Sygn. akt KIO 482/21
WYROK

z dnia 5 marca 2021r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikolajczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 r. przez odwotujgcego:
PROCAD B., S. sp. j. z siedzibg w Koluszkach (ul. Gen. Stanistawa Maczka 11 95-040
Koluszki) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Rejonowy Zarzad

Infrastruktury w Lublinie (ul. Lipowa 1a, 20-020 Lublin),

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: PROCAD B., S. sp. j. z siedzibg w
Koluszkach (ul. Gen. Stanistawa Maczka 11 95-040 Koluszki) i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych,

zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 482/21
Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w dniu 15 lutego 2021 r. przez odwotujgcego: Procad B. S.
sp.j. z siedzibg w Koluszkach, (Odwotujgcy) w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa
Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] przez Zamawiajgcego: Rejonowy Zarzad Infrastruktury w
Lublinie w przedmiocie zamowienia publicznego na roboty budowlane, polegajgce na
budowie przytgcza wodociggowego do obiektu technicznego obejmujgcego rozbudowe
doziemnej instalacji wodociggowej na terenie zamknietym i miejskim w m. Wysoka
Gtogowska.” Nr sprawy 4.026/20/PO/WIB. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dz. Urz. UE pod nr 570549558-N-2020 z dnia 21.12.2020 r. Wykonawca podat, ze
odwotanie zostato wniesione od czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na wykluczeniu
Wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w
dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa w trybie przetargu ograniczonego na roboty
budowlane, polegajgce na budowie przylgcza wodociggowego do obiektu technicznego
obejmujgcego rozbudowe doziemnej instalacji wodociggowej na terenie zamknietym i
miejskim w m. Wysoka Glogowska. Wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania,
poniewaz w przypadku uwzglednienia odwotania, istnieje mozliwos¢ uzyskania przez
Wykonawce zamdwienia i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Wykonawca
pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
I. art. 131e ust. 1b pkt 1 lit. e w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 Prawa zamowien publicznych
obowigzujgcego do dnia 31 grudnia 2020r. przez ich btedng wyktadnie polegajgcg na
a. przyjeciu, ze zawarta pomiedzy Zamawiajagcym i Wykonawcg Umowa nr
4/042/20/PZO/WIB z dnia 28 sierpnia 2020r., od ktérej to Zamawiajgcy odstgpit jest
umowg w sprawie zamowienia publicznego w rozumieniu przepisu art. 24 ust.5 pkt 4 Pzp
w sytuacji, w ktérej Umowa ta, na podstawie art. 131b Pzp, zostala zawarta z
pominieciem przepisow Pzp. i nie stosuje sie do niej przepis art. 2 pkt 13 Pzp;
ewentualnie w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, przez ich bledng wykfadnie polegajgca na
b. dowolnym przyjeciu, ze zaszty przestanki ustalenia, ze Wykonawca w istotnym stopniu
nie wykonat lub nienalezycie wykonat, z przyczyn lezgcych po jego stronie. Umowe nr

4/042/20/PZO/WIB z dnia 28 sierpnia 2020 r., co doprowadzito do rozwigzania umowy.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Wykonawcy z postepowania. Takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Wykonawcy zwrotu kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug

norm przepisanych.



W uzasadnieniu wskazat na nastepujgce okolicznosci:
W dniu 28 sierpnia 2020r. Zamawiajgcy zawart z Wykonawcg umowe nr 4/042/20/PZO/WI1B
na ustuge opracowania koncepcji programowo — przestrzennej oraz programu inwestycji
wraz z uzyskaniem decyzji o lokalizacji celu publicznego dla zadania ,Budowa stacjonarne;j
bazy magazynowej’ na terenie poligonu Nowa Deba (dalej: Umowa ,Nowa Deba”). Umowa
ta, na podstawie przepisu art. 131b Pzp zawarta zostata z pominieciem Prawa zamdwien
publicznych. Pismem z dnia 15 grudnia 2020r. Zamawiajgcy odstgpit od Umowy ,Nowa
Deba”. Pismem z dnia 18 stycznia 2021 r. petnomocnik Wykonawcy wskazat na
nieskutecznos$¢ oswiadczenia o odstgpieniu. Pismem z dnia 27 stycznia 202Ir., Zamawiajgcy
wezwat Wykonawce m.in. do wykazania, ze nie podlega wykluczeniu z Postepowania w
sytuacji, w ktérej Wykonawca os$wiadczyt o braku przestanek wykluczenia, a Zamawiajgcy
ztozyt o$wiadczenie o odstgpieniu od Umowy ,Nowa Deba”. Dokumentem z dnia 1 lutego
202Ir. (zZlozonym w formie mailowej), Wykonawca wskazat, ze brak jest podstaw
wykluczenia, a to z tego powodu, ze Umowa ,Nowa Deba” nie jest umowg w sprawie
zamoéwienia publicznego, a nadto, ze przyczyny rozwigzania tej umowy nie lezg po stronie
Wykonawcy. Wykonawca przestat Zamawiajgcemu takze odpis pisma z dnia 18 stycznia
2021r. Pismem z dnia 9 lutego 202Ir. Zamawiajgcy, nie uznajgc wyjasnien Wykonawcy,
wykluczyt go z Postepowania.
Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat:
Ad. la. Istotg odwotania jest odpowiedz na pytanie, czy umowa zawierana z pominieciem
przepiséw dawnego Prawa zamowien publicznych jest umowg w sprawie zamowienia
publicznego w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 13 dawnego Prawa zamowien publicznych.
Wydawa¢ mogtoby sie, ze odpowiedz negatywna jest oczywista. Z tresci pisma
Zamawiajgcego z dnia 9 lutego 2021r. wynika jednak, ze nie. Zamawiajgcy traktuje bowiem
Umowe ,Nowa Deba”, jako umowe w sprawie zamowienia publicznego, mimo iz sam
przeprowadzit postepowanie z pominieciem przepisow Prawa zaméwieh publicznych.
Zamawiajgcy dokonat tym samym btednej wyktadni przepisu art. 131b Pzp.
Wypada przywota¢ in extenso tre$¢ przepisu art. 131b Pzp: ,Ustawy nie stosuje sie do
udzielania zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa na dostawy lub ustugi,
jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8”. Nie moze by¢ watpliwosci, ze niestosowanie ustawy oznacza, ze
nie stosuje sie cafej ustawy, a nie jedynie wybranych przepiséw. Niestosowanie ustawy
oznacza, ze do postepowania dotyczgcego zawarcia Umowy ,Nowa Deba” jak i do samej
Umowy ,Nowa Deba” nie znajdg zastosowania przepisy:
— 0 zamawiajgcym, gdyz definicja zamawiajgcego znajduje sie w art. 2 pkt 12 i art. 3 d.pzp,

ale ustawy tej nie stosuje sie;



— o wykonawcy, gdyz definicja wykonawcy znajduje sie w art. 2 pkt 11 d.pzp, ale ustawy tej
nie stosuje sie;
— 0 zamowieniu, gdyz definicja zamowienia publicznego znajduje sie w art. 2 pkt. 13 d.pzp,
ale ustawy tej nie stosuje sie.

Zdaniem wykonawcy bez znaczenia jest ustalenie, czy Umowy ,Nowa Deba” wypetnia
znamiona zawarte w definicji zamowienia publicznego z art. 2 pkt 13 Pzp, a zatem, czy byta
odptatng umowg zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktorej przedmiotem sag
ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Przepisu art. 2 pkt 13 Pzp. nie stosuje sie, gdyz
ustawa tak stanowi. Jesli tak, to Umowy ,Nowa Deba” nie jest umowg w sprawie zamowienia
publicznego w rozumieniu przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp (jak i kazdego innego przepisu tej
ustawy).

Ad. 1b. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest staranne uzasadnienie dokonanej czynnosci
wykluczenia Wykonawcy. Obowigzek ten wynika przede wszystkim z dyspozyciji art. 7 ust. 1
d. pzp. Zamawiajgcy nie moze poprzesta¢ na stwierdzeniu, ze odstgpit od innej umowy
zawartej z Wykonawcg i przerzuci¢ na Wykonawce obowigzek wykazania, ze doszito do tzw.
»,samooczyszczenia sie”. Obowigzek ten jest szczegdlnie wyrazny w sytuacji, w ktérej miedzy
Zamawiajgcym a Wykonawca istnieje spoér co do zasadnoéci rozwigzania umowy'.
Warunkowanie dopuszczenia Wykonawcy do udziatu w Postepowaniu ,samooczyszczeniem
sie” Wykonawcy jest w tej sytuacji oczekiwaniem przyznania sie przez Wykonawce do
zawinionego niewykonania poprzedniej umowy. Jest to naduzycie przez Zamawiajgcego

pozycji dominujgcej w Postepowaniu.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 1/03/21) wniést o

oddalenie odwotania wskazujgc w szczegdlnosci na nastepujgce okolicznosci:

Fakultatywna przestanka wykluczenia Wykonawcy okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp byla przewidziana przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu o zamowieniu w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa nr 570549558-N2020 r. opublikowanym w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 21.12.2020 r. (dalej: BZP) oraz w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) zamieszczonej na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego od dnia publikacji ogtoszenia w BZP tj.: od dnia 21.12.2020 r., a zatem
Zamawiajgcy uprawniony byt do dokonania czynnosci wykluczenia Wykonawcy na jej
podstawie (tak: wyrok KIO z dnia 22.01.2018 r., KIO 2688/18; z dnia 22.05.2018 r., KIO
899/18).

Podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania prowadzonego pod nr

4.026/20/POM/IB byto niewykonanie przez niego umowy w sprawie zamowienia publicznego,



zawartej z Zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do

rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego z wytgcznej winy Wykonawcy.

I. Odstgpienie od umowy zawartej z Odwotujgcym przez Zamawiajgcego

1/ Zamawiajgcy zawart z Odwotujgcym PROCAD B., S. Sp. j. z siedzibg w
Koluszkach, ul. Maczka 11, 95-040 Koluszki (Odwotujgcy w niniejszej sprawie) umowe nr
4.042/20/PZO/WIB z dnia 28.08.2020 r. w sprawie zamowienia publicznego z wytgczeniem
stosowania ustawy PZP na podstawie art. 131 b ustawy Pzp, na ustuge polegajgcg na
opracowaniu Koncepcji programowo-przestrzennej oraz Programu Inwestycji wraz z
uzyskaniem decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego dla zadania ,Budowa
stacjonarnej bazy magazynowej”’ na terenie poligonu Nowa Deba. Przedmiotowa umowa,
bedaca umowg zamowienia publicznego, w S 3 ust. 1 okreslala wynagrodzenie
Odwotujgcego na kwote 382.500,00 zt netto, 470.475,00 zt brutto (przy stawce 23% podatku
VAT), zgodnie z przyjetg ofertg. Termin wykonania Etapu | umowy zostat okreslony na dzien
16.11.2020 r. (S 2 ust. 1 pkt a umowy nr 4.042/20/PZO/WIB), za$s termin wykonania Etapu I,
stanowigcego wykonanie przedmiotu umowy - na dzien 30.06.2021 r. (§ 2 ust. 1 pkt b
umowy nr 4.042/20/PZOANIB).

2/ W trakcie realizacji prac objetych przedmiotowg umowg, Zamawiajgcy wzywat
Odwotujgcego do przestawienia stanu zaawansowania prac (vide: pismo z dnia 19.10.2010
r., nr wych. 6432/20 wraz z potwierdzeniem wystania faxem, pismo z dnia 27.10.2020 r., nr
wych. 6619/20 wraz z potwierdzeniem wysfania faxem), wskazujgc, iz w jego ocenie
zachodzi obawa niedotrzymania przez Odwotujgcego terminu realizacji Etapu | umowy, co
moze skutkowac skorzystaniem przez Zamawiajgcego z uprawnien przewidzianych w S 14
umowy (odstgpienie) oraz w § 11 umowy (kary umowne).

W odpowiedzi na powyzsze, Wykonawca pismem z dnia 29.10.2020 r. wystanym za
posrednictwem poczty elektronicznej (nr wch. 9498/20 oraz 9519/20) przedstawit informacije
odnosnie zaawansowania prac projektowych w odniesieniu do harmonogramu oraz zwrécit
sie z prosba o przedtuzenie terminu realizacji Etapu | do dnia 16.12.2020 r. powotujgc sie na
stan epidemii koronawirusa COVID-19. Pismem z dnia 09.11.2020 r., nr uch. 6900/20,
Zamawiajgcy wskazat, iz po analizie stanu zaawansowania prac nie ma mozliwosci
zachowania terminu wykonania Etapu | umowy. Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca do
dnia sporzgdzenia pisma nie przedtozyt Zamawiajgcemu zadnych opracowan ani innych
dokumentdéw, ktére pozwolityby na potwierdzenie nalezytego i terminowego wykonywania
przedmiotu umowy. Wykonawca mimo termindw okreslonych w harmonogramie rzeczowo-
finansowym, stanowigcym integralng czes¢ umowy, nie wykonat w terminie Zadnych

czynnosci tam wskazanych. Zamawiajgcy odnoszgc sie do wniosku Wykonawcy o
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przediuzenie terminu wykonania Etapu |, wskazal, iz brak jest podstaw do zmiany tego
terminu, bowiem samo powotanie sie na stan epidemii wywotany przez SARS-CoV-2, bez
wykazania faktycznego wptywu stanu epidemii na wykonywanie prac oraz brak jakichkolwiek
wczesniejszych informacji od Wykonawcy o utrudnieniach zwigzanych z realizacjg umowy z
tego powodu, nie daje podstaw do przedituzenia terminu wykonania Etapu | umowy.

3/ Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt a umowy, termin wykonania Etapu | zostat okreslony na
dzien 16.11.2020 r. Za termin wykonania Etapu |, zgodnie z § 2 ust. 3 umowy, uznaje sie
dzien akceptacji opracowan ujetych w Etapie | realizacji przedmiotu zamowienia na
zorganizowanym przez Zamawiajgcego spotkaniu roboczym, jezeli zostaty one wykonane
bez wad. Procedura oceny oraz odbioru dokumentacji stanowigcej Etap | umowy zostata
szczegotowo opisana w § 5 ust, 3 pkt 1 ppkt a-g umowy. Zgodnie z tymi postanowieniami
Zamawiajgcy dokona akceptacji opracowan bedgcych Etapem | (czesci jawnej i
zastrzezonej) bez wad w terminie do 21 dni od dnia ich ztozenia (§ 5 ust. 3 pkt 1 ppkt ¢
umowy), przy czym Wykonawca zobowigzany byt do zlozenia opracowan i dokumentéw w
siedzibie Zamawiajgcego ze stosownym wyprzedzeniem w terminie umozliwiajgcym
dochowanie umownego terminu wykonania Etapu | (§ 5 ust. 3 pkt 1 ppkt ¢ umowy). Oznacza
to, ze Wykonawca zobowigzany byt do ziozenia dokumentacji stanowigcej Etap | na co
najmniej 21 dni przed uptywem terminu wykonania Etapu |, tak aby Zamawiajgcy, w terminie
wskazanym w § 5 ust. 3 pkt 1 ppkt ¢ umowy mégt dokonaé jej oceny. Zatem skoro termin
wykonania Etapu | mijat w dniu 16.11.2020 r., to Wykonawca zobowigzany byt do ztozenia
dokumentacji w siedzibie Zamawiajgcego najpdzniej do dnia 27.10.2020 r. Wykonawca nie
wykonat swoich zobowigzan w terminie.

4/ Zamawiajgcy w korespondencji kierowanej do Odwotujgcego podnosit, iz
przekroczone zostaty terminy wykonania Etapu | umowy, wzywajgc go do wykonania
opracowan objetych Etapem i, pod rygorem odstgpienia od umowy z winy Odwotujgcego.
Wskazywat, ze mimo iz pozwany skfadat oswiadczenia o ztozeniu dokumentacji do organéw
oraz przedktadat czesciowg dokumentacje, to byto to niekompletne i nie stanowito wykonania
Etapu | umowy (vide: pismo z dnia 20.1 1.2020 r., nr wych. 7134/20, pismo z dnia
20.11.2020, nr wch. 10173/20, pismo z dnia 20.11.2020 r., nr wch. 10185/20, pismo z dnia
26.11.2020 r., nr wych. 7258/20 pismo z dnia 26.11.2020 r., nr wych. 7309/20, mail z dnia
27.11.2020 r., nr wch. 10459/20, pismo z dnia 02.12.2020 r., nr wych. 7438/20, pismo z dnia
02.12.2020 r., nr wch. 10603/20, pismo z dnia 08.12.2020 r., nr wych. 7574/20, mail z dnia
11.12.2020 r., nr wch. 10954/20, pismo z dnia 14.12.2020 r., nr wch. Z-369/20, mail z dnia
15.12.2020 r., nr wch. 10953/20).

5/ Podkreslit, ze zakreslany przez Zamawiajgcego termin dostarczenia dokumentéw
stanowigcych wykonanie Etapu | umowy w Zaden sposob nie powodowat zmiany terminow,
okreslonych w umowie nr 4.042/20/PZOANIB z dnia 28.08.2020 r., tym bardziej, ze — nawet
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gdyby przyjaé, iz zakreslenie zawitego terminu, odmiennego od terminu umownego,
przedtuza termin wykonania Etapu | umowy (czemu Zamawiajgcy stanowczo zaprzecza) —
Odwotujgcy nie byt w stanie przediozy¢ Zamawiajgcemu dokumentow objetych Etapem |
umowy, z uwagi na zastrzezenia zgtaszane przez organy uzgadniajgce (vide: pismo z dnia
29.12.2020 r., nr wech. 1 1372/20, pismo z dnia 31.12.2020 r., nr wch. 11438/20, pismo z dnia
14.012021 r., nr wch. 463/21) oraz samego Zamawiajgcego (pismo z dnia 16.11.2020, nr
wych, 7309/20).

6/ W zwigzku z niewykonaniem w terminie Etapu | umowy oraz wielokrotnymi
bezskutecznymi pismami kierowanymi do Odwotujgcego, wzywajgcymi go do realizacji
umowy, Zamawiajgcy pismem z dnia 15.12.2020 r., nr wych. 7740/20 na podstawie S 14 ust.
2 umowy nr 4.042/20/PZO/WIB, odstgpit od umowy z Odwotujacym z powodu niewykonania
przez Odwotujgcego z jego wytacznej winy Etapu | umowy. Zgodnie z S 14 ust. 2 umowy,
jezeli Wykonawca opo6znia sie z rozpoczeciem lub wykonaniem Przedmiotu umowy tak
dalece, ze nie jest prawdopodobne, zeby je ukonczy¢ w czasie uméwionym, lub w
przypadku, gdy Zamawiajgcy zmuszony zostanie do ponaglania Wykonawcy do realizacji tej
samej czynnosci zwigzanej z wykonaniem Przedmiotu umowy w terminach okreslonych w
uzgodnionym przez strony Harmonogramie rzeczowo-finansowym, w tym w szczegolnosci
po 2-krotnym wezwaniu w formie pisemnej Wykonawcy do realizacji tej samej czynnosci
zwigzanej z wykonaniem Przedmiotu umowy, Zamawiajgcy moze bez wyznaczenia terminu
dodatkowego od umowy odstgpic¢, jeszcze przed uptywem terminu do wykonania Przedmiotu
umowy. Zamawiajgcy wskazat, iz 5-krotnie wzywat Odwotujgcego do dostarczenia
Zamawiajgcemu opracowan stanowigcych Etap | umowy.

Oswiadczenie o odstgpieniu od umowy zostato wystane do Odwotujgcego za posrednictwem
poczty elektronicznej i zostato opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zgodnie
z art. 61 § 2 kc, oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innegj
osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do $rodka komunikacji elektronicznej w taki sposob,
zeby osoba ta mogta zapozna¢ sie z jego trescig. W przedmiotowej sprawie pismo o
odstgpieniu od umowy opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym zostato wystane
za posrednictwem poczty elektronicznej na e-mail wskazany w komparycji umowy nr
4.042/20/PZONVIB w dniu 15.12.2020 r. Zatem majgc na wzgledzie tres¢ przywotanego art.
61 S 2 kc, Zamawiajgcy w dniu 15.12.2020 r. skutecznie ztozyt Odwotujgcemu o$wiadczenie
woli o odstgpieniu od umowy. Jako uzasadnienie swojej decyzji Zamawiajacy wskazat, ze
pomimo iz Odwotujgcy zobowigzat si¢ do realizacji Przedmiotu Umowy zgodnie z
Publicznym Zaproszenie do Skitadania Ofert (dalej: PZO) i Opisem Przedmiotu Umowy
(dalej: OPIJ) na warunkach i w terminach tamze okreslonych, nie dochowat swoich
zobowigzan, nie tylko co do terminu wykonania umowy, ale rowniez w zakresie rzeczowym.

W trakcie realizacji umowy Odwotujgcy nie przedstawit zadnego kompletnego opracowania
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obejmujgcego zakres Etapu | przedmiotowej Umowy. Pomimo licznych wezwan
Odwotujgcego do pisemnego przedstawienia stanu zaawansowania prac projektowych oraz
wywigzania sie z zakreséw rzeczowych zawartej Umowy (pisma wskazane w pkt 4 powyzej)
Wykonawca dopiero w dniu 27.11.2020 r. wystat do Zamawiajgcego wstepny plan
zagospodarowania terenu w formie elektronicznej, stanowigcy czes¢ opracowan objetych
Etapem | Przedmiotu umowy, celem zaopiniowania. Przestane opracowanie zostato
przediozone w stanie niekomplethym z punktu widzenia celu, ktéremu ma stuzy¢ i nie
przedstawiato zadnej wartosci dla Zamawiajgcego w rozumieniu § 5 ust. 1 Umowy. Jak
zostato wskazane w pisSmie z dnia 3 grudnia 2020 r. przestane przez Odwotujgcego
opracowanie byto niekompletne i nieczytelne, a dodatkowo nie uwzgledniato wytycznych
zawartych w Minimalnych Wojskowych Wymagan Organizacyjno- Uzytkowych oraz w
Aneksie do MWWO-U dotyczacych przedmiotowej inwestycji oraz przekazanych Wykonawcy
w dniu podpisania Umowy. Wedlug harmonogramu realizacji prac projektowych
(harmonogramu  rzeczowo-finansowego) sporzgdzenie koncepcji programowo —
przestrzennej, w ktorej jeden z elementdéw winien stanowi¢ plan zagospodarowania terenu,
powinno zosta¢ wczesniej uzgodnione z instytucjami wymienionymi w Zatgczniku nr 1 do
Umowy, tj. SOPU pkt. 24., natomiast termin dostarczenia jej do siedziby Zamawiajgcego,
przypadat na dzien 30.10.2020 r. Pomimo skifadanych przez Odwoltujgcego obietnic
dostarczenia dokumentacji w terminach zakreslanych przez samego Wykonawce, mijaty one
bezskutecznie.

7/ Terminowa realizacja przedmiotowej umowy - niezaleznie od zobowigzah stron
okreslonych w samej tresci umowy, w tym w szczegdlnoéci w zakresie zachowania terminéw
— byta niezwykle istotna dla Zamawiajgcego. Z uwagi na niezwtoczng koniecznosé zmiany
lokalizacji obecnego sktadu srodkéw bojowych i przeniesienie jej poza teren kompleksu
wojskowego. Zadanie to otrzymato status priorytetowy, poniewaz niewykonanie zatozen
moze wptywaé na ograniczenie mozliwoéci realizacji innych zadan inwestycyjnych na rzecz
formowania nowej Jednostki Wojskowej 18 Dywizji Zmechanizowanej na terenie kompleksu
wojskowego w Nowej Debie, co ma szczegdlne znacznie z uwagi na ograniczenie zwigzane
z brakiem mozliwosci ulokowania innych obiektdw w wyznaczonych strefach ochronnych
budynkéw magazynowych, ktére muszg by¢ zachowane ze wzgledu na niebezpieczenstwo
zwigzane z przechowywaniem w nich srodkow wybuchowych. Brak realizacji w terminie
przedmiotowej umowy uniemozliwit Zamawiajgcemu pozyskanie srodkéw na sfinansowanie
potrzeb i wymagan dla przedmiotowego zadania, co przektada sie jednoczesnie na
opoznienie w realizacji innych, planowanych zadan inwestycyjnych. Zadanie nr 43100 pn.
,Budowa stacjonarnej bazy magazynowej’ zostato ujete w Planie Inwestycji Budowlanych,
zgodnie z zamierzeniami wynikajgcymi z koncepcji obronnych panstwa okreslonych przez

Inspektorat Wsparcia Sit Zbrojnych. Zamawiajacy za priorytetowe uznat sporzgdzenie
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opracowan objetych umowg 4,42/20/PZO/WIB, m.in. koncepcji programowo — przestrzennej
oraz programu inwestycji, ze wzgledu na pilng konieczno$¢ okreslenia szacunkowych
kosztow realizacji wskazanego zadania. Z uwagi, iz zakres inwestycji wymagata duzego
naktadu srodkéw finansowych, Zamawiajgcy, zgodnie z wytycznymi Szefa Inspektoratu
Wsparcia Sit Zbrojnych zawartymi w pismie wch. nr 19531 /20 z dnia 13.03.2020 r., podjat
decyzje o zleceniu sporzgdzenia ww. opracowan w pierwszej kolejnosci, celem
priorytetowego okreslenia szacunkowej wartosci budowy przedmiotowych magazynéw i
zaplanowania dalszych dziatah majgcych na celu realizacje przedsiewziecia. Opracowanie
kosztu szacunkowego inwestycji powinno by¢é wykonane doktadnie i rzetelnie, z
uwzglednieniem wariantowos$ci budowy obiektéw magazynowych oraz innych parametréw
charakteryzujgcych ten rodzaj magazynéw, ze wzgledu na ich specyfike.

8/ W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy przy realizacji umowy wykazat sie
lekcewazgcym stosunkiem do Zamawiajgcego, z uwagi na utrudniony kontakt i brak
terminowych odpowiedzi na pisma tutejszego Zarzadu, wzywajgce do przedstawienia stanu
zaawansowania prac lub do dostarczenia opracowan do siedziby Zamawiajgcego.
Odwotujgcy wykazat rowniez brak profesjonalizmu, ktéry jest wymagany w stosunkach
danego rodzaju, na co wskazywa¢ moze fakt, iz w odpowiedzi nie przediozyt dowoddéw na
wykonanie czynnosci stanowigcych Przedmiot umowy, a jedynie przekazywat zdawkowe
informacje o planowanych terminach wykonania ww. czynnosci. Na tej podstawie
Zamawiajgcy wnioskuje, iz Wykonawca nie angazowat sie w realizacje powierzonego

zadania, nie wykonujgc tym samym nalezycie postanowien zawartej umowy.

Il. Wykluczenie Odwotujgcego.

Odwotujgcy, w odpowiedzi na Ogtoszenie o zamowieniu w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa nr 570549558-N-2020 r. opublikowane w BZP w dniu 21.12.2020 r. , ztozyt
w wyznaczonym terminie, tj. w dniu 31.12.2020 r. wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu (nr rejestrowy w kancelarii Zamawiajgcego 11442/20 z 31.12.2020 r. godz.
13:40) o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa panstwa w trybie przetargu ograniczonego na roboty budowlane polegajgce
na budowie przytgcza wodociggowego dla obiektu technicznego obejmujgcego rozbudowe
doziemnej instalacji wodociggowej na terenie zamknietym i miejskim w m. Wysoka
Gtogowska, nr referencyjny sprawy 4.026/20/POWIB.

W Sekcji 111.3.2) Ogtoszenia o zamodwieniu w dziedzinach obronno$ci i
bezpieczenstwa nr 570549558-N-2020 r. z dnia 21.12.2020 r. oraz pkt XIV ppkt 1 tiret drugi
SIWZ, Zamawiajgcy przewidziat przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania,
wskazujgc m.in., iz w oparciu o art. 131e ust. 1b pkt 1 lit. c) w zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 4

ustawy Pzp wykluczy z postepowania Wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie
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nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamodwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z Zamawiajgcym, co doprowadzito do
rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania, tre$¢ ktérego przywotat Zamawiajgcy
we wzorze Os$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp stanowigcym wstepne
potwierdzenie, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu i nie podlega wykluczeniu z
postepowania (czes¢ 2 wzoru o$wiadczenia dotyczgca przestanek wykluczenia z
postepowania — pkt 2 ppkt 4) i stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ.

Odwotujacy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wraz z
oSwiadczeniem, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, datowanym na dzien
30.12.2020r., stanowigcym wstepne potwierdzenie, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu
i spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W czesci 2 oswiadczenia dotyczgcej ,przestanek
wykluczenia z postepowania” w pkt 2, Wykonawca oswiadczyt, ze nie podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 131e ust. Ib pkt 1 lit. a, b i ¢ (art. 24 ust. 5 pkt 1, 4 i 8)
ustawy Pzp. Ponadto, Wykonawca oswiadczyt w dalszej czesci oswiadczenia, ze nie
rozwigzano z nim umowy ani nie zasgdzono w stosunku do niego odszkodowania, z powodu,
iz 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 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym, ze przywotane wyzej tresci obu oswiadczen Wykonawcy staty w
sprzecznosci z faktem rozwigzania w dniu 15.12.2020 r. przez Zamawiajgcego umowy nr
4.042/20/PZO/WIB z dnia 28.08.2020 r. z Wykonawcg PROCAD B., S. Sp. j, z siedzibg w
Koluszkach (o czym jest mowa pkt | uzasadnienia powyzej), Odwotujgcy w dniu 27.01.2021
r. pismem nr 551/21 - na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - zostat wezwany przez
Zamawiajgcego do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do ztozenia wyjasnien w
sprawie dokumentéw i oswiadczeh potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp, w tym m.in. oswiadczenia stanowigcego wstepne potwierdzenie o braku
podstaw do wykluczenia i spetnianiu warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu (nr
sprawy 4.026/20/PO/WIB). Zamawiajgcy wskazat Wykonawcy w wezwaniu na niescistosci w
ztozonym oswiadczeniu wstepnym w zwigzku z odstgpieniem przez Zamawiajgcego od
wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, czego konsekwencjg moze
wykluczenie Wykonawcy z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 131e ust. Ib pkt
1 lit. ¢ w zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 7 pkt 3
ustawy Pzp, wykluczenie Wykonawcy nastepuje w przypadku, o ktorym mowa w art. 24. ust.
5 pkt 4 Pzp, jezeli nie uptynety 3 tata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia. Jednoczesnie, Zamawiajgcy wskazat Wykonawcy, ze zgodnie z art. 24 ust. 8
ustawy Pzp: ,Wykonawca, ktory podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie ( ... ) art.

24 ust. 5 Pzp, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego Srodki sg
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wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodni¢ naprawienie
szkody wyrzadzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zado$cuczynienie
pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu
faktycznego oraz wspotprace z organami Scigania oraz podjecie konkretnych srodkéw
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym Iub nieprawidtowemu postepowaniu
wykonawcy”, a dodatkowo art. 24 ust. 9 Pzp stanowi, ze: ,Wykonawca nie podlega
wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu
wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8°. Tym
samym, Zamawiajgcy wskazat Wykonawcy na mozliwos¢ skorzystania z tzw. ,procedury
samooczyszczenia” polegajgcej na wykazaniu Zamawiajgcemu, ze Wykonawca podjat srodki
naprawcze stuzgce wykazaniu jego rzetelnosci, naprawieniu nieprawidtowosci w dziataniu co
doprowadzito do rozwigzania wczesniejszej z nim umowy O zamowienie publiczne z
przyczyn lezgcych po jego stronie, co Wykonawca winien uczyni¢ co najmniej w tresci
ztozonego oswiadczenia wstepnego poprzez oswiadczenie, ze zachodzg w stosunku do
niego podstawy wykluczenia z postepowania oraz wskaza¢ odpowiednig podstawe
wykluczenia jednoczesnie oswiadczajgc, ze w zwigzku z w/w okolicznoscig, na podstawie
art. 24 ust. 8 Pzp podjat nastepujgce srodki naprawcze i zgodnie z wltasnym uznaniem
przedstawi¢ Zamawiajgcemu srodki/dowody na powyzsze.

W odpowiedzi na wezwanie w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego,
Wykonawca ztozyt wyjasnienia (e-mail z dnia 01.02.2021 zarejestrowany w kancelarii jawnej
Zamawiajgcego pod nr wch. 944/21 w dniu 01.022021 r.; oryginat pisma zarejestrowany w
kancelarii jawnej pod nr wch. 101 1/21 w dniu 02.02.2021 r.), w ktérych oswiadczyt (odnosnie
oswiadczenia wstepnego ztozonego w dniu 30.12.2020 r. wraz z wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu), ze stawiana przez Zamawiajgcego teza o podstawach
wykluczenia nie jest trafna w zwigzku z tym, ze umowa nr 4.042/20/PZO/WIB z dnia
28.08.2020 r., od ktérej Zamawiajgcy odstgpit zostata zawarta z pominieciem przepiséow
ustawy Pzp, a zatem umowa ta nie jest umowg w sprawie zaméwienia publicznego w
rozumieniu przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz na podstawie art. 131b ustawy Pzp
nie stosuje sie do niej przepis art. 2 pkt 13 ustawy Pzp; ponadto, gdyby umowa nawet byta
zawierana w rezimie przepisow ustawy Pzp, to przestanki opisane w przepisie art. 24 ust. 5
pkt 4 Pzp i tak nie zachodzg, gdyz wedtug Wykonawcy niewykonanie tej umowy nastgpito z
przyczyn niezaleznych od Wpykonawcy, a odstgpienie Zamawiajgcego od umowy

Wykonawca uznaje za nieskuteczne.

lll. Analiza podstaw odwotawczych zawartych w odwotaniu z dnia 12.02.2021 r.

11



Odwotujgcy w odwotaniu z dnia 15.02.2021 r. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 131 e ust. 1b pkt 1 lit. ¢ w zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy PZP poprzez ich btedng
wyktadnie polegajgca na:

1. przyjeciu, ze zawarta pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawcg Umowa nr
4.042/20/PZ0Om/IB z dnia 28.08.2020 r., od ktorej to Zamawiajgcy odstgpit, jest umowg w
sprawie zamowienia publicznego w rozumieniu przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp w
sytuacji, w ktorej umowa ta, na podstawie art. 131b Pzp, zostata zawarta w pominieciem
przepiséw ustawy Pzp i nie stosuje sie do niej przepis art. 2 pkt 13 ustawy Pzp,

2. ewentualnie w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich btedng wyktadnie
polegajagcg na dowolnym przyjeciu, ze zaszly przestanki ustalenia, ze Wykonawca w
istotnym stopniu nie wykonat lub nienalezycie wykonat , z przyczyn lezacych po jego stronie,
Umowe nr 4.042/20/PZOM/IB z dnia 28.08.2020 r. co doprowadzito do rozwigzania umowy.

Odnoszgc sie w sposéb szczegotowy do postawionych zarzutdw Zamawiajgcy
wskazat, co nastepuje:

Ad. 1.

1/ Zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp poprzez zamoéwienie publiczne nalezy
rozumiecC: ,umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktérych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane”, co jest jednoczesnie spdéjne z
definicja zamoéwienia publicznego zawartg w art. 2 ust. 1 pkt 5 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwienh publicznych.

2/ Dokonujgc wyktadni tej definicji, za zamowienie publiczne nalezy uznac tylko i
wylgcznie umowe zawartg w sytuacji, w ktérej tgcznie zostang spetnione nastepujgce
przestanki: 1. umowa zostanie zawarta miedzy zamawiajgcym (w rozumieniu art. 2 pkt 12
ustawy Pzp) a wykonawcg (w rozumieniu art. 2 pkt 1 1 ustawy Pzp); 2. przedmiotem umowy
sg ustugi (w rozumieniu art. 2 pkt 10 ustawy Pzp), dostawy (w rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy
Pzp) lub roboty budowlane (w rozumieniu art. 2 pkt 8 ustawy Pzp); 3. umowa ma charakter
odptatny. Wymdg odpfatnosci oznacza, ze zamowieniem publicznym sg takie umowy, na
podstawie ktérych ustugi, dostawy lub roboty budowlane (Swiadczenie Wykonawcy) sg
wykonywane w zamian za wynagrodzenie ze strony Zamawiajgcego, i co istotne —
niezaleznie od wartosci tegoz wynagrodzenia. Istotne jest bowiem wylgcznie to, ze
przedmiotem umowy w sprawie zamodwienia publicznego jest zawsze ekwiwalentna wymiana
Swiadczenia pienieznego Zamawiajacego za dostawe, ustuge lub robote budowlang
Swiadczone przez Wykonawce.

Do uznania umowy za zamowienie publiczne jest zatem wystarczajgce, aby umowa

spetniata w/w przestanki, a nadto by zostata zawarta w formie pisemne;j.
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3/ Niewatpliwym jest, ze umowa nr 4.042/20/PZO/WIB z dnia 28.08.2020 r. byta
umowg w sprawie zamowienia publicznego, bowiem zostaty tgcznie spetnione przestanki
wskazane w art. 1 pkt 13 ustawy Pzp:

1. Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Lublinie jest Zamawiajgcym w rozumieniu art. 2
pkt 12 w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. jako jednostka sektora finanséw
publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych (jednostka organizacyjna
podlegta Ministrowi Obrony Narodowej) i jest obowigzany do stosowania przepiséw ustawy
Pzp. Z kolei firma PROCAD B., S. Sp. j., (...), jest Wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11
ustawy Pzp jako podmiot, ktéry ubiegat sie o udzielenie zamowienia, ztozyt oferte i zawart
umowe w sprawie zamoéwienia publicznego nr 4.042/20/PZONVIB w dniu 28.08.2020r. na
ustuge opracowania koncepcji programowo-przestrzennej oraz programu inwestycji wraz z
uzyskaniem decyzji o lokalizacji celu publicznego dla zadania ,Budowa stacjonarnej bazy
magazynowej” w m, Nowa Deba.

2. Przedmiotem umowy nr 4.042/20/PZO/WIB z dnia 28.08.2020 r. byta ustuga do
szczegollnych celow wojskowych, tj.: polegajaca na opracowaniu dokumentacji dla
kompleksu obiektéw skfadu srodkow bojowych, w tym amunicji i materiatdw wybuchowych w
ramach zadania inwestycyjnego ,Budowa stacjonarnej bazy magazynowej" na terenie
poligonu w m. Nowa Deba — realizowana na podstawie Normy Obronnej NO-13-A247 2019.
Amunicja i materialy wybuchowe. Zasady przechowywania w magazynach naziemnych.
Umowa, o ktérej mowa powyzej zostata zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego — zaméwienie w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa.

3. Umowa nr 4.042/20/PZOWIB z dnia 28.08.2020 r. miata charakter odptatny, co
wprost wynika z S 3 ust. 1 przedmiotowej umowy, zgodnie z ktérym ,za nalezyte wykonanie
catego Przedmiotu umowy Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie ryczattowe w wysokosci:
ogo6tem netto: 382 500,00 zt, ogétem brutto: 470 475,00 zt, stawka podatku VAT — 23%,
zgodnie z przyjetg ofertg”.

W Swietle powyzszego podnoszony przez Odwotujgcego zarzut, iz umowa nr
4.042/20/PZO/WIB nie byla umowag zamodwienia publicznego, bowiem zostata zawarta w
pominieciem przepisow ustawy Pzp, jest chybiony.

4/ Wskazat, iz przedmiot zamdwienia publicznego, na podstawie art, 131a ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, zostat zakwalifikowany jako zamowienie w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa. W mysl art. 131b ustawy Pzp ,ustawy nie stosuje sie do udzielania
zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa na dostawy lub ustugi, jezeli wartosc
zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 1 1
ust. 8", co oznacza, ze ustuga stanowigca przedmiot umowy nr 4.042/20/PZO/WIB o

szacunkowej wartosci netto 394 824,00 zt, co stanowi 92 479,80 euro (wedtug kursu euro:
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4,2693 na podstawie rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie sredniego kursu
ztotego do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zaméwienh publicznych — Dz.
U. z 2019 r., poz. 2453) nie przekraczata tzw. ,progu unijnego” dla zamowien na ustugi w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa tj. kwoty 428 000 euro — tj.: okreslonej zgodnie z
art. 1 1 ust. 8 Pzp w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 16 grudnia 2019 r. w sprawie
kwot wartosci zaméwieh oraz konkursow, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U, z 2019 r., poz. 2450).
W zwigzku powyzszym Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia
— nr sprawy 4.042/20/PZO/WIB - z wylgczeniem ustawy Pzp na podstawie art. 131b, tj.: w
trybie Publicznego Zaproszenia do skfadania Ofert (PZO), ktérego zasady okresla
Regulamin udzielania zamowien publicznych na dostawy, ustugi i roboty budowlane w
Rejonowym Zarzadzie Infrastruktury w Lublinie, zatwierdzony przez Szefa Rejonowego
Zarzadu Infrastruktury w Lublinie.

5/ Fakt, ze Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego z wylgczeniem rezimu ustawy Pzp ze wzgledu na przedmiot oraz wartosc
zamowienia, tj. nie w trybie przewidzianym ustawg, nie moze by¢ podstawg do
zakwestionowania zawartej w wyniku tegoz postepowania umowy nr 4.042/20/PZO/W!IB jako
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zastosowanie wytgczenia zamowienia z rezimu
ustawowego jest uprawnieniem Zamawiajgcego przewidzianym przez Ustawodawce w
zakresie okreslonym ustawg Pzp i tylko w takim zakresie moze by¢ stosowany, co wprost
oznacza, ze Zamawiajgcy wiasnie stosuje przepisy ustawy Prawa zamoéwien publicznych.
Zamawiajgcy wskazywat powyzsze przestanki w skierowanym do Odwolujgcego
zawiadomieniu o wykluczeniu z przedmiotowego postepowania pismo z dnia 09.02.2021 r.,
nr wych. 827/21.

6/ Fakt, ze umowa nr 4.023/20/PZO/WIB z dnia 28.08.2020 r. byta umowg
zamoéwienia publicznego (co Zamawiajgcy z catg stanowczoscig podkresla), sprawia, ze
wskazana przez Zamawiajgcego w dokumentach postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonego w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa w trybie przetargu
ograniczonego na roboty budowlane polegajace na budowie przytgcza wodociggowego do
obiektu technicznego obejmujgcej rozbudowe doziemnej instalacji wodociggowej na terenie
zamknietym i miejskim w m. Wysoka Gtogowska, nr sprawy: 4.026/20/PZO/WIB, tj.: w
Ogtoszeniu o zaméwieniu w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa nr 570549558-N-2020
z dnia 21.12.2020 r. oraz siwz, podstawa wykluczenia Wykonawcéw z przedmiotowego
postepowania (tj. art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykluczeniu z
postepowania podlega wykonawca, 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 zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
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pkt 14 ustawy Pzp, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania),
bezsprzecznie miata zastosowanie przy wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
prowadzonego pod nr sprawy: 4.026/20/PZO/WIB.

7/ Wskazat, ze kwestionowanie przez Odwotujgcego zasadnosci czy skuteczno$ci
zZtozonego przez Zamawiajgcego osSwiadczenia o odstgpieniu od umowy nr
4.042/20/PZO/WIB, nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku zbadania okoliczno$ci i
dokonania czynnosci wykluczenia, jezeli zostang spetnione przestanki do wykluczenia
Wykonawcy. Wskazaé nalezy, ze Ustawodawca w przypadku art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
zastrzegt jedynie, ze wykluczenie nastepuje, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia
zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia. Zamawiajgcy nie dokonuje zatem ponownej
oceny tego, czy ztozone przez niego oswiadczenie o odstgpienie od umowy byto zasadne
czy nie (co byloby kuriozalne majac na wzgledzie fakt, ze musiat dokonac¢ tej oceny
wczesniej, podejmujac decyzje o ztozeniu oswiadczenia o odstgpieniu od umowy), a jedynie
bada czy w stosunku do danego Wykonawcy faktycznie zachodzg przestanki do
wykluczenia. Wykluczenie Odwotujgcego poprzedzone byto nie tylko szczegdtowg analizg
podstaw do wykluczenia, ale rowniez dotychczasowych dziatanh bgdz zaniechan
Odwotujgcego jako Wykonawcy realizujgcego inne prace na zlecenie Zamawiajgcego. Zatem
w sytuacji zaistnienia takiej przestanki Zamawiajgcy jest obowigzany do jej zastosowania i
wykluczenia kazdego wykonawcy, wobec ktérego przestanka ta sie zisci (tak: w wyroku KIO
z dnia 22.05.2018 r., KIO 899/18).

Nie mozna réwniez zapominag, iz Odwotujgcemu przystugiwato prawo do wystgpienia
z powodztwem do sgdu powszechnego z roszczeniem o ocene zasadnosci ztozonego przez
Zamawiajgcego o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy. Zamawiajgcy nie posiada wiedzy,
aby Odwotujgcy z takim roszczeniem wystgpit.

8/ Podkreslit rowniez, iz zastrzezenia Odwotujgcego wobec zasadnosci rozwigzania
umowy O wczesniejsze zamowienie publiczne lub nawet jej zaskarzenie, nie moze
wstrzymywac wykluczenia takiego Wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia. Na
powyzsze zwrocit uwage Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 19
czerwca 2019 r. poprzez przywotanie art. 57 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE, wdrozonego na
gruncie prawa polskiego przez art. 24 ust. 5 pkt 4 Prawa zamowien publicznych, ktory
powierza Zamawiajgcemu, a nie sgdowi koniecznos¢ dokonania oceny w zakresie
zasadnosci wykluczenia.

W zwigzku z powyzszym oraz w zwigzku z faktem, ze Odwotujgcy nie skorzystat z
uprawnienia nadanego mu przez ustawodawce w postaci ,procedury samooczyszczenia®,
czyli podjecia proby wykazania Zamawiajgcemu jego rzetelnosci i Srodkow stuzgcych
zapobieganiu w przysziosci podobnym nieprawidtiowosciom, ktére mogg prowadzi¢ do

niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy o zamodwienie publiczne (a wrecz
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negowat jego zasadnos$¢), Odwolujacy podlegat wykluczeniu z przedmiotowego
postepowania — na podstawie art. 131e ust. Ib pkt 1 lit. cw zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp — jako Wykonawca, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego — 4.042/20/PZO/WIB z dnia
28.08.2020 r., zawartej z Zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 Pzp, co
doprowadzito do rozwigzania umowy w dniu 15.12.2020 r.

Ad. 2.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 131e ust. Ib pkt 1 lit. ¢ w zwigzku z art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich btedng wyktadnie
polegajagcg na dowolnym przyjeciu, ze zaszly przestanki ustalenia, ze Wykonawca w
istotnym stopniu nie wykonat lub nienalezycie wykonat, z przyczyn lezacych po jego stronie,
Umowe nr 4.042/20/PZO/WIB z dnia 28.08.2020 r. co doprowadzito do rozwigzania umowy,
Zamawiajgcy podnosi, iz jest ona bezpodstawna.

1/ Jak wynika z pkt | uzasadnienia powyzej, oswiadczenia o wykluczeniu oraz
dokumentéw ztozonych do Prezesa KIO, przyczyng rozwigzania z Odwotujgcym umowy nr
4.043/20/PZO/WIB, byto niewykonanie przez niego Etapu | umowy w terminie wskazanym w
§ 2 ust. 1 pkt a umowy.

2/ Podkreslenia wymaga fakt, ze Zamawiajgcy — Rejonowy Zarzad Infrastruktury w
Lublinie (dalej: RZI Lublin), jako jednostka sektora finanséw publicznych podlegta Ministrowi
Obrony Narodowej realizuje zadania w zakresie infrastruktury wojskowej w zwigzku z
zabezpieczeniem dziatalnoéci Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej, a zatem w zakresie
obronnosci i bezpieczenstwa panstwa. Z uwagi na wielkos¢ i zakres stawianych przed RZI
Lublin zadan inwestycyjnych, Zamawiajgcy realizuje je w wieloetapowych procesach,
poczawszy od opracowywania koncepcji architektoniczno-urbanistycznych, programow
inwestycji, koncepcji programowo-przestrzennych, poprzez opracowywanie dokumentacji
projektowo-kosztorysowych az do wykonania robot budowlanych w oparciu o odebrane
dokumentacje, w zaleznosci od aktualnych planéw, potrzeb i wytycznych od wyzszych
dysponentéw. Wiekszo$¢ zadah inwestycyjnych Zamawiajacy realizuje jako zamowienia
publiczne w trybach zapewniajgcych zachowanie konkurencyjnosci, tj.: przetargach
nieograniczonych i ograniczonych (dziedzina obronnosci i bezpieczenstwa), w przypadku,
gdy wartos¢ szacunkowa zadania przekracza wyrazong w ztotych wartos¢ 30 tys. euro lub
Publicznym Zaproszeniu do sktadania Ofert (dalej: PZO), zgodnie z Regulaminem udzielenia
zamowien publicznych na dostawy, ustugi i roboty budowlane w RZ| Lublin. W
postepowaniach tych kazdy zainteresowany. Wykonawca moze zlozy¢ oferte/wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i sta¢ sie uczestnikiem postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Z powyzszych wzgledéw jakiekolwiek nierzetelne dziatanie

Wykonawcéw realizujgcych dla Zamawiajgcego zadania, skutkujgce powtarzajgcymi sie
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opoOznieniami w realizacji umowionego przez strony celu, brak zaangazowania w proces
realizacji objawiajgcy sie lekcewazeniem postanowienn umownych, w tym w szczegdlnosci w
zakresie terminowosci realizacji robdt, ignorowaniem wezwan Zamawiajgcego, naraza RZI
Lublin jako Inwestora na opéznienia w realizacji powierzonych przedsiewzie¢ inwestycyjnych
dla Panstwa Polskiego majacych znaczenie dla obronnosci i bezpieczenstwa kraju. Etapy
prowadzonych zadan sg ze sobg Scisle powigzane, zalezg od siebie nawzajem i na siebie
nawzajem wptywajg poprzez specyfike infrastruktury wojskowej, warunki bezpieczenstwa
zwigzane z przepisami prawa oraz normy obronne. Zatem, jesli na etapie opracowywania
koncepcji  architektoniczno-urbanistycznych, programow inwestycji czy koncepgc;ji
programowo-przestrzennych wystgpig opoéznienia, RZlI w Lublinie nie bedzie mogto
rozpoczg¢ dalszych procedur zwigzanych z realizacjg konkretnego zadania inwestycyjnego.

Ponadto Zamawiajgcy jako jednostka wydatkujgca srodki publiczne w mys| przepisow
ustawy o finansach publicznych, w swojej dziatalnosci winien stosowac¢ zasady nie tylko
celowosci, oszczednosci i rzetelnosci, ale rowniez zasade gospodarnosci w zarzgdzaniu
powierzonymi srodkami finansowymi i przydzielonymi zadaniami. W zwigzku z powyzszym,
uwzgledniajgc przepis art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego, Zamawiajgcy moze, a nawet
powinien wymagac od podmiotow gospodarczych realizujgcych zamowienia publiczne, ktére
Zleca, starannosci surowszej od ogolnie wymaganej, podwyzszonych standardéw w zakresie
kwalifikacji, wiedzy, doswiadczenia zawodowego, znajomosci przepiséw prawa i nastepstw z
niej wynikajgcych, rzetelnosci, Swiadomosci i zaangazowania, jednym stowem —
profesjonalizmu na najwyzszym poziomie. | w zwigzku z tym za chybione Zamawiajgcy
uznaje jakiekolwiek, a tym bardziej nieuzasadnione i nieudokumentowane przyczyny czy
argumenty podnoszone przez Wykonawcow, w tym réwniez przez Odwotujgcego,
usitujgcych tlumaczyé brak wplywu na decyzje instytucji zewnetrznych, opdznienia w
realizacji zobowigzan wynikajgcych ze ztozenia oswiadczen woli w postaci ofert oraz
zaciggnietych zobowigzan w postaci zawartych umoéw, czyli niewykonania tychze
zobowigzan z przyczyn nie lezacych po stronie Zamawiajgcego (brak nadzoru, zaniedbania
ze strony Zamawiajgcego). W ocenie Zamawiajgcego przyczyny opdznieh w wiekszosci
majg swoje zrédto w podstawach zarzadzania, organizacji pracy i swobodnym podejsciu do
realizacji zamierzen przez Wykonawcéw. Zamawiajgcy poprzez jasno sformutowane
postanowienia umowne, z ktorymi Wykonawcy zapoznaC sie¢ mogg zawsze jeszcze przed
ztozeniem oferty/wniosku, okresla swoje oczekiwania i warunki wykonywania zadan, ktore
zleca, przy czym podkresli¢ nalezy, ze zobowigzuje zawsze druga strone do raportowania o
stanie zaawansowania prac, niezwlocznego informowania o jakichkolwiek trudnosciach,
zdarzeniach mogacych mie¢ wptyw na zagrozenie termindw realizacji etapéw/zadan.

3/ Wskazat, ze Odwotujgcy w ciggu ostatnich 3 lat realizowat i realizuje na rzecz

Zamawiajgcego zadania objete nastepujgcymi umowami:
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1 . Umowa nr ZP/PO/9WB/2018 z dnia 13.09.2018 r., zadanie 43014, 43015, 43016, 43021.
2. Umowa nr ZP/PO/44WEN/2018 z dnia 26.10.2018 r., zadanie 43387.

3. Umowa nr 5.049/19/PZO/WEN z dnia 07.11.2019 r., zadanie 43837.

4, Umowa nr 4.029/20/PZO/WIB z dnia 23.06.2020 r., zadanie 43261.

5. Umowa nr 4.031/20/ PZO/WIB z dnia 17.07.2020 r., zadanie 43237.

6. Umowa nr 4.042/20/ PZO/WIB z dnia 28.08.2020 r., zadanie 43100.

7. Umowa nr 4.049/20/ PZO/WIB z dnia 02.11.2020 r. - zadanie 43231.

W kazdej z w/w uméw Odwotujgcy pozostawat w opoznieniu do termindw realizaciji
poszczegdlnych etapdw. | tak:
Termin realizacji zadania nr 43014 — 31.03,2020 r.; Termin wykonania — 14.04.2020 r.
Termin realizacji zadania 43015 — 05.09.2019 r.; Termin wykonania —06.12.2019 r.
Termin realizacji zadania 43016 — 05.09.2019 r. ; Termin wykonania — 06.12.2019 r.
Termin realizacji zadania 43021 — 29.03.2019 r.; Termin wykonania — 29.08.2019 r.
Termin realizacji zadania 43837 — 13.11.2020 r.; Termin wykonania — 21.12.2020 r.
Termin wykonania Etapu | — 16.11.2020 r.; Termin wykonania Etapu | — 29.01.2021 r
Termin wykonania Etapu | — 30.10.2020 r.; Termin wykonania Etapu | — 26.11.2020 r.
Termin wykonania Etapu | — 16.11.2020 r.; Zamawiajgcy odstgpit od tej umowy w dniu
15.12.2020 r.

Jedynie jedna z w/w umow, wskazana w pkt 2, zostata wykonana w terminie. Z
realizacjg pozostatych uméw Odwotujgcy pozostawat w opdznieniu, za co Zamawiajacy
naliczyt mu kary umowne, zgodnie z zapisami tgczgcych go z Odwotujgcym umoéw (pisma: z
dnia 20.12.2019 r., nr wych. 7192/19, z dnia 08.05.2020 r., nr wych. 2754/20, z dnia
17.12.2020 r., nr wych. 7834/20, z dnia 23.12.2020 r., nr wych. 7933/20, z dnia 29.12.2020
r., nr wych. 7981/20, z dnia 17.02.2021 r., nr wych. 1078/21).

Analiza dziatan Odwotujgcego oraz uporczywe niezachowywanie przez
Odwotujgcego terminéw realizacji zleconych mu prac, prowadzg do wniosku, iz Odwotujgcy
podczas realizacji prac na rzecz Zamawiajgcego nie zachowywat nalezytej starannosci
nawet w stopniu podstawowym, mimo iz - jak zostato wskazane w pkt Ill. Ad. 2.2
uzasadnienia przy realizacji prac na rzecz Zamawiajgcego Odwotujgcy winien dochowaé
starannosci surowszej od ogolnie wymaganej, podwyzszonych standardéw w zakresie
kwalifikacji, wiedzy, doswiadczenia zawodowego, znajomosci przepisdw prawa i nastepstw z
niej wynikajgcych, rzetelnosci, swiadomosci i zaangazowania, jednym stowem —

profesjonalizmu na najwyzszym poziomie.
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4/ Wykluczenie Odwotujgcego poprzedzone byto nie tylko szczegétowg analizg
podstaw do wykluczenia, ale rowniez dotychczasowych dziatan badz zaniechan
Odwotujgcego jako Wykonawcy realizujgcego inne prace na zlecenie Zamawiajgcego.
Analiza ta prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy podczas realizacji prac na zlecenie
Zamawiajgcego, uporczywie naruszat warunki umow, co do zachowania ktérych sam sie
zobowigzat wypetniajgc i uzgadniajgc przed zawarciem poszczegdolnych umoéw z
Zamawiajgcym Harmonogramy rzeczowo finansowe, stanowigce integralng czes¢ umow,
jako podstawe realizacji rzeczowej zadania.

Odnoszac sie stricte do realizacji zobowigzan wynikajgcych z umowy nr
4.042/20/PZO/WIB, od ktorej Zamawiajacy odstgpit i co w dalszej kolejnosci stanowito
podstawe do odrzucenia wniosku wykonawcy, Odwotujgcy na zadnym etapie prowadzonego
postepowania i przed zawarciem umowy, nie kwestionowat nierealnosci terminéw wykonania
zadania, a mimo to nie wykonywat zadania zgodnie z wlasnym zobowigzaniem (vide:
harmonogram rzeczowo-finansowy). Odwotujgcy wykazywat réwniez lekcewazgcy stosunek
do Zamawiajgcego, o czym $wiadczy¢ moze brak terminowych odpowiedzi na pisma i
przekazywanie Zamawiajgcemu zdawkowych informacji dotyczgcych realizacji ww. Umowy,
m.in. planowanych termindw wykonania poszczegdlnych czynnosci, ktore nie przektadaly sie
na rzeczywiste ich wykonanie. Swiadczy to o braku zaangazowania ze strony Odwotujgcego
w realizacje Przedmiotu umowy oraz jest potwierdzeniem na nierzetelne wykonywanie
powierzonych mu prac. Wielokrotne kierowane do Odwotujgcego wezwania do
przedstawienia stanu zaawansowania prac lub dostarczenia opracowan do siedziby
Zamawiajgcego miato na celu podjecie kolejnych prob uzyskania naleznego Zamawiajgcemu
Przedmiotu umowy. Mimo to byto przez Wykonawce nagminnie ignorowane. Dodatkowo
Odwotujgcy z przyczyn, ktérych nie byt w stanie lub nie chciat nalezycie/rzetelnie
udokumentowaé oczekiwat od Zamawiajgcego wydtuzenia mu terminéw realizacji umowy,
mimo iz nie byto ku temu zadnych podstaw.

5/ Na marginesie wskazat, ze podnoszona przez Odwotujgcego okoliczno$¢, iz
umowa nr 4.042/20/ PZO/WIB nie byta umowg o zaméwienie publiczne, gdyz zostata
zawarta w wyniku postepowania prowadzonego z wytgczeniem rezimu ustawowego (czemu
Zamawiajgcy stanowczo zaprzecza i co szczegétowo omowione zostato w pkt |l
uzasadnienia), rodzi u Zamawiajgcego podejrzenie, ze Odwotujgcy — w zwigzku z tym, ze w
jego mniemaniu zawart zobowigzanie wyfgczone z rezimu ustawy Pzp - moze lekcewazycC
cel i terminowo$¢ wykonania zobowigzania wobec Zamawiajgcego. Swiadczy¢ o tym moze
nie tylko kwestionowanie samego zobowigzania, ale i zasadnosci oraz skutecznosSci
odstgpienia Zamawiajgcego od tejze umowy, mimo iz Zamawiajgcy ztozyt skutecznie

oswiadczenie o odstgpieniu od umowy.
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6/ Abstrahujgc od faktu, czy Odwotujgcy zgadzat sie z decyzjg Zamawiajgcego o
odstgpieniu od umowy nr 4.026/20/ PZO/WIB, czy uznawat jej skutecznosé oraz podstawy,
nie zwalniato go to z obowigzku wypetnienia zgodnie z prawdg oswiadczenia wstepnego, o
ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy, posiadajgc wiedze, iz odstgpit od
umowy nr 4.026/20 PZO/WIB zawartej z Odwotujgcym, wobec niezgodnego z prawdg
oswiadczenia, wskazat Odwotujgcemu na mozliwos¢ skorzystania z dyspozyciji art. 24 ust. 8
Pzp tj. tzw. ,procedury samooczyszczenia” w zwigzku z podleganiem wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4) Pzp, wzywajgc Odwotujgcego w trybie art.
26 ust. 3 Pzp do zlozenia, uzupetnienia, poprawienia lub do zlozenia wyjasnien w sprawie
dokumentdéw i oswiadczen, w tym przedmiotowego oswiadczenia wstepnego, tj. wyjasnienia
niescistosci tegoz oswiadczenia w pkt 2, gdzie znajdujg sie oswiadczenia dotyczace braku
podstaw do wykluczenia z postepowania, m.in. w zakresie niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego i rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania. Odwotujacy nie skorzystat z uprawnienia nadanego mu przez ustawodawce.
W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie przedstawit Zamawiajgcemu swojego stanowiska
w sprawie okolicznosci, ktére doprowadzity do rozwigzania wczesniejszej umowy pomiedzy
stronami, ktore Zamawiajgcy mogitby wzig¢ pod uwage badajgc zasadnos¢ wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania nr 4.026/20/ PZO/WIB tj.: kolejnego z zamowien publicznych,
w ktérych Odwotujacy wzigt udziat i potencjalnie mozliwe jest uzyskanie przez niego tegoz
zamowienia. Ponadto Odwotujgcy nie przedstawit Zamawiajgcemu zadnych dowoddéw na
wykazanie swojej rzetelnosci, jako podmiotu gospodarczego, zaréwno realizujgcego, jak i
ubiegajgcego sie o kolejne zamowienie publiczne u Zamawiajgcego, w zwigzku z utratg
zaufania Zamawiajgcego do Odwotujgcego bedgcg skutkiem koniecznosci rozwigzania
wczesdniejszej umowy, czy tez podjetych przez Odwotujgcego sSrodkdéw technicznych,
organizacyjnych, kadrowych w celu zapobiegania okolicznosciom mogacym narazi¢ na
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie innych zaciggnietych zobowigzan, w tym kolejnego
zamoOwienia ogfoszonego przez Zamawiajgcego, o ktore Odwotujgcy sie ubiega — w
zwigzku z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp, ktéry mowi, ze: ,Wykonawca nie podlega wykluczeniu,
jezeli Zamawiajgcy uwzgledniajgc wage i szczegodlne okolicznosci czynu Wykonawcy, uzna

za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8”.

IV. Podsumowanie

Szczegotowa analiza okolicznosci niniejszej sprawy prowadzi do wniosku, iz dziatania
Zamawiajgcego byty prawidlowe i zgodne z przepisami ustawy Pzp. Wylgcznie przez
zaniechanie po stronie Odwotujgcego, ktdory — pomimo wskazania mu przez Zamawiajgcego
mozliwosci skorzystania z tzw. procedury samooczyszczenia — nie skorzystat z przyznanych

mu uprawnien, Zamawiajgcy nie miat mozliwosci podjecia innych dziatan niz wylgcznie
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zmierzajgcych do wykluczenia Odwotujgcego. Ponownie nalezy podkresli¢, ze subiektywna
ocena Odwoltujgcego o skutecznosci i prawidtowosci ztozonego przez Zamawiajgcego
oswiadczenia o odstgpieniu od umowy, nie niweluje skutkow ztozonego oswiadczenia woli o
rozwigzaniu umowy i nie zwalnia Zamawiajgcego z koniecznosci zbadania przestanek
wykluczenia i dokonania tej czynnosci, jesli przestanki te wystgpity w odniesieniu do

konkretnego wykonawcy.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajace
ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) [dalej: ustawa Pwu), do
postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
(dalej: ustawa Pzp), wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o
udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019)

(dalej: nPzp).

Odwotanie w niniejszej sprawie zostato wniesione w dniu 15 lutego 2021 r. Izba
zatem wydajgc wyrok w niniejszej sprawie, stosowata w postepowaniu odwotawczym

przepisy nPzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r.

Zamawiajgcy prawidiowo ustalit, ze wnoszacy odwotanie wykonawca podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 131e ust. 1b pkt 1) lit. ¢) w zwigzku z art. 24

ust. 5 pkt 4) ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 131e ust. 1b pkt 1) lit. ¢): ,7b. W postepowaniach o udzielenie
zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa zamawiajgcy moze wykluczy¢

wykonawce:
1) o ktorym mowa w art. 24: (...) c) ust. 5(...)".

Z kolei w mys$| wskazanego przez zamawiajgcego art. 24 ust. 5 pkt 4) ustawy Pzp:

,9. Z postepowania o udzielenie zamoOwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce
(...) 4) ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w
istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe
koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktéorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 Pzp, co

doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania’.
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Zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp poprzez zaméwienie publiczne nalezy rozumiec:
~umowy odpfatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktérych przedmiotem sg

ustugi, dostawy lub roboty budowlane”.

Zatem stosownie do tej definicji za zamdwienie publiczne na gruncie ustawy Pzp (co
jest spéjne, jak podnosit Zamawiajgcy z definicjg zamowienia publicznego zawartg w art. 2
ust. 1 pkt 5 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych)) - nalezy uzna¢ umowe, co do ktérej tgcznie zostang
spetnione nastepujgce przestanki: 1) umowa zostanie zawarta miedzy zamawiajgcym (w
rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Pzp) a wykonawcg (w rozumieniu art. 2 pkt 1 1 ustawy Pzp);
2) przedmiotem umowy sg ustugi (w rozumieniu art. 2 pkt 10 ustawy Pzp), dostawy (w
rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy Pzp) lub roboty budowlane (w rozumieniu art. 2 pkt 8 ustawy

Pzp); 3) umowa ma charakter odptatny.

Zamawiajacy - zgodnie z uzasadnieniem faktycznym decyzji z dnia 9 lutego 2021 r. -
prawidtowo zakwalifikowat umowe nr 4.042/20/PZO/WIB z dnia 28.08.2020 r., jako umowe w

sprawie zamowienia publicznego.

W odniesieniu do tej umowy nr 4.042/20/PZO/WIB z dnia 28.08.2020 r. zostaty
tgcznie spetnione przestanki wskazane w art. 1 pkt 13 ustawy Pzp, a mianowicie (tu: za
Zamawiajgcym):

Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Lublinie jest (...) Zamawiajgcym w rozumieniu
art. 2 pkt 12 w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. jako jednostka sektora finansow
publicznych w rozumieniu przepisow o finansach publicznych (jednostka organizacyjna
podlegta Ministrowi Obrony Narodowej) i jest obowigzany do stosowania przepiséw ustawy
Pzp.” Z kolei firma PROCAD B., S. Sp. |, (...), jest Wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 1 1
ustawy Pzp jako podmiot, ktory ubiegat sie o udzielenie zamoéwienia, ztozyt oferte i zawart
umowe w sprawie zamoéwienia publicznego nr 4.042/20/PZONVIB w dniu 28.08.2020r. na
ustuge opracowania koncepcji programowo-przestrzennej oraz programu inwestycji wraz z
uzyskaniem decyzji o lokalizacji celu publicznego dla zadania ,Budowa stacjonarnej bazy
magazynowej” w m, Nowa Deba.”

Przedmiotem umowy nr 4.042/20/PZO/WIB jest ustuga do szczegolnych celow
wojskowych, (...) ,polegajgca na opracowaniu dokumentacji dla kompleksu obiektow sktadu
Srodkéw bojowych, w tym amunicji i materiatdbw wybuchowych w ramach zadania
inwestycyjnego ,Budowa stacjonarnej bazy magazynowej" na terenie poligonu w m. Nowa

Deba — realizowana na podstawie Normy Obronnej NO-13-A247 2019. Amunicja i materiaty
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wybuchowe. Zasady przechowywania w magazynach naziemnych. Umowa, o ktérej mowa
powyzej zostata zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego — zamoéwienie w dziedzinach obronno$ci i bezpieczeristwa’.
Umowa nr 4.042/20/ PZO/WIB miata charakter odpfatny, co wynika z § 3 ust. 1
przedmiotowej umowy, zgodnie z ktérym ,za nalezyte wykonanie catego Przedmiotu umowy
Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie ryczatfowe w wysokosci: ogotem netto: 382 500,00

zt, ogétem brutto: 470 475,00 zt, stawka podatku VAT — 23%, zgodnie z przyjetg ofertg”.

Niewatpliwie przedmiot zamowienia, na podstawie art. 131a ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
a zatem z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp, zostat zakwalifikowany jako zamdwienie
publiczne o szczegdinym charakterze, a mianowicie: w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa do ktérych odnoszg sie jako szczegdlne regulacje przepisy rozdziatu 4a w
Dziale Ill, w tym wskazany art. 131b ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem ,Ustawy nie
stosuje sie do udzielania zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa na dostawy
lub ustugi, jezeli wartoS¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreSlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8”, co oznacza, ze tylko ta kwalifikacja - z uwagi wartosc
ustugi (ustuga stanowigca przedmiot umowy nr 4.042/20/PZOIWIB o szacunkowej wartosci
netto 394 824,00 zt - pozwolita na odstepstwo od regut ogdlnych przewidzianych ustawg
Pzp.
Zamawiajgcy — jak podat - przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamoéwienia — w
zakresie tego zamowienia z wytgczeniem ustawy Pzp na podstawie art. 131b, (...) w trybie
Publicznego Zaproszenia do sktadania Ofert (PZO), ktérego zasady okre$la Regulamin
udzielania zamowien publicznych na dostawy, ustugi i roboty budowlane w Rejonowym
Zarzgdzie Infrastruktury w Lublinie, zatwierdzony przez Szefa Rejonowego Zarzgdu

Infrastruktury w Lublinie”.

Podkresli¢ nalezy, ze wskazywany art. 2 pkt 13 Pzp nie uzaleznia kwalifikacji umowy
jako umowy w sprawie zamowienia publicznego od zastosowania procedur przewidzianych

w tej ustawie.

Odnosnie drugiego zarzutu, (lit. b) (cyt.): ,dowolnym przyjeciu, ze zaszty przestanki
ustalenia, ze Wykonawca w istotnym stopniu nie wykonat lub nienalezycie wykonat, z
przyczyn lezgcych po jego stronie Umowe nr 4/042/20/PZO/WIB z dnia 28 sierpnia 2020 r.,
co doprowadzitfo do rozwigzania umowy’, lzba stwierdza, ze takze ten =zarzut jest

niezasadny.
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Zamawiajacy w Ogloszeniu o zamowieniu (Sekcja 111.3.2) w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa nr 570549558-N-2020 r. z dnia 21.12.2020 r. oraz w SIWZ (punkt XIV ppkt 1
tiret drugi) przewidziat przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania, wskazujgc m.in.,
ze (...) w oparciu o art. 131e ust. 1b pkt 1 lit. ¢) w zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
wykluczy z postepowania Wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat
albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z Zamawiajgcym, co doprowadzito do rozwigzania
umowy lub zasgdzenia odszkodowania, treS¢ ktoérego przywotat Zamawiajgcy we wzorze
Oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp stanowigcym wstepne potwierdzenie, ze
Wykonawca spetnia warunki udziatu i nie podlega wykluczeniu z postepowania (czes¢ 2
wzoru o$wiadczenia dotyczgca przestanek wykluczenia z postepowania — pkt 2 ppkt 4) i

stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ.”

Odwotujagcy w czesci 2 wskazanego Oswiadczenia w pkt 2, oswiadczyt, ze nie
podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 131e ust. 1b pkt 1 lit. a, b i ¢ (art. 24
ust. 5 pkt 1, 4 i 8) ustawy Pzp. W dalszej czesci oswiadczenia podat, ze nie rozwigzano z
nim umowy ani nie zasgdzono w stosunku do niego odszkodowania, z powodu, iz z przyczyn
lezacych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z

Zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp.

Wobec oswiadczenia wykonawcy i faktu rozwigzania w dniu 15.12.2020 r. umowy nr
4.042/20/PZO/WIB (odstgpienia) Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania, wezwat wykonawce do ztozenia
uzupetnienia lub poprawienia oswiadczenia lub do zlozenia wyjasnien w sprawie
dokumentéw i oswiadczen potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, w tym m.in. odwiadczenia stanowigcego wstepne potwierdzenie o braku
podstaw do wykluczenia i spetnianiu warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu (nr
sprawy 4.026/20/PO/WIB).

Izba nie zgodzita sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy wykluczajgc wykonawce z
przedmiotowego postepowania przyjat dowolnie przestanki z przepisu art. 24 ust.5 pkt 4 Pzp.
Wrecz przeciwnie — tak jak wynika z dokumentacji, w tym tresci wezwania z dnia 27 stycznia
2021 r. Zamawiajgcy wskazat - zdaniem lzby wykazujgc maksimum dobrej woli - na
niescistosci w ztozonym oswiadczeniu wstepnym w zwigzku z odstgpieniem przez
Zamawiajgcego od wczesniejszej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, czego

konsekwencjg moze wykluczenie Wykonawcy z przedmiotowego postepowania na
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podstawie art. 131e ust. 1b pkt 1 lit. ¢ w zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Ponadto
wykluczenie Odwotujgcego poprzedzone bylo nie tylko szczegétowg analizg podstaw do
wykluczenia, ale réwniez dotychczasowych dziatan bgdz zaniechan Odwotujgcego jako

wykonawcy realizujgcego inne prace na zlecenie Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby w okolicznosciach tej sprawy przestanki okreslone przepisem (,w
istotnym stopniu nie wykonat lub nienalezycie wykonat, z przyczyn lezgcych po jego stronie’)
w zakresie braku istotnosci niewykonania umowy nie zostaty przez wykonawce wykazane, a

co do przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy - nie zostaty skutecznie zaprzeczone.

W przypadku tej umowy — jak podat Zamawiajgcy - terminowa jej realizacja —
»niezaleznie od zobowigzan stron okreslonych w samej tresci umowy, w tym w szczegolnosci
w zakresie zachowania terminéw — byta niewatpliwie istotna dla Zamawiajgcego z uwagi na
koniecznos¢ niezwtocznej zmiany lokalizacji obecnego sktadu $rodkéw bojowych i
przeniesienie jej poza teren kompleksu wojskowego. Zadanie to ofrzymato status
priorytetowy. Takze jak wskazat Zamawiajgcy (...) Brak realizacji w terminie przedmiotowej
umowy w jej | etapie uniemozliwit Zamawiajgcemu pozyskanie $rodkéw na sfinansowanie
potrzeb i wymagan dla przedmiotowego zadania, co przektada sie jednoczesnie na
opoznienie w realizacji innych, planowanych zadan inwestycyjnych”. Ponadto wykonawca
(niewatpliwie wielokrotnie monitorowany przez uptywem terminu o braku postepu w
zaawansowaniu prac) nie wskazywat na obiektywne przeszkody, ktére uniemozliwity mu jego
dotrzymanie. Na marginesie Izba zauwaza, ze Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie
wskazywat na dotychczasowg praktyke tego wykonawcy nie dotrzymywania (w odniesieniu
do pieciu kontraktow) terminéw realizacyjnych.

Niewatpliwie 1zba, nie jest wtasciwa do oceny zasadnosci czy skutecznosci ztozonego
przez Zamawiajgcego os$wiadczenia o odstgpieniu od umowy nr 4.042/20/PZO/WIB,
jednakze wykonawcy rowniez niewatpliwie przystugiwato prawo do wystgpienia z
powddztwem do sgdu powszechnego z roszczeniem o ocene zasadnos$ci ztozonego przez
Zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu od umowy. Na rozprawie Odwotujgcy ztozenia
takiego powodztwa nie podnosit. Izba jednoczesnie, podobnie jak Zamawiajgcy wskazuje, ze
zastrzezenia wykonawcy co do zasadnos$ci rozwigzania umowy lub nawet zaskarzenie tego
odstgpienia, nie moze wstrzymywac wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamowienia. Tak: Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 19
czerwca 2019 r. poprzez przywotanie art. 57 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE, wdrozonego na
gruncie prawa polskiego przez art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, ktory powierza Zamawiajgcemu, a nie

sgdowi koniecznos¢ dokonania oceny w zakresie zasadnosci wykluczenia.
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Majgc powyzsze na uwadze podnoszone w odwotaniu zarzuty art. 131e ust. 1b pkt 1
lit. e w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp nie sg zasadne. Takze nie jest zasadny zarzut
ewentualny z art. 7 ust. 1 Pzp, albowiem Zamawiajgcy dokonujgac wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania prawidtowo zastosowat — w okoliczno$ciach faktycznych

sprawy — wskazany art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.
Z uwagi na powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
Rozstrzygajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzgledniata art. 575
nPzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).
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