku przygotowywania oferty przetargowej w tym
postepowaniu winien byt dokona¢ sprawdzenia prawidtowosci opisu przedmiotu zaméwienia
oraz majgc Swiadomos¢, ze to na skutek nienalezytego wykonywania obowigzkéw
koordynacyjnych jego pracownik spowodowat nieterminowg realizacje projektu, dokonat
zmian organizacyjno-kadrowych. Powofat zespét pracownikéw weryfikujgcych na
poszczegdblnych etapach przygotowania ofert rzetelnosé opisu przedmiotu zamoéwienia w
zakresie formalnym ifaktycznym przez przeprowadzanie m.in. wizji terenowej, czynigc
koordynatorem P.T.. Dodatkowo pracownik Odwotujgcego wyznaczony do kierowania
pracami projektowymi, a ktory winien byt zaniedban, G.K., zostat ukarany karg nagany, a
wspotpraca z B.P. ,B.” sp. z 0.0. z siedzibg w O. realizujgcag nieterminowo prace projektowe
w zakresie budownictwa zostata zerwana.Nadto, niezwtocznie po wezwaniu przez

Zamawiajgcego Odwotujgcy zaptacit kare umowng w wysokosci 15% wartosci brutto umowy.

Odwotujgcy dodat, ze poniewaz niewykonana umowa zawarta byta z Zamawiajgcym
przyczyny odstgpienia od jej realizacji byty mu znane, tak jak i fakt uiszczenia kary umownej
oraz podjete kroki w zakresie wewnetrznych zmian organizacyjno-kadrowych.
Wyrazem uznania Odwotujgcego za wykonawce rzetelnego byto zaproszenie go — juz w dniu
15 maja 2017r. — do ztozenia oferty cenowej na wykonanie rob6t budowlanych w
postepowaniu nr 70/RB. Rzetelnie przygotowana oferta okazata sie by¢ najkorzystniejsza,
skutkiem czego byto zawarcie umowy nr 59/WB/2017 z dnia 18 maja 2017r. na kwote
441.965,90 zt brutto. Zamawiajgcy nie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania, a tym
samym nie odrzucit oferty, pomimo tego, ze w ust. 8 zaproszenia do ztozenia ofert zawart
stosowne zastrzezenie. Przedmiot umowy zostat zrealizowany i odebrany protokotem
odbioru koncowego z dnia 8 czerwca 2017r., gdzie wskazano, ze jakos$¢ robdt jest wzorowa,
realizacja robo6t zostata zakonczona przed terminem, za$ wszelkie dokumenty, w tym
dokumenty powykonawcze branz budowlanej i elektrycznej teletechnicznej doreczone

terminowo.

Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, w petni potwierdzito skutecznos¢ wprowadzonych
zmian organizacyjno-kadrowych i dyscyplinujgcych. W $wietle powyzszego uznanie za
niewystarczajgce wyjasnien Odwotujgcego ztozonych w toku Postepowania jest
nieuzasadnione i arbitralne naruszajac art. 24 ust. 9 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, a opiera sie na
Lobawie” Zamawiajgcego.W zadnym razie nie mozna przyjaé, ze Zamawiajgcy zachowat
zasady bezstronnego traktowania kontrahentéw i przejrzystosci Postepowania, gdy w maju
2017 r. uznat Odwotujgcego za rzetelnego powierzajagc mu realizacje zadania, a w lipcu
2017 r. odmawia mu tego przymiotu, pomimo tozsamosci okolicznosci w jakich Odwotujacy
sie znajduje.



Odwotujacy podkreslit, ze jezeli Zamawiajgcy powzigt wiasnie w przedmiotowej
sprawie watpliwosci winien je zasygnalizowaé, a skoro tego zaniechat uniemozliwiajgc
Odwotujgcemu przedstawienia dodatkowych, uzupetniajgcych dowodéw na tzw.
samooczyszczenie, naruszyt tym samym art. 24 ust. 81 9 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. umowy nr 113/WB/2016 Zawartej z Zamawiajacym 22 sierpnia 2016 r. wraz
z zatgcznikiem w postaci opisu przedmiotu zamoéwienia — dowod Of,

2. oswiadczenia z 13 lutego 2017 r. o odstgpieniu przez Odwotujgcego od ww.
umowy — dowod O2,

3. informacji z otwarcia ofert z 13 marca 2017 r. w postepowaniu 0 udzielenie
zamowienia publicznego nr 28/RB — dowod O3,

4. rozstrzygniecia ww. postepowania z 18 kwietnia 2017 r. — dowdd O4,

5. zaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty cenowej z 15 maja 2017 r.,
zawiadomienia o terminie przeprowadzenia negocjacji z 16 maja 2017 r.,
informacji z otwarcia ofert z 17 maja 2017 r., protokotu komisyjnego odbioru
koncowego z 9 czerwca 2017 r. — dot. postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie z wolnej reki nr 70/RB — dowodyO5 ,

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie
argumentujac jak nize;.

Na wstepie Zamawiajacy przytoczyt okolicznosci zwigzane z niewykonaniem
wczesniejszego zamoéwienia, ktére stato sie przyczyng wykluczenia Odwotujgcego
z Postepowania.

Wyjasnit, ze 13 lutego 2017 r. odstapit od umowy z konsorcjum, ktérego liderem byt
Odwotujgcy, dotyczacej wykonania rob6t budowlano montazowych po uprzednim
opracowaniu programu inwestycji i dokumentacji projektowo-kosztorysowej dla zadania —
przebudowa systemu wentylacji pomieszczen warsztatu slusarskiego w zakresie wentylaciji
technologicznej w budynku nr 18 dla potrzeb RZI w Olsztynie w systemie
.zaprojektuj i wybuduj’, zawartej w postepowaniu nr 111/RB z 2016 r. (umowa nr
113/WB/2016 z 22 sierpnia 2016 r.).

Umowa opiewata na kwote 388.050,00 =zt brutto. W trakcie postepowania
przetargowego zostaty ztozone 3 oferty, nie stwierdzono razgco niskiej ceny w ofercie
najkorzystniejszej (-24,05% w stosunku do wartosci zamdéwienia brutto i -13,33% w stosunku
do $redniej arytmetycznej ofert). Zamawiajacy oszacowat przedmiot zamdwienia na kwote
510.956,76 zt brutto, Srednia arytmetyczna cen ofert, ztozonych w postepowaniu nr 111/RB
z 2016 r. wyniosta 447.730,00 zt.



Zgodnie z § 6 ust. 2 umowy wykonawca w terminie 4 tygodni od jej podpisania
powinien zorganizowac¢ na terenie realizowanego zadania narade koordynacyjng w celu
przedstawienia Zamawiajgcemu i Uzytkownikowi koncepcji programu inwestyciji,
umozliwiajgcej akceptacje proponowanych rozwigzan funkcjonalnych, technicznych i
materiatowych. Wykonawca do dnia 13 lutego 2017 r. tej narady nie zorganizowat i nie
przedstawit koncepcji programu inwestycji.

Zgodnie z § 2 ust. 1 i 2 Wykonawca w terminie do 10 pazdziernika 2016 r. miat
opracowac i przedtozyé Zamawiajgcemu program inwestycji, a do 30 listopada 2016 r.
opracowa¢ dokumentacje budowlang wraz z pozyskaniem prawomocnej decyzji pozwolenia
na budowe. Wyszczegdlnionych opracowan Wykonawca do dnia 13 lutego 2017 r. nie ztozyt.
Przekazanie terenu budowy miato nastgpi¢ do dnia 10 stycznia 2017 r., co okresla § 2 ust. 3
umowy 113/WB/2016, a wykonanie robét budowlanych, tj. zakonczenie catej umowy miato
nastgpi¢ do dnia 17 sierpnia 2017 r.

Zamawiajgcy pismami 11 pazdziernika 2016 r., 20 grudnia 2016 r., 5 stycznia 2017 r.
1 lutego 2017 r. oraz 3 lutego 2017 r. wzywat Wykonawce do wywigzywania sie z
obowigzkéw umownych dotyczacych opracowania dokumentacji budowlanej, ktére do dnia
13 lutego 2017 r. nie przyniosty oczekiwanego rezultatu.

Ponadto,sam Wykonawca, pismem z 13 lutego 2017 r. ztozyt oswiadczenie
0 odstgpieniu od umowy powotujgc sie na niedoszacowanie ceny oferty.

W zwigzku z odstgpieniem przez Zamawiajgcego od umowy na podstawie art. 491 §
1 K.c.z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, tj. z powodu niewykonania umowy w
zakresie braku zorganizowania narady koordynacyjnej, braku opracowania i dostarczenia
Zamawiajgcemu programu inwestycji oraz kompletnej dokumentacji budowlanej wraz
z pozwoleniem na budowe, Wykonawcy naliczono kare umowng za odstgpienie,
zgodnie z § 18 ust. 6 umowy 113/WB/2016 w wysokosci 15% catkowitego wynagrodzenia
brutto Wykonawcy, tj. 58.207,50 zt, ktéra zostata uiszczona w dniu 8 marca 2017 r.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wykluczenie Odwotujgcego miato miejsce w okresie 3 lat
od dnia zaistnienia zdarzenia bedacego jego podstawg (do odstgpienia od umowy
113/WB/2016 r. z winy Odwotujgcego doszto w dniu 13 lutego 2017 r., czyli graniczng datg
jest dzieh 13 lutego 2020 r.).

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg trzy oswiadczenia
dotyczace przestanek wykluczenia z Postepowania, w ktorych oswiadczyt, ze podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 Pzp, a nastepnie o$wiadczyt, ze odstgpienie od
umowy nastgpito na jego wniosek, wobec braku w SIWZ wymagan dla robét
teletechnicznych, w tym miejsca witgczenia i trasy sieci teletechnicznej, co skutkowato



btednym przyjeciem zakresu robét. Odwotujgcy podat przy tym, ze zaptacit naliczong kare
umowng oraz, ze zabezpieczyt sie na przysztos¢ przez powotanie zespotu pracownikow

oddelegowanych do sprawdzenia prawidtowosci sporzadzanych ofert.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie moze zgodzi¢ sie z takg argumentacjg. Postepowanie
111/RB z 2016 r. polegato na zleceniu rob6t w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, a wiec rolg
Wykonawcy byto przyjecie odpowiednich rozwigzan projektowych. Ponadto Wykonawca nie
zgtaszat takich uwag na etapie postepowania i nie wnioést zadnych wnioskédw o wyjasnienie
tresci SIWZ. Zarébwno w opisie przedmiotu zamoéwienia (OPZ — zatgcznik nr 2 do SIWZ),
jak i w programie funkcjonalno-uzytkowym (PFU — zatgcznik nr 4 do SIWZ) Zamawiajgcy
opisat jakie opracowania majg wchodzi¢ w sktad projektu budowlano-wykonawczego branzy
teletechnicznej oraz okreslit zakres rzeczowy w pkt V.2 OPZ, m. in. w branzy teletechnicznej,
tj.:

— budowe kanalizacji teletechnicznej o dtugosci okoto 80m wraz z budowg 4

studnikablowych,

— wciggniecie  kabla  Swiattowodowego w  istniejgcg i  projektowang
kanalizacjeteletechniczng od budynku nr 18 do budynku nr 1 wraz z wtgczeniem
go do LCNi SUFO o dtugosci okoto 500m,

— budowa szafy RAC w pomieszczeniu nr 3 budynku nr 18,

— rozbudowa istniejgcego systemu SAP budynku poprzez doprowadzenie sygnatu
z budynku do pomieszczenia oficera dyzurnego i SUFO w budynku nr 1.

Odwotujgcy twierdzit w oswiadczeniu, ze oszacowat jedynie 100m kanalizacji
teletechnicznej, a rzeczywiscie powinno by¢ 1000m. Z kolei w odwotaniu powotat sie na
przedstawiciela Regionu Wsparcia Teleinformatycznego (RWT), nie wskazujac imienia
i nazwiska tej osoby, z ktérym dokonat uzgodnien na tgczng dtugos¢ niezbednej do
wbudowania kanalizacji teletechnicznej na co najmniej 380m. Odwotujgcy powotat sie
ponadto na zalecenia Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) w zakresie zapewnienia
ochrony elektromagnetycznej systeméw teleinformatycznych przeznaczonych do
przetwarzania informacji niejawnych, z ktérych ma rzekomo wynika¢ wciagniecie 4 kabli
Swiattowodowych w znaczng cze$¢ istniejgcej kanalizacji, co w rezultacie wymagatoby
wybudowania nowej kanalizacji teletechnicznej, poza dotychczas zaktadanym terenem
inwestycji. Odwotujgcy nie potwierdzit tych informacji zadnym dowodem — dokumentem,
pismem, notatka. Zamawiajgcy nie ma wiedzy o zadnych ustaleniach z przedstawicielem
RWT i nie moze ich w zaden sposoéb potwierdzi¢, nie ma wiedzy réwniez o przytoczonych

zaleceniach SKW.



Co istotne, w ponowionym postepowaniu o nr 28/RB z 2017 r. Zamawiajgcy
podtrzymat zakres rzeczowy OPZ i nie dokonat zadnych zmian w diugosci kanalizacji
teletechnicznej. Réwniez obecny wykonawca umowy nr 53/WB/2017 z dnia 8 maja 2017 r.
nie informowat Zamawiajgcego o zadnych problemach i niezgodnosciach OPZ ze stanem

rzeczywistym robot do wykonania.

Jak wynika z powyzszego, Zamawiajgcy okredlit wymagania dla robét
teletechnicznych w sposéb pozwalajagcy Wykonawcy na prawidtowg wycene robét w ofercie.
Obecna umowa z nowym wykonawca, przy tozsamym zakresie rzeczowym przedstawionym
w OPZ, zostata zawarta na kwote 612.540,00 zt, a wiec znacznie wyzszg niz pierwotnie
zaktadat Zamawiajgcy w postepowaniu nr 111/RB z 2016 r. To Odwotujgcy zatem btednie
oszacowat przedmiot zamdwienia, niezgodnie z SIWZ, w ofercie ztozonej w postepowaniu nr
111/RB z 2016 r. Wszelkie konsekwencje zwigzane ze ztozeniem btednie opracowanej
oferty, w tym, jak wskazuje Odwotujacy, polegajgce na narazeniu jego przedsiebiorstwa na
strate, sg zatem zawinione przez samego Odwotujgcego.

Odnoszac sie do procedury samooczyszczenia przewidzianej w art. 24 ust. 8 Pzp
wykonawca, ktoéry podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5Pzp, moze przedstawic
dowody na to, ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoétprace z
organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom Ilub
przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.

Jak podkresla sie w orzecznictwie Izby, warunkiem sine qua non procedury
samooczyszczenia jest uznanie przez wykonawce faktu, ze popetit delikt, ktérego ma
dotyczy¢ samooczyszczenie. Jeszcze raz podkreslic w tym miejscu nalezy, ze podstawg do
odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy nr 113/WB/2016 z 22 sierpnia 2016 r. byto
dtugotrwate niewykonywanie przez Odwotujgcego obowigzkéw umownych w zakresie
zorganizowania narady koordynacyjnej, opracowania i dostarczenia Zamawiajgcemu
programu inwestycji oraz kompletnej dokumentacji budowlanej wraz z pozwoleniem na
budowe. Mimowielokrotnych monitéw Zamawiajacego, Wykonawca nie tylko nie wykonat
nalezycie ww. obowigzkéw, lecz réwniez nie sygnalizowat Zamawiajgcemu przeszkod,
ktore skutkowac¢ miatyby brakiem mozliwosci terminowego wywigzania sie z umowy. Z tego
wzgledu Zamawiajacy odstgpit od umowy, obcigzajac Wykonawce kara umowng, ktérag ten

dobrowolnie uiscit.
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W konsekwenciji, wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego w ramach procedury
samooczyszczenia powinny odnosi¢ sie do charakteru popetnionego deliktu i zmierza¢ do
wykazania podjecia Srodkdédw naprawczych celem unikniecia w przysztosci podobnych
nieprawidtowosci. Wykonawca co prawda podijat prébe samooczyszczenia w oswiadczeniach
dotyczacych przestanek wykluczenia z Postepowania, jednak nie przedstawit
Zamawiajgcemu, jakie czynnos$ci zostaty przez niego podjete, by przy realizacji nowego
zadania zminimalizowa¢ ryzyko op6znien. Skupit sie jedynie na srodkach podjetych celem
unikniecia niedoszacowania ofert w przysztosci, lecz ta okoliczno$¢ nie stanowita przyczyny
popetnienia przez niego deliktu polegajagcego na niewykonaniu umowy w terminie.
Wykonawca wskazat bowiem w odwotaniu, ze btedne opracowanie przez niego oferty wyszto
na jaw dopiero w wyniku uzgodnien terenowych i formalnych z Regionem Wsparcia
Teleinformatycznego w Olsztynie, ktére przeprowadzone zostaty w styczniu 2017 r. Wykrycie
ww. btedu nastgpito zatem w czasie, gdy Odwotujgcy juz od kilku miesiecy opdzniat sie
z organizacjg narady koordynacyjnej, dostarczeniem programu inwestycji oraz dokumentacji
budowlane;j.

W zwigzku z brakiem otrzymania od Wykonawcy chociazby twierdzen wskazujgcych
na podjecie srodkéw zaradczych, adekwatnych do popetnionego przewinienia, w ocenie
Zamawiajgcego niecelowym byto wzywanie go do przedstawienia dowoddéw na okolicznosc¢
powotania specjalnego zespotu pracownikdédw, majgcego czuwac¢ nad przygotowywaniem
ofert pod wzgledem prawno-finansowym, skoro Odwotujgcy nie przedstawit argumentéw
swiadczgcych o tym, ze to wtasnie nieprawidtowe przygotowanie oferty doprowadzito do
niewykonania obowigzkéw umownych w terminie.Wrecz przeciwnie, Odwotujagcy w
odwotaniu wskazat, ze do opdznienia w realizacji umowy 113/WB/2016 doszto na skutek
nienalezytego wykonania obowigzkéw przez pracownika koordynujgcego realizacje
poszczegblnych faz projektowych, niezbednych dla finalnego sporzadzenia Projektu
Inwestycji, co doprowadzito do przesuniecia czynnosci zwigzanych m. in. z uzgodnieniami
terenowymi w ramach branzy teletechnicznej. Dopiero w odwotaniu wskazat, ze natozyt na
pracownika wyznaczonego do kierowania pracami projektowymi kare nagany oraz zerwat
wspétprace z B.P. ,B.”sp. z 0. 0. z siedzibg w O. realizujgca nieterminowo prace projektowe.
Aby zasadnie mozna byto oczekiwa¢ od Zamawiajgcego wezwania Wykonawcy do
przedstawienia dowodéw na ww. okolicznosci przed jego wykluczeniem, tego typu
wyjasnienia powinny zosta¢ zawarte juz w oswiadczeniach dotyczacych przestanek

wykluczenia z Postepowania, w ktérych Odwotujgcy podjat probe samooczyszczenia.

Abstrahujac od powyzszego, rowniez w odwotaniu Wykonawca nie przedstawit
dowodow $wiadczacych o faktycznym natozeniu na pracownika karynagany lub zerwania
wspétpracy z biurem projektowym. Z tego wzgledu Zamawiajgcy sgdzi, ze w rzeczywistosci
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takie dowody nie istniejg.Nawet jednak gdyby Odwotujgcy przedstawit tego typu dowody,
zostatyby one uznane przez Zamawiajgcego za niewystarczajgce do skutecznego
samooczyszczenia, poniewaz Zamawiajacy wspotpracuje aktualnie z Odwotujgcym przy
innych zadaniach i niemal na kazdym z nich pozostaje on w zawinionym przez siebie
opdznieniu.

Zamawiajgcy podkreslit rébwniez, ze sam fakt zaptacenia kary umownej nie jest
wystarczajacy, aby uznaé, ze Odwotujgcy bedzie w przysztosci prawidtowo realizowat swoje
obowigzki, tak wiec optacenie kary umownej w wysokosci 15%, naliczonej za odstgpienie od
umowy nr 113/WB/2016 nie jest argumentem w sprawie.

Nastepnie Zamawiajgcy przedstawit wykaz umow realizowanych obecnie przez

Odwotujgcego w ujeciu tabelarycznym (tabela nr 1):

Pierwotny termin
Tryb umowny
Nr umowy/ proceduryprzetargowej/ o Whnioskowany przez
Lp. . Wykonawca Wartosé umowna Wykonawce termin
data zawarcia nr zadania/ brutto
I 2 (przyczyny
miejscowosc przedtuzenia
terminu wykonania)
Przetarg nieograniczony Konsorcjum
35/WB/2015 Odwotujacy 10.06.2017 r.
1 02.04.2015 . Zad.v\3/5014 + 8.564.843,75 24 15.08.2017 .
' T.B.U.G.G.
Przetarg
149/WB/2015 nieograniczony 29.05.2017r.
2 06.11.2015 . Zad. 35015 Jw. 5.940.100,00 24 30 07 2017 .
W.
18.10.2016 .
Przetarg 10.06.2017 r.
153/WB/2015 nieograniczony . Zgtoszenie do odbioru
3 53.11.2015 . Zad. 35063 Odwotujacy 1.476.770,00 zt R
0. 24.07.2017 r.
01.08.2017r.
Przetarg Konsorcjum
4 68/WB/2016 nieograniczony Odwolujacy 1.415.000,00 zt 26.08.2017 .
02.06.2016 . Zad. 35084 +
) T.B.U.G.G.
17.08.2017 r.
odstgpienie od umowy
5 113WB/2016 mefgfaeﬁ?c?ony Jw 388.050,00 zi 2 ey
22.08.2016 . Zad. 35115 : R y
0 programu
’ inwestycji i dokumentacji
budowlanej
Przetarg Konsorcjum
132/WB/2016 nieograniczony Odwotujacy
6 16.09.2016 . Zad. 35083 . 1.370.000,00 zt 13.07.2017 r.
B. O.T.S.sp. .
. 59/WB/2017 Wolna reka ; 441.965,90 zt 31.05.2017 .
7 18.05.2017r. ze wzgledu na Odwolujacy +85.011,92 7= 19.06.2017 r.
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Powigzang istotny interes 526.977,82 zt (zmiana terminu ze

Z umowg bezpieczenstwa wzgledu na roboty
64/WB/2016 panstwa dodatkowe branzy
(kontynuacja Zad. 35116 budowlanej i zaniechanie

zadania) G. elementu rob6t branzy

elektrycznej i

teletechnicznej)
Protokét odbioru z dnia
08.06.2017 .

Zamawiajgcy zauwazyt, ze w umowach z poz. 1, 2, 3 i 6 tabeli nr 1 zostat naruszony
termin wykonania. Odwotujacy w odniesieniu do uméw z poz. 1-3 powyzszej tabeli,
pismami z 16 maja 2017 r., wnosit o przedtuzenie terminu realizacji z powodu koniecznosci
wykonania robdét dodatkowych, jednakze do dnia zakonczenia terminu umownego nie
uzupetnit poprawnych dokumentéw, umozliwiajgcych zmiang umdéw w postaci aneksu,
tj. protokotow koniecznosci, kosztoryséw ofertowych, aktualnych tabel elementow
rozliczeniowych i harmonograméw rzeczowo-finansowych. Zgodnie z postanowieniami
umoéw przed zmiang Pzp w 2016 r., Zamawiajgcy przewidywat zmiane terminu zakonczenia
realizacji rob6t w przypadku zwiekszenia zakresu robét, potwierdzonego zawarciem z
wykonawcg umowy na roboty dodatkowe. Na podstawie wewnetrznych przepiséw
Zamawiajgcego, wymagane jest uprzednie zawarcie protokotu koniecznosci na roboty
dodatkowe. Protokét zatwierdza kierownik Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w przypadku umowy z poz. 3 tabeli nr 1 taka zmiana nie
bedzie mozliwa, gdyz brak jest ku temu podstaw prawnych, a Odwotujgcy popadt w znaczne
opdznienie. Warunkiem koniecznym do przygotowania aneksu byto dostarczenie przez niego
potwierdzonych przez inspektoréw nadzoru protokotéw koniecznosci na roboty dodatkowe,
ktére do dnia 31 grudnia 2016 r. nie zostaty dostarczone. W przypadku umowy z poz. 6 tabeli
nr 1 Odwotujgcy nie wnosit 0 zmiane terminu i do dnia sporzgdzenia niniejszej odpowiedzi na

odwotanie nie zgtosit rob6t do odbioru.

W  konsekwencji przedstawionych argumentéw Zamawiajgcy oswiadczyt,
ze Odwotujgcy ma powazne problemy z realizacjg uméw w 2017 r., co zaprzecza
skutecznosci rzekomo podjetych przez niego $rodkdéw organizacyjno-kadrowych, ktore
miatyby korzystnie wptynaé na terminowa realizacje robot.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze ani art. 24 ust. 8 i 9 Pzp, ani zaden inny przepis Pzpnie
przewiduje po stronie zamawiajgcego obowigzku wezwania wykonawcy do przedstawienia
dowoddéw zmierzajacych do skutecznego samooczyszczenia. Inaczej nalezy w tym
kontekscie oceni¢ sytuacje, w ktorej zamawiajacy zamierza wykluczy¢ wykonawce z powodu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy na rzecz innego podmiotu, 0 czym
powzigt wiedze bez udziatu wykonawcy lub sytuacje, w ktdrej wykonawca sktada
oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia, a Zamawiajgcy uwaza inaczej. W takim

przypadku wykluczenie wykonawcy bez wczesniejszego zasygnalizowania takiego zamiaru,
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nalezatoby uzna¢ za nieuprawnione, gdyz faktycznie prowadzitoby do pozbawienia go

mozliwosci skorzystania z procedury samooczyszczenia.

Odmiennie sytuacja przedstawiata sie jednak na gruncie niniejszej sprawy.
Podstawa wykluczenia wynikata z wczesniejszych relacji Odwotujgcego z Zamawiajgcym,
obie strony znaty okolicznosci, ktére legty u podstaw odstgpienia od umowy nr 113/WB/2016
i obcigzenia Odwotujgcego karg umowng. Nalezy zatem uznaé, ze Zamawiajgcy nie miat
obowigzku odrebnego sygnalizowania zamystu wykluczenia Odwotujgcego i dodatkowego
wzywania go do przedstawienia odpowiednich dowoddéw. Wykonawca doskonale zdawat
sobie sprawe z podstawy wykluczenia i przyczyn odstgpienia Zamawiajgcego od
wczesniejszej umowy (niewykonanie w terminie obowigzkéw umownych), dajac temu wyraz
w ztozonych oswiadczeniach o podstawie wykluczenia, w ktérych przedstawit wyjasnienia
majgce na celu samooczyszczenie. Odwotujacy miat zatem wodwczas mozliwose
przedstawienia dowodéw swojej rzetelnosci i skutecznosci sSrodkéw zaradczych

wprowadzonych celem wyeliminowania opdznien, czego jednak nie zrobit.

Z ostroznosci Zamawiajagcy stwierdzit, ze nawet gdyby uznaé, ze doszio do
naruszenia przepisbw Pzpprzez brak dodatkowego wezwania Odwotujacego do
przedstawienia dowodoéw zmierzajgcych do wykazania jego rzetelnosci, to ww. naruszenie
nie miatoby wptywu na wynik Postepowania. Biorgc pod uwage rodzaj srodkéw zaradczych
przywotanych przez Odwotujgcego w odwotaniu (nagana udzielona pracownikowi, zerwanie
wspotpracy z biurem projektowym), ztozenie dowoddéw na ich wdrozenie nadal bytoby
niewystarczajgce do zmiany negatywnej oceny Odwotujgcego, skoro w czterech sposréd
pieciu realizowanych obecnie na rzecz Zamawiajgcego zadaniach Odwotujgcy pozostaje w

opdznieniu wzgledem terminéw umownych.

Odnoszac sie do postepowania 111/RB z 2016 r. i umowy nr 113/ WB/2016 r.,
ktorej nienalezyte wykonanie statlo sie podstawg podjecia zaskarzonej odwotaniem
czynnosci, Odwotujgcy wspomina, ze roboty dodatkowe wymagatyby poniesienia przez
niego dodatkowych kosztow,wycenionych na co najmniej 100.000,00 zt. Zamawiajgcy nie
zostat otym poinformowany w trakcie realizacji umowy nr 113/WB/2016. W systemie
zaprojektuj iwybuduj zazwyczaj nie mozna moéwi¢ o robotach dodatkowych, skoro
wykonawca sam projektuje i sam buduje, natomiast gdyby taki wniosek zostat do
Zamawiajgcego ztozony, to zapewne zostatby uwzgledniony, poniewaz jego ewentualna
realizacja przyniostaby wieksze korzysci, niz obecnie zawarta umowa, gdyz tgczny koszt
wykonania umowy nr 113/WB/2016 wynidstby 488.050,00 zt, co pozwolitoby zaoszczedzic¢
Srodki budzetowe. Ponadto na przyktadzie umowy nr 59/WB/2017 z dnia 18 maja 2017 r.
(poz. 7 tabeli nr 1) mozna stwierdzi¢, ze Zamawiajacy jest w stanie sfinansowac¢ ewentualne

zamoéwienia dodatkowe, a Odwotujacy jest tego $Swiadomy. W 2015 r.Odwotujgcemu
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udzielono z wolnej reki 3 zamdwien dodatkowych na roboty budowlane

roku 2016, wg. ponizszej tabeli:

oraz 4 zaméwien w

Nr umowy i data . . . Wartos¢ umowna
Lp. zawarcia Tryb postepowania/ rodzaj robot Wykonawca brutto
2015r.
Wolna reka
154/WB/2015 roboty dodatkowe branzy bud. .
1. 23.11.2015 . oraz dodatkowe i zamienne Odwolujacy 209 000,00 2
branzy elekirycznej i teletechnicznej
Wolna reka
2. 1211"2’ gﬁ%‘f roboty dodatkowe branzy budowlanej, Odwolujacy 2031 052,12 2t
o : sanitarnej, elektrycznej, teletechnicznej
Wolna reka
3. 162/WB/2015 roboty dodatkowe branzy budowlanej, Odwolujacy 484 000,00 zt
28.12.2015r. ; .
sanitarnej
2016 r.
Wolna reka
1. ;13/(;/21/ 2/510‘;? roboty zamienne branzy Odwotujacy 115.000,00 zt
o : budowlane]
Konsorcjum
49/WB/2016 Wolna reka roboty dodatkowe branzy Odwotujacy
2. 05.05.2016 . elekirycznej + 176 751,00 24
T.B.U.G.G.
Konsorcjum
63/WB/2016 Odwotujacy
3. 55.05.2016 r. Wolna reka roboty dodatkowe N 91 397,62 zt
T.B.U.G.G.
131/WB/2016 Wolna reka roboty dodatkowe branzy .
4. 16.09.2016 . elektrycznej Odwotujacy 119.310,00 ¢

Ponadto zgodnie z przepisem przejsciowym — art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U.2016.1020) — do jednej, nie ujetej powyzej umowy z Odwotujgcym,
wystepujagcym w konsorcjum, réwniez sporzgdzono aneks zwiekszajgcy wynagrodzenie
umowne, w zwigzku z koniecznoscig wykonania rob6t dodatkowych (umowa nr (...)). Taki
aneks sporzadzono takze na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp do umowy nr (...) (poz. 7
tabeli nr 1).

Gdyby zatem faktycznie przyczyng niewykonania w terminie umowy nr (...)byto
nieprawidtowe opracowanie oferty przez Odwotujgcego na skutek wadliwego OPZ,
to z pewnoscig sygnalizowatby ten fakt Zamawiajgcemu i wnosit 0 zmiane umowy przez

powierzenie mu dodatkowych prac, czego nie uczynit. Powyzsze swiadczy o nieprawdziwej
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przyczynie odstgpienia od umowy przez Odwotujgcego. Poza tym odstgpienie zostato
dokonane bez podstawy prawnej — ani umowa nr (...), ani K.c.nie przewidujg odstgpienia od

umowy przez wykonawce z powodu niedoszacowania zamdwienia.

Odnosnie zarzutow w stosunku do zawarcia z Odwotujgcym umowy nr (...)z dnia 18
maja 2017 r., w sprawie zamoéwienia 70/RB z 2017 r., dotyczacego wymiany nawierzchni
ptaszczyzny utwardzonej dla potrzeb urzadzen radiolokacyjnych wraz z wymiang drabinek
metalowych na plastikowe w m. Gizycko dla potrzeb Jednostki Wojskowej 5699 Przasnysz,
Zamawiajgcy otrzymat pisemne polecenie od Szefa Infrastruktury Inspektoratu Wsparcia Sit
Zbrojnych z dnia 12 maja 2017 r., do niezwtocznego podjecia dziatan, celem zakonczenia
ww. inwestycji do dnia 31 maja 2017 r., zgodnie z wymaganiami uzytkownika obiektu.
Poniewaz Zamawiajgcy miat niewiele czasu, zdecydowat sie na zastosowanie procedury
udzielenia zamowienia z wolnej reki z art 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.Zamawiajacy skierowat
zaproszenie do ztozenia oferty do Odwotujgcego, gdyz byt on wykonawcg zamowienia
podstawowego — umowa nr (...)z dnia 30 maja 2016 r., z terminem wykonania do dnia 30
maja 2017 r. Odwotujacy wprawdzie przyspieszyt realizacje rob6t w ramach tej umowy,
wykonujac zadanie w terminie 15 listopada 2016 r., tym niemniej w 2017 r. okazato sie,
ze wykonane roboty nie spetniajgwymagan Uzytkownika obiektu i mogg powodowac¢ wadliwe
dziatanie urzadzenradiolokacyjnych. Zamawiajgcy w terminie 2 tygodni musiat, ze wzgledu
na istotnyinteres  bezpieczenstwa  panstwa, doprowadzi¢ do  poprawienia
infrastrukturykompleksu  wojskowego, co uniemozliwialo wykonanie systemu dla
potrzeburzadzen radiolokacyjnych. Gdyby umowa nr (...) nie zostata zakohczonaprzed
czasem, Zamawiajgcy prawdopodobnie podpisatby z Odwotujgcym protokoét koniecznosci na

roboty dodatkowe oraz zawart anekszwigkszajacy wynagrodzenie umowne.

Zamawiajgcy podkreslit rbwniez, ze sporzadzit rozeznanie rynku, uzyskujac jeszcze
2 oferty cenowe, znacznie przewyzszajgceplan finansowy w wysokosci 500.000,00 zi.
Poniewaz Odwotujgcy ztozyt oferte najkorzystniejsza cenowo, mieszczgcg sie w planie
finansowym, Zamawiajacy zaprosit go do negocjacji i podpisat z nim umowe. Zlecenie robét
Odwotujgcemu byto rowniez korzystniejsze ze wzgledu na gwarancje i rekojmie udzielong na
wykonane roboty w ramach umowy nr (...). Zlecenie rob6t innemu Wykonawcy mogtoby

naruszy¢ warunki gwaranciji i rekojmi.

W przypadku omawianej umowy réwniez wystgpity roboty dodatkowe branzy
budowlanej i zaniechanie elementu rob6t branzy elektrycznej i teletechnicznej, na co zawarto
aneks nr 2 oraz aneksem nr 1 przedtuzono termin wykonania do dnia 19 czerwca 2017 r.

Roboty odebrano w dniu 8 czerwca 2017 r.
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Zamawiajgcy nadmienit, ze powyzsze roboty byty mozliwe do realizacji w zaledwie 3
tygodnie, a wiec byly to roboty mato skomplikowane, w ktérych ponad potowe wartosci
stanowity materialy budowlane. Ponadto roboty wymagaty powotania jedynie kierownika
budowy i kierownika robét w branzy budowlanej i elektrycznej, a zwykle Zamawiajgcy zleca
wykonanie robét rowniez w branzach: sanitarna i teletechniczna i wymaga powotania dla

tych branz kierownikow robét, analogicznie jak w postepowaniu nr 75/RB.

Zamawiajgcy wymaga w Postepowaniu wykonania robét etapowo, aby kosciot
garnizonowy mogt petni¢ swoje funkcje, a wiec jest to obiekty czynny. Kosciét nalezy takze
do zespotu koszar, ujetego w gminnej ewidencji zabytkéw. Zamawiajgcy wymaga takze
znakowania kodem kreskowym wyposazenia i sprzetu, zakupionego w ramach robot,
zgodnie z decyzjg nr 3/MON z dnia 3 stycznia 2014 r. Zamawiajagcy przewidziat minimalny
termin wykonania rob6t na 395 dni, a maksymalnie na 456 dni. Roboty te sg wiec bardziej
czasochtonne i pracochtonne oraz wymagajg od wykonawcy wiekszego zaangazowania,

zaréwno kadrowo-organizacyjnego, jak i finansowego.

Biorgc pod uwage ww. r6znice w charakterze rob6t powierzonych Odwotujgcemu na
podstawie umowy nr (...) z dnia 18 maja 2017 r. oraz robdt bedgcych przedmiotem
postepowania nr 75/RB, nie sposéb stwierdzi¢, ze udzielajgc Odwotujgcemu zamdwienia
w ramach postepowania nr 70/RB — umowy nr (...), Zamawiajgcy automatycznie uznat
skutecznosc¢ wprowadzonych przez niego zmian organizacyjno-kadrowych
i dyscyplinujgcych. Zamawiajgcy kwestionuje efektywnosé rzekomo wprowadzonych
Srodkéw zaradczych tym bardziej, ze Odwotujgcy wcigz opdznia sie z wykonaniem
pozostatych zamowien udzielonych mu przez Zamawiajacego przed 2017 r.

Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1. opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
nr 28/RB — dowdd Z1,

2. pism Odwotujgcego z 16 maja 2017 r. dotyczacych przedtuzenia terminéw realizaciji
zadan 35063, 35015 W., 35014 W. — dowody Z2,

3. pisma Szefa Infrastruktury do kierownika Zamawiajgcego z 12 maja 2017 r.
dotyczacego zadania 35116 — dowod Z3,

4. wyciggbw z kosztorysow ofertowych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego nr 70/RB — dowody Z4.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
wykonawca J.F. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,D.” J.F. z siedzibg
wL.,

wnoszac o oddalenie odwotania.
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Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska. Odwotujgcy wnidst
dodatkowo o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci listu gratulacyjnego z 9 maja
2017 r. (dowdd O6).

Po przeprowadzeniu rozprawy Ilzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réowniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem
art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba postanowita o dopuszczeniu do udzialu w postgepowaniu odwotawczym
wykonawce J.F. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,D.” J.F.
z siedzibg
w L. stwierdzajac, ze spetnione zostaty przestanki warunkujgce skuteczno$¢ przystgpienia, o
ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci ogtoszenia o zamdwieniu, SIWZ,
oferty Odwotujgcego i zawiadomienia go o wykluczeniu z Postepowania uznajac,
Ze przedstawiony przez strony stan faktyczny nie budzi watpliwosci i nie wymaga odrebnego,

dodatkowego omowienia.
Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze odwotanie nalezato oddali¢.

Kwestia wymagajgca rozstrzygniecia byta prawidtowosé¢ dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny skutecznosci wskazanych przez Odwotujgcego srodkéw w ramach
tzw. samooczyszczenia. Odwotujgcy ztozyt bowiem oswiadczenie, ze podlega wykluczeniu
na podstawie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, wobec czego prowadzona przez niego w
odwotaniu i na rozprawie polemika odnosnie przyczyn niewykonania wczesniejszej umowy
zawartej z Zamawiajgcym oraz przedstawione w tym zakresie dowody (zob. dowody O1-O4 i
Z1), pozbawione byty doniostosci prawne;.

Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami Odwotujgcego w zakresie podjetych przez niego
srodkbw majagcych zapobiega¢ dalszym nieprawidtowosciom w jego postepowaniu
sktad orzekajacy uznat, ze Odwotujgcy nie przeprowadzit skutecznie procedury
tzw. self-cleaningu, w konsekwencji czego czynno$¢ wykluczenia go z Postepowania

odpowiadata prawu.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy w tresci o$wiadczenia
zatgczonego do oferty, poza informacjg o naprawieniu wyrzgdzonej Zamawiajgcemu szkody

(zaptaceniu kary umownej), co Izba uznata za niewystarczajgce do wykazania rzetelnosci
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Odwotujgcego, wskazat wytacznie na podjecie jednego $rodka majgcego dowodzi¢ jego
rzetelnosci, a to powotanie zespotu pracownikéw weryfikujgcego na poszczegdlnych etapach
przygotowywania oferty rzetelnos¢ opisu przedmiotu zamoéwienia. Pozostate,
wymienione dopiero w  odwotaniu  dziatania  (wymierzenie kary  pracowniczej,
zakonczenie wspétpracy z kontrahentem) nie mogty zosta¢ wziete przez sktad orzekajacy
pod uwage. Warto przypomniec, ze w Swietle przepisu art. 24 ust. 9 Pzp, ocena skutecznosci
czynnosci samooczyszczenia nalezy do zamawiajgcego, w konsekwencji czego uznaé
nalezy, ze musi by¢ dokonywania w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, nie
zas$ w postepowaniu odwotawczym. Rolg Izby jest, jak wspomniano, kontrola prawidtowosci
dokonanej oceny, wobec czego nie moze sie ona opieraé na okolicznosciach nieznanych
zamawiajgcemu w momencie podejmowania weryfikowanej w postepowaniu odwotawczym

decyzji.

Po drugie sktad orzekajgcy podziela zapatrywania Zamawiajgcego o braku
adekwatnosci zastosowanego przez Odwotujgcego srodka do charakteru popetnionego
deliktu. Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze przepis art. 24 ust. 8 Pzp stanowi o $rodkach
odpowiednich dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. O ile
mozna zgodzi¢ sie =z twierdzeniem, Ze powotanie zespotu majgcego weryfikowac
prawidiowo$¢ sporzadzanych opiséw przedmiotow zamowien moze wptyngé pozytywnie na
proces szacowania cen ofert, zapobiegajgc, przyktadowo, sktadaniu ofert z cenami razaco
niskimi, o tyle srodek taki, w ocenie lzby, nie przekiada sie na terminowos¢ realizacij
zamowien. Przypomnie¢ nalezy, ze cho¢ wskazywang przez Odwotujgcego podstawg
odstgpienia od wczesniejszej umowy z Zamawiajgcym byto niedoszacowanie ceny oferty, to
jednak Odwotujgcy konsekwentnie pomija, ze w dacie odstgpienia od umowy pozostawat on
w opdznieniu z przyczyn, za ktére ponosit odpowiedzialnos¢, o czym swiadczy wskazanie
przez niego na istnienie podstaw do wykluczenia go z Postepowania. W przekonaniu
sktadu orzekajgcego terminowos¢é wykonywania prac, w zakresie zaleznym od wykonawcy,
determinowana jest m.in. wielkoscig potencjatu (osobowego, sprzetowego) zaangazowanego
w realizacje zamowienia, jego wiasciwosciami (np. wyksztaicenie, doswiadczenie),
organizacjg pracy, sposobem jej wykonywania, itp. Na podjecie takich dziatan Odwotujacy

nie powotat sie ani w tresci oswiadczenia, ani w odwotaniu.

Takze okolicznos¢, ze po niezrealizowaniu umowy nr (...)Odwotujgcemu udzielone
zostato kolejne zamodwienie nie mogta zosta¢ uznana za potwierdzajgcg skutecznosc
procedury samooczyszczenia. Nie zmienia ona bowiem faktu, ze Odwotujgcy ztozyt w
Postepowaniu oswiadczenie o podleganiu wykluczeniu z uwagi na niewykonanie
wczesniejszej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego z przyczyn lezacych po jego

stronie, co rodzito po stronie Zamawiajgcego obowigzek dokonania oceny, czy srodki, o
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ktérych podjeciu Odwotujgcy poinformowat w tresci oswiadczenia, sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu Odwotujgcego. Ocena ta, jak
wspomniano, nie mogta by¢é pozytywna z uwagi na powotanie sie na dziatanie, ktére nie
wywiera wptywu na terminowos¢ wykonywania obowigzkéw umownych, ktérej brak legt u
podstaw niewykonania zamoOwienia objetego umowg nr (...). W konsekwencji skfad
orzekajgcy stwierdzit nieprzydatnos¢ dowoddéw O5 oraz Z3 i Z4 do rozstrzygniecia o

zarzutach odwotania.

Podobnie oceniony zostat réwniez przedstawiony przez Odwotujgcego na rozprawie
dowod O6, ktéry stanowi¢ moze co najwyzej potwierdzenie jakosci wykonywanych przez
Odwotujgcego robdt, ktéra nie byta przedmiotem sporu w tej sprawie.

Pozostate argumenty Zamawiajgcego Izba uznata za chybione.

Przede wszystkim skfad orzekajgcy nie zgadza sie z Zamawiajacym w kategorycznej
ocenie, ze o braku skutecznosci zastosowanego przez Odwotujgcego srodka sSwiadczyé
miatyby negatywne doswiadczenia z aktualnie realizowanych z nim uméw.
Przedstawiony przez Zamawiajgcego materiat dowodowy (dowody Z2) uznany zostat za
wybidérczy i uniemozliwiajagcy kompleksowg ocene przyczyn niedotrzymywania przez
Odwotujgcego terminédw umownych, co jednak nie miato wptywu na ocene prawidtowosci

decyzji Zamawiajacego.
Wobec powyzszego orzeczono, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 3 pkt1 wzw. z§ 3 pkt1i2lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajbw  kosztbw  w postepowaniu  odwotawczym  isposobu ich  rozliczania
(Dz.U.2010.41.238 ze zm.).
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