Sygn. akt: KIO 816/20

WYROK

z dnia 29 czerwca 2020 r.
Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 kwietnia 2020 r. przez wykonawce G. K.
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg G. K. P.R.B. REMBUD w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — 26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:

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

odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ...cciiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 816/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa — 26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty
budowlane — remont budynku nr 28 na terenie kompleksu wojskowego w Kazuniu Nowym.
Wartos¢ ww. zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 11 marca 2020 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 522607-N-
2020.

I. W dniu 14 kwietnia 2020 r. wykonawca G. K.prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod
nazwg G. K. P.R.B. REMBUD wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na
czynnosci zamawiajgcego polegajgce na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, a w
konsekwenciji odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz
odrzuceniu oferty odwotujgcego jako nieodpowiadajacej tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

— art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze odwotujgcy w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami
selekcji", lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentdéw, podczas gdy zadna z tych okolicznosci w zaistniatym stanie faktycznym nie
zachodzi, w szczegolnosci, ze zadna z tych okolicznoéci nie zostata przez zamawiajgcego
opisana i uzasadniona;

— art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze odwotujgcy w wyniku lekkomysinosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, podczas gdy zadna z tych okolicznosci w zaistniatym stanie
faktycznym nie zachodzi, w szczegolnosci, ze zadna z tych okolicznosci nie zostata przez
zamawiajgcego opisana i uzasadniona;

— art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze odwotujgcy, z przyczyn lezacych po

jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg



umowe Ww sprawie zamoéwienia publicznego Ilub umowe Kkoncesji, zawartg
z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania
umowy lub zasgdzenia odszkodowania, podczas gdy zadna z tych okolicznosci
w zaistniatym stanie faktycznym nie zachodzi, w szczegolnosci tym bardziej, ze nie
zostaly przez zamawiajgcego wykazane;

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z postanowieniami rozdziatu Xl punkt 6
Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zaméwienia (,SIWZ”) poprzez przyjecie, ze oferta
odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ w ten sposodb, Zze zatgcznik do niej w postaci
Kosztorysu w poz. 19, 81, 84, 161, 94 oraz w zestawieniu materiatow poz. 90 zostaty
wypetnione niezgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, podczas gdy oferta
odwotujgcego takich btedéw nie zawiera;

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 65 Kodeksu cywilnego oraz art. 87 ust. 1
ustawy Pzp oraz w zwigzku z postanowieniami rozdziatu XllI punkt 6 SIWZ przez
przedwczesne odrzucenie oferty odwotujgcego, bez uprzedniego wezwania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien, co do tresci oferty w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
z uwagi na niezgodnos¢ jej tresci z trescig SIWZ w czesci dotyczacej poz. 19, 81, 84,161,
94 Kosztorysu oraz w zestawieniu materiatdbw poz. 90 w sytuacji, gdy tres¢ oferty
odwotujgcego we wskazanym zakresie odpowiada postanowieniom SIWZ;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz roéwnego
traktowania wykonawcéw, zgodnie z zasadg proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz
innych przepiséw ustawy Pzp i innych przepisbw powszechnie obowigzujgcych

ewentualnie wskazanych w treéci uzasadnienia odwotania.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania,
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego,

uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty ,EURODOM D. D. jako oferty
najkorzystniejszej,

powtorzenia czynnosci badania ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, w tym
ewentualnie przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

wzgledem oferty odwotujgcego.

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie pismem z dnia 24 czerwca 2020 r.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotanie.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazylta, co nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp, do wniesienia odwotania.
Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita w szczegdlnosci, co nastepuije:

Pismem z dnia 9 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wykluczeniu go

z postepowania i odrzuceniu jego oferty.

W zakresie czynnosci wykluczenia z postepowania zamawiajgcy wskazat jako podstawe

prawng przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

W ramach uzasadnienia faktycznego ww. czynnosci zamawiajgcy w szczegolnosci wskazat,
iz do oferty odwolujgcy zatgczyt oswiadczenie o braku podstaw wykluczenia go
Z postepowania (zatgcznik nr 3). W ocenie zamawiajgcego oswiadczenie to zawiera
nieprawdziwe informacje odnosnie podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w 2019 r. na skutek odstgpienia od umowy lub jej

rozwigzania, nie doszto do catkowitej realizacji trzech uméw zawartych z odwotujgcym:

1) umowy nr 245/INFR/2019 z dnia 12.09.2019 r. dot. postepowania nr ZP/53/2019 - remont
budynku nr 1 Olszewnica [dalej jako ,umowa na remont budynku w Olszewnicy”], pismem
nr 308/19 z dnia 27.12.2019 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o rozwigzaniu
umowy;

2) umowy nr 237/INFR/2019 z dnia 29.08.2019 r. dot. postepowania nr ZP/52/2019 -
konserwacja pomieszczen w budynku nr 6 w Ciechanowie [dalej jako ,umowa na
konserwacje pomieszczen w budynku w Ciechanowie”], pismem nr 15647/19 z dnia
27.12.2019 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o rozwigzaniu umowy;

3) umowy nr 314/INFR/2019 z dnia 12.11.2019 r. dot. postepowania nr ZP/70/2019 -
konserwacja ogrodzenia w Pomiechéwku [dalej jako ,umowa na konserwacje ogrodzenia
w Pomiechdéwku”], pismem nr 14134/19 z dnia 27.11.2019 r. zamawiajgcy poinformowat

odwotujgcego o rozwigzaniu umowy.

Zamawiajgcy wskazat, iz ww. umowy zostaly rozwigzane (lub od umowy odstgpiono)
z przyczyn lezacych po stronie odwotujgcego, tj. z powodu niedotrzymania terminu realizacji
umowy, a w przypadku umowy na konserwacje ogrodzenia w Pomiechowku na skutek

nieprzyjecia terenu budowy i nieprzystgpienia do realizacji prac zawartych w umowie.
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Zamawiajgcy ustalit z tego tytutu odszkodowanie w formie naliczenia kar umownych n/w
dokumentami: nota obcigzeniowa nr 64/2019 z dnia 30.12.2019 r. oraz nota obcigzeniowa nr
1/2020 i nr 2/2020 z dnia 20.01.2020 r. - ktére do dnia dzisiejszego nie zostaty przez

odwotujgcego uregulowane.

Zamawiajgcy poinformowat, iz w zwigzku z faktem razgcych zaniedban podczas wykonywania
zawartych z zamawiajgcym uméw na roboty budowlane oraz niezachowaniem nalezytej
starannosci przy ich realizacji zamawiajgcy zlecit wykonanie niezaleznej opinii techniczne;j
przez rzeczoznawce budowlanego dla budynku nr 1 w Olszewnicy i budynku nr 6 w
Ciechanowie, ktora potwierdzita, iz widniejgce defekty w wykonanych robotach budowlanych

pogarszajg zamierzony efekt wizualny, ktéry znacznie odbiega od oczekiwanego.

Podsumowujgc zamawiajgcy stwierdzit, iz niewykonanie jak i nienalezyte wykonanie
przedmiotu ww. umow jest nastepstwem okolicznosci, za ktére odwotujgcy ponosi
odpowiedzialno$¢, czego potwierdzeniem sg: protokoty odbioru robét z zastrzezeniami co do
ich jakosci (protokoty odbioru warunkowego), wezwania do zaptaty kar umownych, monity
wzywajgce do zakonczenia realizowanych prac budowlanych, zgodnie z terminem okreslonym
w zawartych umowach, wezwanie do przekazania inwestorowi remontowanego budynku,
posprzatanie terenu objetego pracami, a takze przekazanie kompletu kluczy do wszystkich

drzwi wymienionych w ramach zadania oraz odstgpienie i rozwigzanie realizowanych umaéw.

Zamawiajgcy podkreslit, iz odwotujgcy zatait informacje odnosnie podstawy wykluczenia, nie
korzystajgc z przystugujgcej mu tzw. procedury samooczyszczenia. W ocenie zamawiajgcego
zachowanie odwotujgcego wypetnito dyspozycje norm zawartych w art. 24 ust 1 pkt 16 oraz
pkt 17 ustawy Pzp. Odwotujgcy przedstawit informacje, ktére sg niezgodne ze stanem
faktycznym i wprowadzajg zamawiajgcego w btgd. W ocenie zamawiajgcego dziatanie
odwotujgcego byto swiadomie, a wrecz celowe, gdyz trudno sobie wyobrazié¢, aby informacja
0 odstgpieniu z jego winy od uméw i obcigzeniu karami umownymi nie byta mu znana.
Natomiast w dalszej kolejnosci zamawiajgcy ocenit dziatanie odwotujgcego takze jako bedace

wynikiem razgcego niedbalstwa, lekkomys$inosci lub niedbalstwa.

W zakresie odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat jako podstawe prawng

przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ramach uzasadnienia faktycznego ww. czynno$ci zamawiajgcy wskazat na zmiany

w kosztorysie dokonane przez odwotujgcego w zakresie nastepujgcych pozycji:

— nr 19 — zmiana w zakresie naktadu robocizny (z 0,1163 na 0,35);
— nr 19 —zmiana w zakresie materiatow (z ,papa asfaltowa na tekturze izolacyjna” na ,papa

asfaltowa SBS gr 4mm”);



— nr 19 — zmiana w zakresie materiatow i naktadéw (z ,lepik asfaltowy bez wypetniaczy na
gorgco 0,38 na ,gaz ptynny propanowo — butanowy 0,23”);

— nr 81— zmiana w zakresie naktadu robocizny (z ,,0,2” na ,,0,4”);

— nr 84 — zmiana w zakresie nakfadu robocizny (z ,0,7” na ,0,14”);

— nr 161 — zmiana w zakresie naktadu sprzetu (rusztowania) (z ,2749,6232” na ,2855,464")

a ponadto na brak wyceny w zakresie pozycji nhr 94 (wykonanie dylatacji) oraz pozycji nr 90

zestawienia materiatow (woda).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwolujgcy nie zastosowat sie do postanowien SIWZ, ktére
jednoznacznie wskazujg w Rozdziale Xll - Opis sposobu obliczania ceny - w jaki sposob
sporzadzi¢ kosztorys. Zamawiajacy przytoczyt fragment postanowienia zawartego
w Rozdziale XII pkt 6, zgodnie z ktérym brak wypetnienia i okreslenia wartosci w ktérejkolwiek
pozycji jak i wprowadzenie jakichkolwiek zmian w ilosciach okreslonych przez zamawiajgcego
skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty. Stwierdzit, iz odwotujgcy nie byt uprawniony do

samodzielnego wprowadzania zmian do przedmiaru.

Okolicznosci faktyczne dotyczgce tresci odwiadczen odwotujgcego ztozonych w ramach oferty
nie byly pomiedzy stronami sporne. Spor pomiedzy stronami dotyczyt dokonanej przez
zamawiajgcego oceny prawnej w zakresie uznania, iz w stosunku do odwotujgcego zachodzag
podstawy wykluczenia go z postepowania wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp
oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp oraz ze zachodzi podstawa do odrzucenia oferty, o ktorej

mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Bezsporne pomiedzy stronami byty réwniez okolicznosci dotyczgce zawarcia pomiedzy
stronami trzech umoéw wskazanych w zawiadomieniu o wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania. Jak wynika z dowodéw ztozonych zaroéwno przez odwotujgcego jak
i zamawiajgcego (kopie wskazanych ponizej pism) zamawiajgcy wystosowat do odwotujgcego

nastepujgce pisma:

— pismem z dnia 27 listopada 2019 r. zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie o odstgpieniu od
umowy w catosci, w trybie natychmiastowym ze skutkiem na dzien doreczenia pisma.
W tresci pisma zamawiajgcy powotat sie na postanowienie § 20 ust. 2 lit. a) umowy,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w catosci lub w czesci jezeli
wykonawca naruszyt jakiekolwiek jej istotne postanowienia, w tym w szczegdlnosci
wykonawca nie przyjat terenu budowy w terminie wyznaczonym w § 3 ust. 2. Zamawiajgcy
wskazat, ze zgodnie z § 3 ust. 2 umowy w dniu 13 listopada 2019 r. odwotujgcy miat
przejaé teren budowy. W dniu wyznaczonym zgodnie z umowg z przyczyn zawinionych

przez odwotujgcego wprowadzenie na budowe nie odbyto sie. W wyznaczonym na dzienh



25 listopada 2019 r. kolejnym terminie wprowadzenia na budowe odwotujgcy nie stawit
sie.

— pismem z dnia 27 grudnia 2019 r. zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o rozwigzaniu umowy
na konserwacje pomieszczen w budynku w Ciechanowie w czesci niezrealizowanej, w
trybie natychmiastowym ze skutkiem na dzien doreczenia pisma. W tresci pisma
zamawiajgcy powotat sie na postanowienie § 20 ust. 2 lit. d) umowy, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy lub rozwigza¢ umowe w trybie natychmiastowym
w catosci lub w czesci, jezeli wykonawca opdznia sie z wykonaniem przedmiotu umowy
tak dalece, ze jest prawdopodobne, ze nie wykona jej w terminie wskazanym w § 3 ust. 1
umowy. Ponadto zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z § 3 ust. 1 umowy odwotujacy
zobowigzat sie wykonaé przedmiot umowy w terminie do dnia 16 grudnia 2019 r., jednakze
Z przyczyn zawinionych przez odwotujgcego nie wykonat on wszystkich prac okreslonych
w umowie (kosztorys ofertowy wykonawcy) we wskazanym terminie.

— pismem z dnia 30 grudnia 2019 r. zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie 0 rozwigzaniu umowy
na remont budynku w Olszewnicy w czes$ci niezrealizowanej, w trybie natychmiastowym
ze skutkiem na dzien doreczenia pisma. W tresci pisma zamawiajgcy powotat sie na
postanowienie § 20 ust. 2 lit. d) umowy, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze odstgpi¢ od
umowy lub rozwigzaé umowe w trybie natychmiastowym w catosci lub w czesci, jezeli
wykonawca opoOznia sie z wykonaniem przedmiotu umowy tak dalece, Ze jest
prawdopodobne, ze nie wykona jej w terminie wskazanym w § 3 ust. 1 umowy. Ponadto
zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z § 3 ust. 1 umowy odwotujgcy zobowigzat sie wykonac
przedmiot umowy w terminie do dnia 20 grudnia 2019 r., jednakze z przyczyn zawinionych
przez odwotujgcego nie wykonat on wszystkich prac okreslonych w umowie (kosztorys

ofertowy wykonawcy) we wskazanym terminie.

Izba pominefa jako dowody w sprawie ztozone przez zamawiajgcego noty obcigzeniowe
zuwagi na fakt, iz na rozprawie petnomocnik zamawiajgcego oswiadczyt, iz nie moze
potwierdzi¢, ze dokumenty te zostaty doreczone odwotujgcemu (okoliczno$¢ braku doreczenia

not podnoszona byta przez odwotujgcego).

Fakultatywna przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazana w art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp zostata przez zamawiajgcego przewidziana zarowno w tresci ogtoszenia

0 zamowieniu jak i w tresci SIWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy moze wykluczyé
z postepowania wykonawce, ktéry z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt

1 — 4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania na
ww. podstawie obowigzany jest w tresci pisma informujgcego o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania wykazac spetnienie wszystkich przestanek wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz zakres uzasadnienia faktycznego determinowany
jest miedzy innymi tym, czy stwierdzona podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania
dotyczy umowy, ktéra zostata zawarta z tym samym czy innym zamawiajgcym. W tym
pierwszym przypadku (umowa zawarta z tym samym zamawiajgcym), w zaleznosci od
konkretnych okolicznosci sprawy, moze nie by¢ wymagany tak duzy poziom szczegétowosci
uzasadnienia jak w drugiej z wymienionych powyzej sytuacji (umowa zawarta z innym
zamawiajgcym), gdyz odwotuje sie ono do okolicznosci faktycznych, ktére na ogét sg obu

stronom doskonale znane.

Majgc na uwadze tres¢ informacji zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego
Z postepowania oraz tres¢ dokumentéw ziozonych jako dowody w postepowaniu
odwotawczym Izba uznata, iz zamawiajacy nie wykazat w sposéb dostateczny zaistnienia
wobec odwotujgcego podstawy wykluczenia z postepowania wskazanej art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp — w odniesieniu do umowy na remont budynku w Olszewnicy oraz w odniesieniu

do umowy na konserwacje pomieszczen w budynku w Ciechanowie.

W ramach zarzutéw odwotania odnoszgcych sie do ww. przestanki wykluczenia
Z postepowania odwotujgcy wskazat miedzy innymi na niewystarczajgce uzasadnienie
faktyczne zawarte w zawiadomieniu zamawiajgcego. Odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy
zobowigzany byt wskazaé, ktéra umowa i w jakim zakresie nie zostata wykonana i z jakich
wzgledow to odwotujgcy jest odpowiedzialny za ten stan rzeczy. Powyzszy zarzut odwotania
Izba uznata za zasadny w odniesieniu do ww. uméw w zakresie przestanki wskazanej w art.
24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, tj. okolicznosci niewykonania albo nienalezytego wykonania umowy
w istotnym stopniu. W informaciji o wykluczeniu odwotujgcego w z postepowania zamawiajgcy
wskazat, iz ,rozwigzanie” ww. umow nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego,
tj. z powodu niedotrzymania terminu realizacji umowy. W tresci pism z dnia 27 i 30 grudnia
2020 r. zamawiajgcy stwierdzit, iz z przyczyn zawinionych przez odwotujgcego nie wykonat on
wszystkich prac okreslonych w umowie (kosztorys ofertowy wykonawcy) we wskazanym
terminie. Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w zaden sposob nie

wykazat w informacji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, ze miato miejsce
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niewykonanie ww. uméw w stopniu istotnym. Zawiadomienie o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania nie zawiera zadnych informacji odnodnie zakresu niezrealizowanego
przedmiotu umowy. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz ziszczenie sie ww. przestanki nie zostato
przez zamawiajgcego udowodnione na etapie postepowania odwotawczego. Jedynym
dokumentem, jaki w tym zakresie zostat zlozony na rozprawie, byla opinia techniczna
wykonanych robot remontowych wewnatrz budynku nr 1 w kompleksie wojskowym w
Olszewnicy. Po pierwsze jest to opinia prywatna, podlegajgca kwalifikacji jako stanowisko
strony, po drugie zostata sporzadzona juz po ztozeniu przez zamawiajgcego oswiadczenia z
dnia 30 grudnia 2019 r., a po trzecie — co najwazniejsze — nie dotyczy ona zakresu przedmiotu
umowy, ktory nie zostat przez odwotujgcego wykonany, lecz oceny technicznej wykonanych
robét remontowych. Przedstawiona przez zamawiajgcego opinia nie dotyczy zatem
okolicznosci stanowigcej przyczyne ztozenia oswiadczenia o ,rozwigzaniu” umowy. Z kolei w
odniesieniu do umowy na konserwacje pomieszczen w budynku w Ciechanowie zamawiajgcy
nie przedstawit zadnego dowodu. Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, iz co najmnigj
w zakresie przestanki niewykonania albo nienalezytego wykonania umowy w istotnym stopniu
- w odniesieniu do umowy na remont budynku w Olszewnicy oraz w odniesieniu do umowy na
konserwacje pomieszczen w budynku w Ciechanowie — uzasadnienie faktyczne informaciji o
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania byto niewystarczajgce. W zwigzku z tym
podniesiony w ww. zakresie zarzut odwofania Izba uznata za zasadny, bez koniecznosci
badania wykazania przez zamawiajgcego zaistnienia pozostatych przestanek zawartych w art.

24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba uznata natomiast, iz zamawiajgcy w sposob dostateczny wykazat zaistnienie wobec
odwotujgcego podstawy wykluczenia z postepowania wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy

Pzp — w odniesieniu do umowy na konserwacje ogrodzenia w Pomiechéwku.

W odniesieniu do ww. umowy w informacji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania
zamawiajgcy wykazat ziszczenie sie wszystkich przestanek wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp. Wskazana zostata zaréwno okolicznos¢ odstgpienia od umowy (omytko
nazwanego Ww zawiadomieniu ,ozwigzaniem”, cho¢ wiasdnie kwalifikowanym jako
,F0Zwigzanie” umowy na gruncie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z zastosowanym w
tej regulacji nazewnictwem), jak i podane zostaty okolicznosci stanowigce przyczyny ztozenia
ww. oswiadczenia, ktore jednoczesnie swiadczg o ziszczeniu sie pozostatych przestanek
wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat bowiem, iz przyczyng
ztozenia ww. oswiadczenia byto nieprzyjecie terenu budowy i nieprzystgpienie do realizacji
prac zawartych w umowie, a zatem jest oczywiste, iz w tym przypadku miato miejsce
niewykonanie umowy w istotnym stopniu (umowa w ogole nie zostata wykonana), a po drugie

— skoro obowigzkiem wykonawcy jest przejecie terenu budowy i przystgpienie do realizacji



prac stanowigcych przedmiot umowy — nalezy uznaé, iz sg to przyczyny lezace po stronie
wykonawcy. Oczywiscie wykonawca moze wykazywac, iz w rzeczywistosci nieprzyjecie terenu
budowy i nieprzystgpienie do realizacji przedmiotu umowy byto spowodowane innymi
przyczynami nielezgcymi po jego stronie, jednakze ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa

na odwotujgcym.

Zarzuty odwotania odnoszgce sie do ww. umowy zostaly przez odwotujgcego uzasadnione
poprzez wskazanie okolicznosci, ktére w jego ocenie swiadczg o tym, iz do niewykonania
umowy doszto z przyczyn za ktore to zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnosé. Odwotujgcy
stwierdzit: ,Gfownym powodem rozwigzania umowy byt fakt, ze zgodnie z przedmiarami
przedstawionymi w przedmiarze robdt [zatgcznik do SIWZ] Odwotujgcy byt zobowigzany
wykona¢ 58 metrow biezgcych ogrodzenia podczas gdy podczas spotkania w dniu
13 listopada 2019r. Zamawiajgcy zazgdat od Odwolujgcego wykonania wymiany
poszczegoblnych przeset - segmentow ogrodzenia znajdujgcych sie w réznych miejscach
ogrodzenia. Takie zgdanie pozostawato w razgcej sprzecznosci z zapisami SIWZ [w tym
przedmiarze robot], ktéry nie wskazywat w Zadnym miejscu prawa Zamawiajgcego do wyboru
miejsc konserwacji lub naprawy ogrodzenia lecz wrecz przeciwnie wprost wskazywat na
Jednolity odcinek ogrodzenia przeznaczonego do konserwacji o dtugosci 58 metrow biezacych.
Zadna z tych okoliczno$ci nie znalazta sie jednak w uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcego o

wykluczeniu z postepowania.”

Na potwierdzenie przywotanych okoliczno$ci odwotujgcy nie przedstawit jednak Zzadnych
dowoddéw. W treSci pozwu o zapfate, ktérego kopia zostata zlozona jako dowdd
w postepowaniu przed Izbg, odwotujgcy (powdd) wnosit 0 przeprowadzenie na potwierdzenie
ww. okolicznoéci dowodow z zeznan sSwiadkéw. Dowody te zostang zatem dopiero
przeprowadzone w postepowaniu sadowym, natomiast o ich przeprowadzenie
w postepowaniu odwotawczym przed Izbg odwotujgcy nie wnosit. Odwotujgcy nie sprostat

zatem spoczywajgcemu na nim w ww. zakresie ciezarowi dowodu.

Dodatkowe okolicznosci przedstawione w ww. zakresie w tresci pozwu o zaptate, ktérego
kopia zostata ztozona jako dowdd w postepowaniu przed Izbg, nie byty brane pod uwage przez
Izbe z uwagi na regulacje art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg Izba nie moze orzekac
co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Natomiast pod pojeciem zarzutu rozumie

sie wskazang przez odwotujgcego podstawe prawng oraz przytoczone okolicznosci faktyczne.

Podsumowujgc, Izba stwierdzita, iz wskazane w zawiadomieniu z dnia 9 kwietnia 2020 r.
okolicznosci faktyczne dotyczgce niewykonania przez odwotujgcego umowy na konserwacje
ogrodzenia w Pomiechowku sg wystarczajgce do stwierdzenia, iz w stosunku do odwotujgcego

zaistniata podstawa wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
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Pzp. Oswiadczenie o odstgpieniu od umowy zostato ztozone jako dowdd w sprawie zaréwno
przez zamawiajgcego jak i odwotujgcego. W ramach zarzutéw odwotania odwotujgcy nie
kwestionowat ani okolicznoéci ztozenia przez zamawiajgcego ww. oswiadczenia, ani faktu
nieprzyjecia terenu budowy i nieprzystgpienia do realizacji prac zawartych w umowie, lecz
jedynie wskazywat na okolicznosci swiadczace w jego ocenie o tym, iz do niewykonania
przedmiotu umowy doszio z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. W powyzszym
zakresie to na odwotujgcym spoczywat ciezar dowodu, czemu w zaden sposéb nie sprostat.
Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, iz czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp byta

prawidtowa.

Potwierdzit sie natomiast zarzut dotyczgcy niezasadnego wykluczenia odwotujgcego
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Po pierwsze, oswiadczenie
ztozone przez odwotujgcego na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ dotyczyto
braku podstaw do wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Jak wynika z konsekwentnie
podtrzymywanego stanowiska odwotujgcego wykonawca ten uwaza, ze nie zachodzg
wzgledem niego zadne podstawy wykluczenia go z postepowania, w tym podstawa wskazana
w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy prezentuje odmienng od zamawiajgcego ocene
okolicznosci dotyczgcych umoéw wskazanych przez zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia 9
kwietnia 2020 r. Po drugie, ww. umowy zostaty zawarte z tym samym zamawiajacym, ktory
powinien mie¢ petng wiedze co do okolicznosci zwigzanych z ich (nie)wykonaniem. W takich
przypadkach na ogét (cho¢ nie mozna tego catkowicie wykluczy¢) nie zostaje spetniona

przestanka wprowadzenia zamawiajgcego w bigd.

Odwotujgcy nie sformutowat zarzutu naruszenia art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, jak i zadania w tym
zakresie, a wrecz w odwotaniu stwierdzit, iz nie miat mozliwosci przeprowadzenia

tzw. procedury samooczyszczenia z uwagi ha pozostawanie w sporze z zamawiajgcym.
W zakresie zarzutéw dotyczacych treéci kosztorysu Izba uznata, co nastepuje:

W odniesieniu do pozycji nr 19 potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. W odniesieniu do ww. pozycji odwotujgcy przedstawit w tresci odwotania
wyjasnienia wskazujgce na sprzecznos¢ postanowien SIWZ. Pozycja 19 kosztorysu
obejmowata: Pokrycie dachow papg modyfikowang SBS, grubosci 4mm, na osnowie z tkaniny
szklanej na podtozu drewnianym jednowarstwowo, mocowanej mechanicznej i zgrzewanej na
zaktadach - dach tukowy. Odwotujgcy wyjasnit, iz zastosowanie papy modyfikowanej SBS
wymaga uzycia gazu ptynnego propanowo - butanowego, jako elementu stuzgcego do
podgrzania papy. Papa SBS ma w sobie klej i do jej mocowania nie jest wymagany lepik

asfaltowy jako rodzaj kleju. Zastosowanie lepiku asfaltowego bytoby mozliwe, jesli stuzytoby
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wykorzystaniu papy asfaltowej na tekturze izolacyjnej. Zatem albo stosowana jest papa SBS
zgrzewana na ztgczach przy pomocy gazu propan butan albo papa tekturowa mocowana na
lepik. Tymczasem zamawiajgcy wskazat w pozycji 19 na pokrycie dachéw papg modyfikowang
SBS, grubosci 4mm, natomiast podpozycja materiat wskazywata na koniecznos$¢ uzycia papy
asfaltowej na tekturze izolacyjnej (podpozycja 2) oraz uzycia lepiku asfaltowego bez
wypetniaczy na gorgco (podpozycja 3). Uzycie materiatobw wskazanych przez zamawiajgcego
w podpozycjach 2 oraz 3 uniemozliwitoby prawidtowe wykonanie pokrycia dachu w sposob
opisany w pozycji 19 kosztorysu. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz ww. nieprawidtowosc¢
winna by¢ podnoszona przez odwotujgcego na wczedniejszym etapie postepowania o
udzielenia zaméwienia, w tym poprzez wniesienia odwofania na tre$¢ postanowien SIWZ.
Pozostawienie przez zamawiajgcego tego rodzaju wady tresci SIWZ majgcej wptyw na tres¢
oferty nie oznacza jednak, iz wykonawca obowigzany jest do podporzgdkowania sie
sprzecznym ze sobg zapisom SIWZ (co tez moze okaza¢ sie niemozliwe). Zamawiajgcy —
przed podjeciem decyzji w przedmiocie oceny zgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig
SIWZ w zakresie pozycji nr 19 kosztorysu powinien byt wezwa¢ odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien na podstawie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W tresci odpowiedzi na odwotanie
ani na rozprawie zamawiajgcy w zaden sposOb nie odniost sie do ww. wyjasnien
odwotujgcego, co — majac na uwadze catoksztatt okolicznosci dotyczgcych tej kwestii — Izba
uznata za potwierdzenie stanowiska odwotujgcego. W tej sytuaciji, przyjmujgc brak mozliwosci
odmiennego sformutowania treéci oferty, nalezato uznaé, iz podstawa odrzucenia oferty
wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie ziScita sie w odniesieniu do pozycji nr 19

kosztorysu.

Zarzuty odwotania w zakresie pozycji kosztorysu: nr 19, nr 81 i nr 84 - zmiany w zakresie
nakfadu robocizny oraz nr 161 — zmiana w zakresie naktadu sprzetu nie potwierdzity sie.
W ocenie Izby przesadzajgce znaczenie ma w tym zakresie jednoznaczne postanowienie
zawarte w rozdziale XII punkt 6 SIWZ, zgodnie z ktérym brak wypetnienia i okreslenia wartosci
w ktérejkolwiek pozycji jak i wprowadzenie jakichkolwiek zmian w ilosciach okreslonych przez
zamawiajgcego skutkowac bedzie odrzuceniem oferty (z zastrzezeniem zapiséw art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp). W powyzszym postanowieniu SIWZ zamawiajgcy wyraznie wskazat, iz nie
sg dozwolone jakiekolwiek zmiany w ilosciach okreslonych przez niego w slepym kosztorysie,
w tym miedzy innymi w zakresie naktadéw robocizny jak i naktadow sprzetu. Dokonanie zmian
w zakresie ww. ilosci oznacza zatem niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w ww. przypadkach mamy do czynienia z
niewielkimi niezgodnosciami, co do ktorych istnieje koniecznoS¢ rozwazenia mozliwosci
zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie podnosit jednak zarzutu

naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
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dokonania poprawienia ww. niezgodnosci z SIWZ jako omytek, o ktérych mowa w tym
przepisie, jak i nie sformutowat zgdania w tym zakresie, a wrecz przeciwnie, w tresci odwotania
wskazat, iz sposdb sporzgdzenia przez niego kosztorysu w zakresie ww. pozycji jest
prawidtowy. W zwigzku z powyzszym, nawet w sytuacji, w ktorej oferta odwotujgcego nie
podlegataby wyeliminowaniu z postepowania z innych przyczyn, lzba nie bytaby uprawniona
do nakazania zamawiajgcemu dokonania poprawienia jako omytek ww. niezgodnosci z SIWZ
w przypadku ewentualnego stwierdzenia podstawy do zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do argumentacji zawartej w odwotaniu w zakresie ww. pozycji kosztorysu nalezy

dodatkowo wskazac, co nastepuje:

— W zakresie pozycji nr 81: podanie w przedmiarze jako podstawy kosztorysowania
.kalkulacji wilasnej” nie oznacza, iz wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu
uprawniony byt do samodzielnego ustalenia naktadu robocizny, lecz ze kosztorysant
sporzadzajgcy przedmiar na zlecenie zamawiajgcego odwotywat sie w tym przypadku —
wobec braku wiasciwej normy — do kalkulacji wtasnej.

— W zakresie pozycji nr 84: nalezy wskaza¢, iz odwotujgcy powinien byt kwestionowaé
btedne ustalenie naktadu robocizny na wczesniejszym etapie postepowania, poprzez
ztozenie zapytania do SIWZ lub odwotania.

— W odniesieniu do pozycji nr 161: I1zba uznata, ze po pierwsze, odwotujgcy nie udowodnit
wskazywanej przez siebie prawidtowej (zsumowanej) wartoéci nakfadu sprzetu. Po drugie,
odwotujgcy sugeruje, ze rozbieznosé moze wynikac ze sposobu dokonywania zaokraglen
czasu pracy dla kazdej z pozycji. Jednakze w sytuacji, w ktérej program ktérym postuzyt
sie odwolujgcy dokonuje zaokraglen czasu pracy w odmienny sposéb niz program uzyty
przez zamawiajgcego, odwotujgcy — wobec tresci postanowienia zawartego w rozdziale
XIl punkt 6 SIWZ, obowigzany byt dostosowa¢ sie do ilosci maszynogodzin podanych

przez zamawiajgcego.

Izba uznata, iz potwierdzit sie zarzut zaniechania wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci
oferty w zakresie pozycji nr 94 (wykonanie dylatacji) oraz pozycji nr 90 zestawienia materiatow
(woda). Nie mamy tu do czynienia z sytuacjg braku wypetnienia i okreslenia wartosci w pozycji
kosztorysu, o czym mowa w ww. postanowieniu rozdziatu XII punkt 6 SIWZ, gdyz w pozyciji tej
odwotujgcy podat wartos¢ 0,00 zt (pozycja zostata wypetniona jak i okreslona zostata warto$c:
0,00 zt). W tej sytuacji zamawiajacy byt uprawniony jak i zobowigzany wezwa¢ wykonawce na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien tresci oferty w celu ustalenia czy
ww. zakres przedmiotu zamodwienia zostat objety ofertg odwolujgcego. Uznanie przez

zamawiajgcego, iz w powyzszym zakresie zaistniata niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ,
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bez wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,

byto dziataniem nieprawidtowym.

Podsumowujgc, nalezy stwierdzi¢, iz uznanie za niezasadne czesci zarzutéw, zarédwno
odnoszacych sie do czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, jak i czynnosci
odrzucenia jego oferty, oznacza, iz oferta odwotujgcego nie podlega przywroceniu do
postepowania. Stwierdzone naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
w zwigzku z uznaniem za zasadne pozostatych zarzutow odwotania nie miato istotnego
wpltywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. W zwigzku z powyzszym, majgc na

uwadze regulacje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie

art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i 2 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),

stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczacCy: .....cccccvciiiiiiiiiiiiiiiiieaas
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