Sygn. akt KIO 160/14

WYROK
z dnia 12 luty 2014r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Czlonkowie: Bogdan Artymowicz

Jolanta Markowska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 luty 2014r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2014r. przez odwotujacego: A..........
Po..... prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza BRATEX A.......... P, ; Leszkowy 45;
83-020 Cedry Wielkie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Gdanski

Zarzad Nieruchomosci Komunalnych Samorzadowy Zaktad Budzetowy ul. Partyzantéw 74;
80-254 Gdarnsk

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza A.......... P prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg BRATEX A.......... Poeeiil. ; Leszkowy 45; 83-020 Cedry Wielkie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez A...........
Poii. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg BRATEX A...... P....... ; Leszkowy
45; 83-020 Cedry Wielkie tytutem wpisu od odwotania,
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczaCy ........cccvvururarann

Czionkowie .......cvvvcvveevnnes
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Uzasadnienie
Pismem z dnia 27.01.2014r. zostatlo wniesione odwotanie przez odwotujacego A.........
P, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza BRATEX A......... P Leszkowy 45;
83-020 Cedry Wielkie zwany dalej ,odwotujagcym”. Postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzi Gdanski Zarzad Nieruchomosci Komunalnych Samorzadowy Zaktad
Budzetowy ul. Partyzantow 74; 80-254 Gdansk zwany dalej ,zamawiajacym”. Przedmiotem
zamowienia jest wykonywanie w roku 2014 ustug: robét konserwacyjnych, drobnych napraw
oraz usuwanie awarii w zakresie robét ogdlnobudowlanych, sanitarnych i elektrycznych w
budynkach i lokalach mieszkalnych oraz uzytkowych Skarbu Panstwa administrowanych
przez zamawiajacego. Postepowanie prowadzone jest o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28.11.2013r. pod numerem ogtoszenia 2013/S 231-
401190. Odwotujacy informacje o wyniku postepowania i o wykluczeniu z postepowania a w
konsekwencji odrzuceniu jego oferty otrzymat od zamawiajagcego w formie e-maila droga
elektroniczng w dniu 21 stycznia 2014 r. Termin na wniesienie odwotania uptywat dnia
31.01.2013 r. Tym samym odwotanie wniesione zostatlo z zachowaniem ustawowego
terminu. Podstawe odwotania stanowi art. 180 ust. 1 ustawy pzp zgodnie z ktérym odwotanie
wniesiono od niezgodnych z przepisami ustawy pzp czynnosci i zaniechania zamawiajacego.
Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy pzp: art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp poprzez udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu z naruszeniem
nastepujacych przepiséw ustawy: art. 24 ust. 1 pkt 1 a ustawy pzp poprzez nieuzasadnione
wykluczenie odwotujgcego. Odwotujacy wnosi 0:1)uwzglednienie odwotania,2)uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,3)przywrdcenie oferty odwotujacego,4)dokonanie
powtdérnej  czynnosci badania i oceny ofert z  uwzglednieniem  oferty
odwotujgcego,5)dokonanie przez zamawiajacego ponownego wyboru najkorzystniejszej
oferty poprzez wybér oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej. Odwotujacy ma interes we
wniesieniu niniejszego odwotania. W nastepstwie naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Prawo zamowiehn publicznych, interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidtowego dziatania zamawiajacego,
to oferta odwotujacego powinna zosta¢é wybrana jako najkorzystniejsza. Wykluczenie
odwotujgcego byto bezzasadne. Odwotujacy nie wygrat przetargu, mimo ze spetniat warunki
formalne i miat szanse uzyska¢ przedmiotowe zaméwienie. Zamawiajacy poprzez
wykluczenie odwotujgcego naruszyt jego interes w uzyskaniu zaméwienia. Tym samym
odwotujacy utracit mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszga. Wskutek opisanych
dziatan zamawiajacego, odwotujgcy moze ponies¢ szkode, gdyz nie uzyska przedmiotowego
zamoéwienia. W swietle powyzszego odwotujacy posiada interes w zgdaniu ponownej oceny

ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, poniewaz odwotujagcy ma mozliwosé
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pozyskania przedmiotowego zamowienia poprzez podpisanie umowy i realizacje
zamoéwienia. Odwotujgcy przedstawit w odwotaniu chronologie zawartej umowy nr
42/2013/TE, ktéra spowodowata wykluczenie odwotujacego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia na wykonywanie przedmiotowego zamowienia. W dniu 17 lipca 2013 r. zostata
podpisana umowa na wymiane wodomierzy mieszkaniowych c.w.u. i z.w. w budynku
mieszkalnym W-QZ przy ul. Cyganska Gora 18 ABCD na kwote brutto 6.609,60 zt. Umowa
ze strony zamawiajacego zostata podpisana przez Zastepce Dyrektora ds. techniczno-
eksploatacyjnych Panig mgr inz. E....... St Termin zakonczenia robét zostat ustalony
na dzien 31.08.2013 r. W dniu 25 wrzesnia 2013 r. zostat podpisany ,,Protokdt odbioru" bez
zastrzezen przez strony umowy. Natomiast w dniu 4 listopada 2013 r. otrzymano pismo od
kierownika Dziatu Energetycznego Pana A.......... Coeennenn. 0 wypowiedzeniu umowy.
Zdaniem odwotujgcego umowe terminowg nie mozna wypowiedzie¢ po uptywie terminu jej
realizacji. Na marginesie nalezy wskaza¢, ze zgodnie z zapisem § 16, ktory stanowi:
~Wszelkie zmiany i uzupetnienia postanowienh niniejszej umowy wymagajg dla swej waznosci
formy pisemnej w postaci aneksu", w zakresie wypowiedzenia umowy winien byc¢
sporzadzony aneks do umowy podpisany przez dwie strony umowy, czyli przez Zastepce
Dyrektora ds. techniczno-eksploatacyjnych - mgr inz. E.......... S i odwotujacego, o
czym stanowi takze art. 77 § 2 i art. 78 § 1 kodeksu cywilnego. Prawidtowe byto dziatanie
zamawiajgcego co do uchylenia sie od skutkow prawnych oswiadczenia ztozonego pod
wptywem btedu dotyczacego Protokotu odbioru. Jednakze zgodnie z zapisami umowy z § 9
ust. 2, ktory stanowi m.in. ,...w przypadku stwierdzenia brakujacych prac przez Wykonawce,
zaznacza sie ten fakt w protokole z jednoczesnym wskazaniem uzgodnionego przez strony
terminu, w jakim prace te majg zosta¢ wykonane..." Zamawiajacy jednakze w tym zakresie
nie podjat zadnych dziatah. W ramach roszczen gwarancyjnych, a takze z zapisem § 9 ust. 2
umowy odwotujacy zgtosit gotowos¢ celem wykonania prac zwigzanych z wymiang
pozostatych wodomierzy w ilosci 50 szt., ale czynno$¢ ta zostata skutecznie odwotujgcemu
uniemozliwiona przez Panig Kierownik BOM-u 8 i jej pracownikéw, co prawda odwotujacy
kontaktowat sie woéwczas ustnie, bez potwierdzenia formy pisemnej. Ale przeciez
zamawiajgcy dla celéw dowodowych winien zadbac¢ o papierologie dla siebie. Ponadto, za
zamontowanie 18 szt. wodomierzy wynagrodzenia nie otrzymatem. Cata ,akcja" z w/w
umowg zostata przeprowadzona w trakcie prowadzenia innego postepowania o udzielenie
zamoéwienia na ustuge odsniezania dachéw oraz usuwania sopli z okapéw budynkow
gminnych bedacych w zarzadzie zamawiajacego w 2014 r. Jednakze w pierwszej decyzji w
tym postepowaniu zamawiajgcy dokonat wyboru oferty odwotujgcego, wyznaczyt termin na
podpisanie umowy. Odwotujacy wnidst zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy,
ponidst koszty, a zamawiajacy ,za chwile, przed podpisaniem umowy, zmienit decyzje". Po
pierwszych ustnych rozmowach odwotujacy wystapit do zamawiajacego w formie pisemne;.
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W pismie z dnia 25 listopada 2013 r. w piSmie z dnia 5 grudnia 2013 r. oraz 3 stycznia 2014
r. Odwotujacy zgtaszat gotowos¢ wykonania brakujgcych prac, zgodnie z zapisem § 9 ust. 2
umowy nr 42/2013/TE z 17.07.2013 r. Jednak zamawiajacy nie podjat w tym kierunku
zadnych dziatan. Nawet nie udzielit odpowiedzi odwotujgcemu. Stanowisko ustawodawcy,
jednoznacznie wskazuje w jakim celu zostat przez niego wprowadzony art. 24 ust. 1 pkt 1 a
ustawy pzp. Po pierwsze uznanie, ze mozliwe jest wykluczenie z postepowania, w przypadku
gdy zamawiajacy wypowiedziat umowe z powodu okolicznosci niezaleznych faktycznie od
wykonawcy, ale za ktére odpowiedzialnos¢ mu umownie przypisano, jest niezgodne z
prawem wspodlnotowym. Wypowiedzenie umowy bedzie skutkowato wykluczeniem
wykonawcy z kolejnego postepowania wytacznie i tylko w przypadku, gdy nastgpito to z
powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢. Celem ustawodawcy
byto wskazanie okolicznosci przez zamawiajacego, ktére mozna powigza¢ z celowym
zaniechaniem wykonawcy przy realizacji umowy. Po drugie, art. 24 ust. 1 pkt 1a zostat
wprowadzony ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ktéra zostata ogtoszona w dniu 26 kwietnia 2011 r. i weszta w zycie w dniu 11
maja 2011 r. Zgodnie z tym artykutem zamawiajacy jest obowigzany wykluczy¢ z
postepowania o udzielenie zamoOwienia takiego wykonawce, z ktérym dany zamawiajacy
rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zaméwienia publicznego, jak réwniez ktory
odstapit od umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo
odstapienie od niej nastagpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartosc
niezrealizowanego zaméwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy. Wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 grudnia 2012 r. wskazat, ze powyzszy
przepis jest nadmiernie restrykcyjny wobec tresci art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi. Art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d powotanej dyrektywy postuguje sie pojeciem
"powaznego wykroczenia", ktére odnosi sie do zachowania wykonawcy wskazujgcego
zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo, a wiec odpowiadajacego na
gruncie prawa polskiego pojeciu "razacego niedbalstwa". W taki tez sposoéb powinna by¢
dokonywana wyktfadnia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a pzp. Trybunat uznat takze, ze art. 45
ust. 2 akapit pierwszy lit. d dyrektywy wyklucza automatyczne wykluczanie wykonawcy z
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co przewiduje art. 24 ust. 1 pkt 1a pzp.
Trybunat wytknat automatyzm polskich przepiséw, bezwzglednie nakazujacych
zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy w okolicznosciach w nich wskazanych. Wobec
tresci wyroku ETS, stanowisko w kwestii wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 1a pzp zajat Urzad
Zaméwien Publicznych. Zgodnie ze stanowiskiem UZP, ze wyrok ten nie prowadzi, co
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prawda do uchylenia obowigzywania art. 24 ust. 1 pkt 1a pzp, jednakze konieczne jest przy
jego stosowaniu uwzglednienie wskazéwek interpretacyjnych wynikajacych z wyroku
Trybunatu. Takze UZP wskazat, ze zamawiajgcy jest obowigzany wykluczy¢ danego
wykonawce z toczacego sie postepowania w sprawie zamdwienia publicznego, jezeli w
stosunku do tego wykonawcy spetniony jest m.in. nastepujacy warunek: "Zamawiajacy po
przeprowadzeniu analizy okoliczno$ci zwigzanych z rozwigzaniem albo wypowiedzeniem
albo odstgpieniem umowy ustali, Zze rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo
odstapienie od niej jest nastepstwem powaznego wykroczenia zawodowego popetnionego
przez danego wykonawce, w szczegolnosci nie wykonywania przez niego lub niewtasciwego
wykonywania zamoOwienia wskazujacego na zamierzone dziatanie wykonawcy lub jego
razgce niedbalstwo". Moze wskazywac¢ na nizsze kompetencje zawodowe wykonawcy, co
nie jest automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem. Tym samym zgodnie z
trescig orzeczenia Trybunatu zamawiajacy nie jest uprawniony na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 1a pzp. do automatycznego wykluczenia z postepowania wykonawcy, bez szczegétowej
analizy wszystkich okolicznosci, ktére spowodowaty niewykonanie umowy. Stwierdzenie
istnienia "powaznego wykroczenia" wykonawcy w rozumieniu zgodnym z prawem Unii
Europejskiej wymaga przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy
danego wykonawcy, a wiec zamawiajacy powinien nie tylko nalezycie uzasadni¢, a
zasadniczo wykaza¢, iz niewykonanie zobowigzahh umownych nastgpito wskutek
zamierzonego mojego dziatania lub powaznego niedbalstwa z mojej strony. W podobnym
tonie wypowiedziat sie Sad Okregowy w Warszawie, ktéry w uzasadnieniu wyroku z dnia 18
pazdziernika 2012 r. sygn. akt V Ca 2015/12 stwierdzit, iz "okolicznosci stanowigce
przyczyne rozwigzania lub wypowiedzenia umowy albo odstgpienia od niej, za ktore
odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca, nie mogq polega¢ na kazdym nienalezytym
wykonaniu zobowigzania, ale muszg by¢ nastepstwem braku profesjonalizmu (a $cislej
powaznego wykroczenia bedgcego dowodem braku profesjonalizmu). (...) pojecie
"powaznego wykroczenia zawodowego" wigza¢ trzeba =z brakiem oczekiwanego
profesjonalizmu po stronie dtuznika, a nie z niesolidnoscig kontrahenta". A wiec wykluczenie
mozliwe jest w przypadku, gdy niewykonanie umowy spowodowane jest co najmniej razacym
niedbalstwem. W tej konkretnej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca, poniewaz
odwotujacy jak tylko powzigt informacje, iz pracownik przez odwotujgcego zatrudniony
oszukat go i nie zamontowat 50 szt. wodomierzy, jak najszybciej odwotujacy chciat podjac
stosowne prace celem zamontowania brakujacych wodomierzy i zgtaszat zamawiajgcemu
takg gotowos¢. W pismach z dnia 25 listopada, z dnia 5 grudnia 2013 r. i 3 stycznia 2014 r.
odwotujacy niejednokrotnie zgtaszat gotowos¢ wykonania brakujgcych prac, zgodnie z
zapisem § 9 ust. 2 umowy nr 42/2013/TE z 17.07.2013 r. Jednak zamawiajacy do dnia
dzisiejszego nie podjat w tym kierunku zadnych dziatan. Natomiast w dniu 10 stycznia 2014
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r. wystawit note obcigzeniowga. W tym konkretnym przypadku nie mozna zarzucic¢
odwotujgcemu niesolidnosci lub brak profesjonalizmu, przez ktéry rozumie sie zachowanie
lub postawe swiadczacg o wykonywaniu jakich$ czynnosci w sposdb niezgodny ze sztuka
lub wykonywanym zawodem, a takze nie mamy do czynienia z sytuacja, kiedy wykonawca
nie wie jak wykona¢ zamowienie badz nie potrafi go wykonaé, tylko z uniemozliwieniem,
przez zamawiajgcego, a w szczegdélnosci Kierownika BOM-u 8 i jego pracownikéw,
wykonania prac przez odwotujacego, w ramach roszczen, o ktérych mowa w § 9 ust. 2
umowy. Zamawiajacy ,zbagatelizowat", a takze nie zbadat szczegétowo stopnia zawinienia
przy niewykonaniu czesci zamdwienia, w ktéorym udziat ma takze zamawiajacy, ktéry
skutecznie uniemozliwia odwotujgcemu wykonanie brakujacych prac oraz tego, ze
odwotujacy jak najszybciej chciat przystgpi¢ do prac, a zgodnie z wyrokiem ETS-u
okolicznos¢ ta ma, jak najbardziej, istotne znaczenie dla ustalenia czy zachodzi przestanka
wykluczenia odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy pzp. Nalezy wzig¢ pod
uwage, ze zaistniata niekorzystna sytuacja, spowodowana by dziataniami pracownika, o
ktérych dowiedziat sie od zamawiajacego, ktéry w takim przypadku winien w jak
najszybszym terminie wyznaczy¢ odwotujgcemu termin na wykonanie prac, czego jednakze
zamawiajacy nie uczynit. Podkreslenia wymaga fakt, ze podstawag wykluczenia moze byc¢
przypadek, gdy wypowiedzenie umowy nastapito z powoddw zwigzanych z brakiem
profesjonalizmu po stronie wykonawcy. Jak stwierdzit Sgd Okregowy w W. w wyroku z dnia
29 pazdziernika 2012 r. sygn. akt. V Ca 1982/12 " (...) okoliczno$ci stanowigce przyczyne
rozwigzania lub wypowiedzenia umowy albo odstapienia od niej, za ktére odpowiedzialnosé
ponosi wykonawca, nie moga polega¢ na kazdym nienalezytym wykonaniu zobowigzania,
ale musza by¢ nastepstwem braku profesjonalizmu (a $cislej powaznego wykroczenia
bedacego dowodem braku profesjonalizmu)". W niniejszej sprawie zamawiajacy nie wykazat,
aby odwotujacy dopuscit sie w realizacji poprzedniej umowy wykroczenia bedacego
dowodem braku profesjonalizmu. Jak wskazano powyzej, zamawiajacy nie zbadat stopnia
zawinienia odwotujgcego. Podejmowane przez odwotujacego dziatania, potwierdzone w
formie pisemnej, swiadcza o zaangazowaniu, nie za$ o braku solidnosci. W swietle wyroku
ETS zamawiajacy kazdorazowo zobowigzany jest bada¢ wystgpienie indywidualnych
okolicznosci niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce,
stanowigcych podstawe jego wykluczenia. Trybunat Sprawiedliwosci, w wyroku z dnia 13
grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 stwierdzit, iz przepis dyrektywy klasycznej "stoi na
przeszkodzie" obowigzywaniu regulacji takiej, jak zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy pzp,
albowiem ziszczenie sie przestanek z punktu 1a nie zawsze oznacza powazne wykroczenie
zawodowe w rozumieniu dyrektywy klasycznej. Uzyte w dyrektywie klasycznej pojecia
sugeruja, ze zwykte niedotrzymanie obowigzkéw umownych lub mniej istotne naruszenia

przepisébw prawa nie kwalifikujg sie, jako "powazne wykroczenie zawodowe". Podstawg
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wykluczenia powinno by¢ powazne niedochowanie przez wykonawce obowigzku
wynikajacego z regulacji prawnych, dotyczacych wykonywania danego zawodu, a nie
zobowigzan umownych. A zatem "powazne wykroczenie zawodowe" nie jest rbwnoznaczne
z niewykonaniem lub nieprawidtowym wykonaniem umowy. Trybunat w wydanym wyroku
dokonat zdefiniowania pojecia "powazne wykroczenie zawodowe", zawarte w tresci art. 45
ust. 2 lit. d Dyrektywy, méwigcego o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu wykonawcy,
ktory jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami
przez instytucje zamawiajacego. Trybunat stwierdzit, iz pod tym pojeciem nalezy rozumieé
wszelkie zawinione uchybienia, ktére wptywajg na wiarygodnos¢é zawodowag danego
wykonawcy, a nie tylko naruszenia wasko rozumianych norm obowigzujacych w zawodzie
wykonywanym przez wykonawce, ktore stwierdzane sg przez organ dyscyplinarny
ustanowiony dla tego zawodu lub w prawomocnym orzeczeniu sadowym. Nadto Trybunat
uznat, ze co do zasady za wykroczenie zawodowe mozna uznac¢ réwniez niewykonanie
zobowigzan umownych przez wykonawce. Jednocze$nie Trybunat stwierdzit, iz pojecia
"powazne wykroczenia" nie mozna zastepowaé pojeciem "okolicznosci, za ktére ponosi
odpowiedzialno$¢" dany wykonawca (uzyte w tresci art. 24 ust. 1 pkt 1a p.z.p.), gdyz to
drugie pojecie jest bardzo szerokie i moze obejmowaé sytuacje dalece wykraczajgce poza
postawe danego wykonawcy, wykazujaca zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne
niedbalstwo z jego strony. Dlatego jakkolwiek nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie
jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze, co najwyzej wskazywa¢ na nizsze
kompetencje zawodowe wykonawcy, co nie jest automatycznie rbwnowazne z powaznym
wykroczeniem. Tym samym zgodnie z trescig orzeczenia Trybunatu zamawiajacy nie jest
uprawniony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la Pzp. do automatycznego wykluczenia z
postepowania wykonawcy, bez szczeg6towej analizy wszystkich okolicznosci, ktore
spowodowaty niewykonanie umowy. Stwierdzenie istnienia "powaznego wykroczenia"
wykonawcy w rozumieniu zgodnym z prawem Unii Europejskiej wymaga przeprowadzenia
konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy, a wiec zamawiajacy
powinien nie tylko nalezycie uzasadnic, a zasadniczo wykazagé, iz niewykonanie zobowigzan
umownych nastapito wskutek zamierzonego mojego dziatania lub powaznego niedbalstwa z
mojej strony.W podobnym tonie wypowiedziat sie Sad Okregowy w W., ktéry w uzasadnieniu
wyroku z dnia 18 pazdziernika 2012 r. sygn. akt V Ca 2015/12 stwierdzit, iz "okolicznosci
stanowigce przyczyne rozwigzania lub wypowiedzenia umowy albo odstgpienia od niej, za
ktére odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca, nie mogg polega¢ na kazdym nienalezytym
wykonaniu zobowigzania, ale muszg by¢ nastepstwem braku profesjonalizmu (a sScislej
powaznego wykroczenia bedgcego dowodem braku profesjonalizmu). (...) pojecie
"powaznego wykroczenia zawodowego" wigza¢ trzeba =z brakiem oczekiwanego

profesjonalizmu po stronie dtuznika, a nie z niesolidno$cig kontrahenta". A wiec wykluczenie
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mozliwe jest w przypadku, gdy niewykonanie umowy spowodowane jest co najmniej razagcym
niedbalstwem. W tej konkretnej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca, poniewaz
Odwotujacy jak tylko powziagt informacje, iz pracownik przez Odwotujgcego zatrudniony
oszukat go i nie zamontowat 50 szt. wodomierzy, jak najszybciej Odwotujacy chciat podjac
stosowne prace celem zamontowania brakujacych wodomierzy i zgtaszat Zamawiajacemu
takg gotowos¢. W pismach z dnia 25 listopada, z dnia 5 grudnia 2013 r. i 3 stycznia 2014 r.
Odwotujacy niejednokrotnie zgtaszat gotowos¢ wykonania brakujgcych prac, zgodnie z
zapisem § 9 ust. 2 umowy nr 42/2013/TE z 17.07.2013 r. Jednak Zamawiajacy do dnia
dzisiejszego nie podjat w tym kierunku zadnych dziatan. Natomiast w dniu 10 stycznia 2014
r. wystawit note obcigzeniowa. W tym konkretnym przypadku nie mozna zarzuci¢
Odwotujgcemu niesolidnosci lub brak profesjonalizmu, przez ktory rozumie sie zachowanie
lub postawe $wiadczaca o wykonywaniu jakich$ czynnosci w sposéb niezgodny ze sztuka
lub wykonywanym zawodem, a takze nie mamy do czynienia z sytuacja, kiedy wykonawca
nie wie jak wykona¢ zamoéwienie badz nie potrafi go wykonag, tylko z uniemozliwieniem,
przez Zamawiajacego, a w szczegolnosci Kierownika BOM-u 8 i jego pracownikow,
wykonania prac przez Odwotujgcego, w ramach roszczen, o ktérych mowa w § 9 ust. 2
umowy. Zamawiajacy ,zbagatelizowat", a takze nie zbadat szczeg6towo stopnia zawinienia
przy niewykonaniu czesci zamoéwienia, w ktérym udziat ma takze Zamawiajacy, ktory
skutecznie uniemozliwia Odwotujagcemu wykonanie brakujacych prac oraz tego, ze
Odwotujacy jak najszybciej chciat przystapi¢ do prac, a zgodnie z wyrokiem ETS-u
okolicznos¢ ta ma, jak najbardziej, istotne znaczenie dla ustalenia czy zachodzi przestanka
wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp. Nalezy wzig¢ pod
uwage, ze zaistniata niekorzystna sytuacja, spowodowana by dziataniami mojego
pracownika, o ktérych dowiedziatem sie od GZNK SZB, a zamawiajacy w takim przypadku
winien w jak najszybszym terminie wyznaczy¢ odwotujgcemu termin na wykonanie prac,
czego jednakze zamawiajgcy nie uczynit. Podkres$lenia wymaga fakt, ze podstawg
wykluczenia moze by¢ przypadek, gdy wypowiedzenie umowy nastgpito z powoddw
zwigzanych z brakiem profesjonalizmu po stronie wykonawcy. Jak stwierdzit Sad Okregowy
w W. w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 r. sygn. akt. V Ca 1982/12 " (...) okolicznosci
stanowigce przyczyne rozwigzania lub wypowiedzenia umowy albo odstgpienia od niej, za
ktére odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca, nie moga polega¢ na kazdym nienalezytym
wykonaniu zobowigzania, ale muszg by¢é nastepstwem braku profesjonalizmu (a Scislej
powaznego wykroczenia bedacego dowodem braku profesjonalizmu)”. W niniejszej sprawie
zamawiajacy nie wykazat, aby odwotujgcy dopuscit sie w realizacji poprzedniej umowy
wykroczenia bedacego dowodem braku profesjonalizmu. Jak wskazano powyzej,
zamawiajacy nie zbadat stopnia zawinienia odwotujacego. Podejmowane przez

odwotujacego dziatania, potwierdzone w formie pisemnej, ktére wykazatem powyzej
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$wiadczg 0 moim zaangazowaniu, nie za$ o braku solidnosci. Skutecznos¢ wypowiedzenia
tej umowy przez zamawiajacego moze budzi¢ wiele watpliwosci. Jak wynika z powyzszego
zamawiajacy nie wykazat woli wspétpracy z odwotujgcym. Ze wspétpracy w zakresie
zamontowania 18 szt. wodomierzy Zamawiajacy byt zadowolony. Trudno wiec uznaé, aby
odwotujacy nie byt starannym kontrahentem i aby swiadomie dazyt do niewykonania
zamoOwienia. Zasadne jest nadmieni¢ odnoszac sie do tresci zawiadomienia zamawiajacego
z dnia 21.01.2014 r. o wykluczeniu odwotujacego z postepowania, ze zgodnie z art. 92 ust. 1
pkt 3 Pzp zamawiajacy zawiadamiajagc wykonawcow, ktérzy zostali wykluczeni z
postepowania o0 udzielenie zaméwienia, podaje uzasadnienie faktyczne i prawne
wykluczenia (art. 24 ust. 3 Pzp). Uzasadnienie faktyczne takiej czynnosci zamawiajacego
powinno zawiera¢ wskazanie faktow, ktére zamawiajacy uznat za udowodnione, majace
jednoznacznie potwierdzac¢, ze wypowiedzenie umowy byto legalne, prawidtowe i zasadne
oraz wynikato wytacznie z winy odwotujgcego, a nadto potwierdzajace, ze realizujgc urnowe
dopuscit sie odwotujacy powaznego wykroczenia zawodowego, a nie tylko braku solidnosci
w dziataniu. Natomiast uzasadnienie prawne winno oprocz przytoczenia przepiséw prawa
zawierac¢ takze wyjasnienie zastosowanej podstawy prawnej, zaréowno co do wypowiedzenia
umowy, jak i mozliwosci odniesienia tej sytuacji do wykluczenia mnie z postepowania w
oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a pzp, przy rownoczesnym uwzglednieniu, iz wskazane
tam przestanki wykluczenia muszg zaistnie¢ kumulatywnie. Podejmujac decyzje o
wykluczeniu, zamawiajacy podajac uzasadnienie faktyczne i prawne powinien mie¢ na
wzgledzie art. 6 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa
na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. W przypadku wykluczenia ciezar
udowodnienia zasadnosci podjetych czynnosci w tym zakresie, spoczywa na zamawiajacym.
Przepis art. 6 kodeksu cywilnego statuujacy ciezar udowodnienia faktu, nalezy rozumie¢ nie
tylko, jako obarczenie strony postepowania obowigzkiem przekonania odwotujacego
dowodami o stusznosci swoich twierdzen, ale przede wszystkim jako nakaz obcigzenia jej
konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci. Natomiast
przedmiotowe ww. zawiadomienie o wykluczeniu praktycznie pozbawione jest takich
uzasadnien (uzasadnienie ogolne). Brak jest jednoznacznych podstaw do przyjecia za
udowodnione przez zamawiajgcego, aby brak wykonania czesci prac byt powaznym
wykroczeniem zawodowym, gdyz odwotujacy zgtasza gotowosé wykonania brakujacych prac
caly czas. Na marginesie nalezy wskaza¢ szereg nieprawidtowosci zamawiajacego w toku
realizacji umowy, o czym wskazano powyzej. Wypowiedzenie umowy terminowej nr
42/2013/TE, z dnia 17 lipca 2013 r. dokonane przez zamawiajacego w dniu 4 listopada 2013
r. przez osobe nieuprawniong do reprezentacji przez zamawiajacego jest de facto po fakcie i
nieskuteczne. Wykluczenie wykonawcy w trybie art. 24 ust. 1 pkt 1a pzp nie musi by¢

uzaleznione od winy, ale od okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosc.
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Podkresli¢ nalezy, Ze niewykonanie umowy nie jest powaznym wykroczeniem zawodowym, o
ktorym mowa w art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy. Jakakolwiek wada oswiadczenia woli
powodujgca niewaznos¢ czynnosé prawnej, a tym samym czynigca wypowiedzenie umowy
bezskutecznym, winna by¢ uwzgledniona w ramach oceny naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy pzp. Zamawiajgcy nie wykazat ,powaznego wykroczenia zawodowego"
odwotujgcego. Wskazat natomiast tylko na nieprawidtowe wykonanie umowy. W S$wietle
powyzszego nie mozna wskazywa¢ sSwiadomego i zawinionego dziatania lub zamiaru
uchybienia, czy stosunkowo powaznego niedbalstwa ze strony odwotujacego. Powyzsze
przedstawione stanowisko jest potwierdzone orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej
(K10852/13, KIO 345/13, KIO 2623/12, KIO 1050/12, KIO 169/12, KIO 2575/12). W zwigzku
z powyzszym Zamawiajacy naruszyt zasadnie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien
publicznych W $wietle powyzszego uzasadnienia odwotanie jest zasadne i ztozone w
terminie.

Pismem z dnia 06.02.2014r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwofanie wnoszac o jego
oddalenie w catosci. Zamawiajacy potwierdzit, ze przyczyng wykluczenia odwotujgcego z
postepowania byto nie wykonanie umowy na montaz 68 wodomierzy na ul. Cyganska Gora
18 ABCD. W dniu 25.09.2013r. czyli niespetna miesigc po umownym terminie wykonania
umowy (31 sierpnia 2013r.), odwotujacy zgtosit wykonanie umowy za wyjatkiem 1
mieszkania czyli 4 wodomierzy wystawiajac zamawiajgcemu fakture VAT za montaz 64
wodomierzy. Zgodnie z §10 umowy podstawg do zaptaty byto sporzadzenie protokédtu
odbioru robét na podstawie pojedynczych protokotéw montazu wodomierzy potwierdzonych
przez lokatorow poszczegdlnych lokali. Odwotujacy w tym zakresie przedstawit bardzo
nieczytelne i niedbale sporzgdzone protokoty u poszczegdinych lokatoréw. Protokoty te
stanowity podstawe do sporzadzenia koncowego protokotu odbioru rob6t. W dniu 22
pazdziernika 2013r. zamawiajacy powzigt informacje o braku wymiany wodomierzy u
lokatoréw. Podsumowujac wykonane roboty zamawiajacy ustalit, ze na mozliwe do wymiany
64 wodomierze zostato wymienionych 18 czyli 46 wodomierzy nie zostato wymienionych.
Czyli w dokumentach stanowigcych podstawe wystawienia faktury oraz w samej fakturze
zostaty potwierdzone nieprawdziwe informacje. W zwigzku z zaistniatq sytuacjg to jest
stwierdzeniem niewykonania 70 % umowy zamawiajagcy w dniu 04.11.2013r. dokonat
wypowiedzenia umowy. Rozwigzanie natychmiastowe umowy zostalo dokonane na
podstawie § 9 ust.3 umowy, poniewaz przedmiot umowy nie nadawat sie do uzytkowania to
jest uniemozliwiat prawidtowe rozliczenie za dostawe cieplej i zimnej wody i w konsekwencji
nie wykonania umowy niektorzy lokatorzy mieli otrzymac¢ rachunki na poziomie od 4 do 19
tys. ztotych. W konsekwencji zamawiajacy pismem z dnia 13.11.2013r. uchylit sie od skutkow
prawnych podpisania protokétu koncowego robot powotujac sie na dziatanie pod wptywem
btedu. W dniu 25 listopada 2013r. wykonawca przyznat brak nadzoru w zwigzku z
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okolicznoscia, ze protokoty odbioru robét u poszczegdinych lokatoréw nie zostaty przez nich
podpisane. Protokoty zostaty podpisane przez pracownika wykonawcy. W zwigzku z
zaistniatg sytuacjg zamawiajgcy dokonat rozwigzania umowy, uznajac po stronie wykonawcy
(odwotujacego) razace niedbalstwo. Przy czym wartos¢ niewykonanych robét przekraczata
znacznie 5 % wartosci robdt doktadnie wartos¢ wykonanych robdt stanowita zaledwie
26,47% wartosci robdét. Zamawiajacy uwaza, ze dokonujac wykluczenia odwotujgcego z
postepowania nie naruszyt art.24 ust.1 pkt 1 a w tym wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci w
zakresie zakazu automatycznego stosowania tegoz artykutu ustawy Pzp. Zamawiajacy
dokonat analizy sposobu realizacji umowy oraz przyczyn jej rozwigzania i ustalit, ze umowa
do dnia jej rozwigzania to jest do dnia 04.11.2013r. nie zostata wykonana, pomimo ze termin
jej realizacji uptynat 31.08.2013r.a co oznacza, ze nadal byta wigzaca i zamawiajacy miat
prawo ja wypowiedzie¢ i to z przyczyn lezacych po stronie odwotujgcego; umowa zostata
wypowiedziana przez osobe do tego uprawniong, ktéra dostata ustne polecenie jej
wypowiedzenia to jest polecenie od Zastepcy Dyrektora ds. Techniczno —Eksploatacyjnych;
wartos¢ niezrealizowanej czesci zamodwienia wyniosta powyzej 5 % wartosci catego
zamoéwienia; umowa zostata wypowiedziana w dniu 4 listopada 2013r. to jest przed uptywem
trzech lat od ogtoszenia przedmiotowego zamdwienia publicznego, ktére zostato ogtoszone
w dniu 25.11.2013r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej; wypowiedzenie umowy
nastgpito z przyczyn za ktére odwotujacy ponosi w petni odpowiedzialnosé¢, przedstawit
zamawiajgcemu protokoty montazu wodomierzy w mieszkaniach, gdzie prace nie zostaty
wykonane, na ich podstawie wystawit fakture VAT za nie wykonane prace. Taka sytuacja
mogtaby spowodowac¢ wystawienie lokatorom rozliczenia cieplej i zimnej wody sposéb nie
odzwierciedlajacy rzeczywistego zuzycia wody. Sam wykonawca w piSmie do
zamawiajgcego przyznat, ze zostat oszukany przez swojego pracownika, a co nie zwalnia
jego z odpowiedzialnosci, poniewaz pracodawca nie moze zwolnic¢ sie od odpowiedzialnosci
za niewykonanie czy nienalezyte wykonanie umowy przez swojego pracownika; wykonawca
dopuscit sie powaznego wykroczenia zawodowego, poniewaz jak przyznat nie sprawdzat
protokotow, ktére pracownik dostarczat do zamawiajacego, a co wynika z jego pisma z dnia
25 listopada 2013r.; zamawiajacy uwaza, ze wykonawca nie sprawowat zadnej kontroli nad
swoim pracownikiem, co go nie zwalnia z odpowiedzialno$ci za prace. Podsumowujac
zamawiajgcy stwierdza, ze nic nie zwalnia wykonawcy z czyndéw popetnionych przez jego
pracownika, a za ktérego ponosi petng odpowiedzialnos¢. Tak wiec zostata wystawiona
faktura za niewykonane prace. Zaistniate okolicznosci wptywajg bezwzglednie na
wiarygodnos¢ zawodowg wykonawcy. W ocenie zamawiajacego zaistniata sytuacja wptywa
jednoznacznie na brak wiarygodnosci zawodowej wykonawcy(odwotujacego). W zaistniatej
sytuacji zamawiajacy wnosi jak we wstepie pisma to jest o oddalenie odwotania w cato$ci.
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Skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt co nastepuje
Co do interesu odwotujaceqo w uzyskaniu zamoéwienia

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia. W ocenie Izby odwotujacy spetnia
przestanki od ktérych uzaleznione jest prawo do wniesienia odwotania, a okreslone w art.179
ust.1 ustawy pzp, zgodnie z ktérym Srodki ochrony prawnej w tym odwotanie przystuguje
wykonawcy, ktéry ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przepisOw ustawy pzp przez zamawiajacego. We wniesionym odwotaniu
podniesiono naruszenie przepisu art.24 ust.1 pkt 1a ustawy pzp jako niewtasciwie
zastosowanego wobec wykonawcy w zwigzku z wykonywang umowg w 2013r. przez
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego, a polegajacg na wymianie wodomierzy w budynku
mieszkalnym przy ul. Cyganska Goéra 18 ABCD w Gdansku w lokalach mieszkalnych
administrowanych przez zamawiajacego. Odwotujacy potencjalnie miat prawo domagac¢ sie
wybrania jego oferty, poniewaz ztozyt najtanszg oferte na ustugi bedace przedmiotem
zamoéwienia to jest na wykonywanie w roku 2014 ustug: rob6t konserwacyjnych, drobnych
napraw oraz usuwanie awarii w zakresie rob6t ogodlnobudowlanych, sanitarnych i
elektrycznych w budynkach i lokalach mieszkalnych oraz uzytkowych Skarbu Panstwa
administrowanych przez zamawiajagcego. Z zestawienia ofert znajdujgacych sie w
dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wynika, ze zostaty ztozone
cztery oferty w tym najtansza oferta odwotujgcego. Oferty byty oceniane wedtug
zaoferowanych stawek roboczogodzin na przedmiotowe ustugi i tak stawki oferentéw
przedstawiaty sie nastepujaco: odwotujacy oferowat ustugi za stawke roboczogodziny w
wysokosci 12,32 zt/godz., a oferty pozostatych oferentéw ksztattowaty sie
nastepujaco:13,39zt/godz.;16,34zl/godz. i 34,21zt./godz. W zwigzku z powyzszym gdyby, w
ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art.24 ust.1 pkt 1 a ustawy pzp
poprzez wykluczenie odwotujacego z postepowania to uzyskat by on zamowienie. W ocenie
Izby spetnione sg rowniez pozostate przestanki z art.179 ust.1 ustawy pzp to jest poniesienie
szkody przez nie uzyskanie zamdwienia, ktére by z pewnoscig odwotujgcemu przyniosto by
oczekiwane dochody.

Izba ustalita.

Na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowodéw z dokumentéw przywotanych przez
strony z dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz z
zataczonych do odwotania i odpowiedzi na odwotanie dokumentéw Izba ustalita co
nastepuje.

Odwotujgcego i zamawiajacego taczyta umowa Nr 42/2013/TE zawarta w dniu 17.07.2013r.
Na podstawie tej umowy zamawiajacy udziela zaméwienia a wykonawca (odwotujacy)

przyjmuje do wykonania dzieto w postaci robo6t: wymiana wodomierzy mieszkaniowych
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cieplej wody uzytkowej (c.w.u) i zimnej wody (z.w.) w budynku mieszkalnym W-OZ lokale
Gminy Gdansk ul. Cyganska Gora 18 ABCD. W § 3 tejze umowy strony przewidziaty
nastepujace terminy wykonania umowy: rozpoczecie dnia 22.07.2013r i zakonczenie dnia
31.08.2013r. Zgodnie z § 10 umowy rozliczenie za wykonane roboty nastgpi fakturg
koncowa. Podstawag wystawienia faktury koncowej bedzie potwierdzony i podpisany przez
zamawiajgcego bez zastrzezen korncowy protokédt odbioru robdt oraz protokoty wymiany
poszczegdblnych wodomierzy potwierdzonych przez lokatoréw, sprawdzony przez inspektora
nadzoru. Zgodnie z § 4Umowy z ramienia wykonawcy roboty prowadzi¢ bedzie Pan A..........
Po....... Inspektorem nadzoru z ramienia zamawiajgcego bedzie Pani M......... = FOT [
Pan T............ Booiiine Wykonawca miat wymieni¢ 68 sztuk wodomierzy za kwote
6.609,60 zt. (§ 5 umowy). Wykonawca nie miat prawa podzlecaé¢ czesci czy catosci robot
podwykonawcy bez zgody zamawiajacego ( § 11 umowy.). Wykonawca udziela 24
miesiecznej gwarancji na cate roboty liczac od dnia odbioru koncowego przedmiotu umowy
(§ 12 umowy). Wykonawca zaptaci kare umowng zamawiajgcemu gdy ten odstgpi od umowy
z przyczyn za ktére ponosi odpowiedzialno$¢ wykonawca — w wysokosci 10 %
wynagrodzenia umownego brutto (§ 13 umowy). Na podstawie powyzej cytowanych
postanowienn umowy Izba ustalita, ze prowadzacym czyli odpowiedzialnym za wykonanie
wymiany wodomierzy byt wiasciciel firmy Pan A.......... P....... prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg BRATEX Arkadiusz Plotke 83-020 Cedry Wielkie, Leszkowy 45
jednoczesnie odwotujacy w niniejszym postepowaniu odwotawczym (,z ramienia wykonawcy
roboty prowadzi¢ bedzie Pan A........... Pl.......... ”).Postanowienia umowy przewidywaty
ponadto, ze strony podpisza protokét koncowy z wymiany wodomierzy, na podstawie
protokotéw wymiany wodomierzy u poszczegdlnych lokatorow z potwierdzeniem przez nich
wymiany wodomierzy. Wszystkie te czynnosci miaty by¢ sprawdzone przez stuzby
zamawiajgcego. Tak sporzgdzona dokumentacja z wymiany wodomierzy miata stanowic
podstawe do wystawienia faktury VAT przez wykonawce (odwotujacego). W dniu
25.09.2013r. sporzadzono Protokét Odbioru, przez Komisje w nastepujacym skfadzie: 1Pan
R........ Z......... -BOM-8; Pan T......... B......... —TE; Pani M.......... = F -TE i Pan
A Pl — wykonawca. Z tresci protokétu wynika, ze komisja po dokonaniu
obejrzenia robot stwierdzita co nastepuje: prace wykonano zgodnie z umowa. Komisja
dokonata odbioru robét i przekazata do uzytku: instalacje wewnetrzne wodociaggowe; brak
zastrzezen stron. Protokét zostat podpisany przez peten sktad Komisji w tym przez Pana
A P, (odwotujacego). W dniu 25.09.2013r. wykonawca Pan A..........
Pooeni, jak BRATEX A........... P 83-020 Cedry Wielkie, Leszkowy 45 wystawit
fakture VAT nr 141/09/2013r. w obcigzenie zamawiajacego na kwot 6.220,80zl. tytutem
wymiany wodomierzy c.w.u. i z.w. w budynku mieszkalnym przy ul. Cyganska Goéra 18 ABCD
w iloSci 64 sztuk. Jednoczes$nie w tym samym dniu do zamawiajgcego Pan A...........
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P, kieruje pismo, z ktérego wynika, ze mimo wielokrotnych préb dotarcia do
mieszkania ul. Cyganska Gora 18 D/40 poprzez zawiadomienia, proby telefoniczne, prosby
sgsiedzkie oraz préby kontaktu przez BOM-8 nie udato dotrze¢ sie do lokalu. W zwigzku z
tym za zgoda inwestora odstepuje sie od dokonania wymiany wodomierzy. Powyzsze
stanowito okolicznos¢ wystawienia faktury VAT na 64 sztuk wodomierzy a nie na 68 sztuk
wodomierzy jak przewidywata umowa (jak powyzej cytowano ,Wykonawca miat wymieni¢ 68
sztuk wodomierzy za kwote 6.609,60 zt.- § 5 umowy). Na rozprawie strony wyjasnity, ze na
kazde mieszkanie przypadajg 4 wodomierze. W dniu 22.10.2013r.czyli okoto jednego
miesigca po wystawieniu faktury w dniu 25.09.2013r. przez Pana A........... Po...... ,
Kierownik Bom-8 Pani mgr |I........ G............ poinformowata pisemnie Dyrekcje
zamawiajgcego 0 wystgpieniu na terenie przez nig administrowanym nieprawidtowosci
zwigzanych z wymiang wodomierzy w lokalach gminnych w budynkach przy ul. Cyganska
Gora 18 ABCD przez firme BRATEX . W dniu 22.10.2013r. Pani Kierownik otrzymata z
Dziatu Optat i Rozliczeh wydruki dotyczace rozliczenia indywidualnych wodomierzy w
zwigzku z ich wymiang w miesigcu sierpniu. Zaniepokojona niebotycznymi kwotami
rachunkéw w granicach od 4.000 do 19.000 zt. za 1 miesigc zarzadzita natychmiastowg
kontrole i weryfikacje dokumentéw. Stwierdzita, ze protokéty z montazu wodomierzy sg
sporzgdzone bardzo niedbale i niestarannie. Jak pozniej sie okazato nie przedstawiajg stanu
faktycznego z rzeczywistym stanem rzeczy. Po wykonaniu telefonéw do lokatoréw, zeby
potwierdzi¢ odczyty i numery licznikdw, uzyskata w rozmowie telefonicznej informacje od
lokatorow, ze wymiana wodomierzy nie miata w ogole miejsca. W zwigzku z tym
natychmiast udata sie z pracownikami zamawiajgcego do budynku przy ul. Cyganskiej Gory
18 ABCD celem potwierdzenia sytuacji na miejscu i zebrania oswiadczen od mieszkancéw. Z
dokonanej wizji lokalnej wynika, ze w dziewieciu (9) lokalach nie wymieniono wodomierzy
(pismo do Dyrekcji zamawiajacego) zawiera wykaz tych mieszkan. W pismie zawarto
rowniez informacje, ze w czasie przeprowadzania kontroli pojawit sie pracownik firmy
BRATEX z zamiarem montowania wodomierzy. Z uwagi na zaistniatg sytuacje, do czasu
wyjasnienia wszystkich okoliczno$ci sprawy Pani Kierownik wstrzymata wymiane
wodomierzy. Do pisma zataczono szereg dokumentow w tym notatke stuzbowg z dnia
22.10.2013r. W dniu 04.11.2013r. zamawiajacy skierowat do Pana A.......... Pl pismo
L.dz. TE/1358/2013/TB, w ktérym wypowiedziat umowe ze skutkiem natychmiastowym. W
uzasadnieniu podat, ze nie wykonanie prac w terminie okreslonym w umowie uniemozliwia
eksploatacje przedmiotu umowy zgodnie z § 9 pkt 3 tejze umowy. Jednoczesnie zastrzegt
zastosowanie przy rozliczeniu kary umownej przewidzianej w § 13 umowy. Pismo podpisat
Kierownik Dziatu Energetycznego Pan A.......... Coverrenen Na rozprawie petnomocnik
zamawiajgcego, w zwigzku z podnoszong przez odwotujgcego argumentacjg braku

umocowania do wypowiedzenia umowy przez Kierownika Dziatu Energetycznego,
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przedktada oswiadczenie pani E.......... S — Zastepca Dyrektora z 7 lutego 2014 r. z
ktérego wynika, ze panu A............ Coereneen, udzielita petnomocnictwa we wszystkich
sprawach z umowy z odwotujacym. Jednoczesnie potwierdza wszystkie czynnosci i
oswiadczenia ztozone w ww. zakresie przez Kierownika Dziatu Energetycznego. W dniu
13.11.2013r. do Pana A.......... Poeri zamawiajacy skierowat oswiadczenie o uchyleniu
sie od skutkédw prawnych oswiadczenia ztozonego pod wptywem btedu. Z tresci tego
o$wiadczenia wynika, ze zamawiajacy uchyla sie od skutkbw prawnych oswiadczenia
zlozonego przez pracownikdw na protokole Odbioru Robét z dnia 25.09.2013r. w sprawie
wymiany wodomierzy mieszkaniowych c.w.u. i z.w. w budynku mieszkalnym przy ul.
Cyganska Goéra 18 ABCD. Pracownicy dziatali pod wptywem btedu gdyz wodomierze o
ktérych stanowi protokét faktycznie nie zostalty wymienione. W tym stanie rzeczy
oswiadczenie pracownikéw do protokétu zawiera wade prawng i nie wigze zamawiajgcego.

Z notatki stuzbowej z dnia 20.11.2013r. inspektora ds. sanitarnych Pana T............
Booiriinn, wynika, ze zakres wykonanych prac wymiany wodomierzy c.w.u. i z.w. ul.
Cyganska Gora18 ABCD na ten dzieh wynosi 18 sztuk wodomierzy na planowane 68 sztuk
wodomierzy. Odwotujacy wystosowat szereg pism do zamawiajacego po wypowiedzeniu
umowy ze skutkiem natychmiastowym. | tak pismo z dnia 25.11.2013 r. do Dyrektora
zamawiajgcego z wyjasnieniem przyczyn braku montazu wodomierzy oraz gotowoscig
wymiany brakujgcych wodomierzy po umozliwieniu wykonania tych prac przez
zamawiajgcego. W pismie tym zawarte jest nastepujace stanowisko. Pan A...........

Pooreiin. rowniez podpisat protokét odbioru na podstawie btedu. Firma zostata oszukana i
okradziona przez pracownika S............ Koo, , ktéry byt odpowiedzialny za
samodzielne wykonanie powyzszego zlecenia. Pan A......... Po w pismie tym

przyznaje, ze jego wing byla niedostateczna kontrola tego pracownika na przedmiotowym
zadaniu. Informuje, ze w poczatkowej fazie wymiany wodomierzy czynnosci pracownika byty
kontrolowane przez niego jak i inspektora zamawiajgcego i nie budzity zastrzezen.
Pracownik ten sygnalizowat trudnosci w dostepie do mieszkan. Administracja
zamawiajgcego pomagata w umawianiu lokatorow. Nie byto zadnych sygnatéw o braku
wymiany wodomierzy. Z chwilg poinformowania przez kierownika BOM-8 w dniu
24.10.2013r. o braku wymiany wodomierzy chcielismy od razu przystapi¢ do wykonania prac,
ale Pani Kierownik zakazata wpuszczenia nas do budynku. Pan S........... Kro.o.ooo.. nie jest
juz naszym pracownikiem. Od 15 lat pracujemy w branzy sanitarnej. (...)Firma BRATEX
A P ponosi catkowita odpowiedzialnos¢ za zaistniata sytuacje, gdyz
odpowiada za prace wykonywang przez swoich pracownikéw. Chcielibysmy jednak wyrazi¢
skruche oraz zapewnic, iz nasze dziatanie byto wynikiem wprowadzenia nas w btad i
niedopatrzenia z naszej strony, a nie celem oszustwa. W dalszym ciagu jestesmy gotowi w

kazdej wyznaczonej przez GZNK chwili wymieni¢ pozostate wodomierze.” Po tym pismie
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Pan A........... P jeszcze kilkakrotnie zwracat sie do zamawiajacego w sprawie
umozliwienia wstawienia brakujgcych wodomierzy i tak. Pismo z dnia 05.12.2013 r.
odwotujacego do zamawiajgcego w sprawie wyjasnienia dlaczego zamawiajgcy ma
zastrzezenia i wykluczyt odwotujacego z postepowania. Pismo z dnia 06.12..2013 r.
odwotujgcego do zamawiajgcego z odwotaniem sie od decyzji wykluczenia z postepowania.
Pismo z 3 stycznia 2014 r. odwotujgcego do pana Dyrektora zamawiajagcego o umozliwienie
wstawienia brakujacych wodomierzy i o nieskutecznosci odstgpienia od umowy.
Zamawiajacy ostatecznie w dniu 08.01.2014r. podtrzymat stanowisko co do rozwigzania
umowy. Po czym wystawit note obcigzeniowg nr 01/2014/TE z 10.01.2014 r. kara umowna z
tytulu odstgpienia od umowy przez zamawiajacego z przyczyn za ktére ponosi
odpowiedzialnos¢ wykonawca. W dniu 09.01.2014r. zamawiajacy zawiadomit Prokurature
Rejonowag Gdansk- Potudnie o mozliwosci popetnienia przestepstwa w postaci zamachu na
Srodki publiczne, poprzez wystawienie faktury na nie wykonane roboty.

Izba zwazyla.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotanie zostato wniesione, poniewaz
zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postepowania z powodu rozwigzania z nim umowy w
2013r. w trybie wypowiedzenia ze skutkiem natychmiastowym z powodu nie wykonania
umowy w terminie w umowie przewidzianym. |zba orzekta o nie uwzglednieniu odwotania po
zbadaniu okolicznosci, w ktorych nastgpito rozwigzanie umowy, a ktére to okolicznosci
zostaty przedstawione w czesci uzasadnienia wyroku odnoszacej sie do ustalen Izby. Tak
wiec Izba zdecydowata o oddaleniu odwotania nie tylko na podstawie tresci oswiadczenia
zamawiajgcego O rozwigzaniu umowy ale przede wszystkim na podstawie zbadania
okolicznosci towarzyszacych podjeciu tej czynnosci przez zamawiajgcego. Istotnym
elementem w sprawie jest kwestia ustalenia czy wykonawca odpowiada czyli ponosi
konsekwencje jako firma za dziatania swojego pracownika, w szczegdlnosci gdy dziatania
tego pracownika narazajg na szkode zamawiajacego w szerokim tego stowa znaczeniu. W
przedmiotowej sprawie wykonawca przez brak kontroli i nadzoru na pracownikiem
doprowadzit do préby wytudzenia zaptaty, poprzez wystawienie faktury, pomimo nie
wykonania roboty. Istnieje do rozstrzygniecia zagadnienie czy wykonawce obcigza ryzyko
odpowiedzialnosci za oszustwa jego pracownika czyli osoby, kidra postuguje sie przy
wykonaniu zamoéwienia. Odwotujacy stawia te kwestie jako okoliczno$¢ zwalniajaca jego z
odpowiedzialno$ci wobec zamawiajacego, poniewaz to nie on wykonawca tylko jego
pracownik wyludza zaptate za nie wykonane zamowienie, a wykonawca deklaruje sie do
naprawienia powstatej sytuacji. W ocenie Izby odpowiedzialno$¢ wykonawcy jest oczywista,
poniewaz to on podpisat protokét wykonania robét oraz to on wystawit fakture jako firma, a
nie jego pracownik. To odwotujgcy ma obowigzek kontroli i nadzoru nad osobg pracownika, a
nie zamawiajacy. Kwestig wtérng lezaca po stronie zamawiajacego jest ocena swoich stuzb,
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ktére podpisuja protokét odbioru robodt za tzw. biurka., a co nie zwalnia wykonawcy z
odpowiedzialnosci za potwierdzenie nieprawdy w protokole odbioru robét, na podstawie
ktérego usituje przysporzy¢ swojej firmie korzys¢ majgtkowg ze s$rodkéw publicznych,
wystawiajgc fakture za niewykonang ustuge. Rowniez jest rzeczg wtorng jest tak zwany akt
zalu odwotujacego po wykryciu usitowania wytudzenia $rodkéw publicznych przez stuzby
rozliczeniowe zamawiajgcego zuzycia c.w.u. i z.w. po rzekomej wymianie wodomierzy
(pismo odwotujgcego do zamawiajacego z dnia 25.11.2013r.).Wykonawca w pismie do
zamawiajgcego z dnia 25.11.2013r. to jest po wykryciu oszustwa jego firmy w zakresie braku
wymiany wodomierzy i mimo to wystawienia faktury za nie wykonang ustuge dokonuje aktu
skruchy, przyznaje sie do winy, deklaruje gotowos¢ wymiany wodomierzy. Niemniej w
sytuacji gdy zamawiajgcy podirzymuje swojg decyzje o rozwigzaniu umowy ze skutkiem
natychmiastowym, odwotujgcy kwestionuje czynno$¢ rozwigzania umowy i domaga sie
umozliwienia jemy wymiany wodomierzy, powotujac sie na jego dobrg wole Postawa
odwotujgcego jest nie zrozumiata, poniewaz z jednej strony przyznaje sie do
bezpodstawnego obcigzenia zamawiajacego za niewykonang ustuge, ale z drugiej strony
domaga sie umozliwienia naprawienia btedu i nie pozostawia w tym przedmiocie wyboru
zamawiajgcemu. Tak postawa odwotujacego wskazuje na to, ze nie poczuwa sie on do
poniesienia jakichkolwiek konsekwencji swojego nagannego postepowania przy
wykonywaniu umowy. Uwaza, Zze nic sie nie stato i zamawiajacy ma obowigzek umozliwi¢
jemu wykonanie umowy, poniewaz skad mogt wiedzie¢, ze zatrudnit w swojej firmie
pracownika- ztodzieja. W ocenie Izby rzetelny wykonawca powinien wiedzie¢ czy postuguje
sie pracownikiem ztodziejem przede wszystkim przez wewnetrzny w firmie system kontroli.
Wykonawcy nie usprawiedliwia brak kontroli swojego pracownika poprzez stwierdzenie, ze
powierzyt jemu samodzielne wykonanie wymiany wodomierzy. Jezeli uwaza, ze nie ma
obowigzku sprawdzania kazdorazowo pracownika to musi pogodzi¢ sie ryzykiem, ze moze
by¢ oszukany przez pracownika, a konsekwencje tego oszustwa beda jego obcigzaty,
poniewaz to na jego firme, a nie jego pracownika wystawiana jest faktura za wymiane
wodomierzy, ktorej nie wykonano. lzba nie widzi podstaw do przyjecia rozumowania
wykonawcy (odwotujgcego), ze w takiej sytuacji zamawiajagcy ma obowigzek umozliwienia
wykonania jemu umowy. Pomimo, ze w piSmie o rozwigzaniu umowy (pismo zamawiajacego
z dnia 04.11.2013r.) zamawiajacy w lakoniczny sposob okresla przyczyne wypowiedzenia
umowy ze skutkiem natychmiastowym to lzba oceniajac te czynno$¢ prawng wzieta pod
uwage przy ocenie spetnienia przestanek z art.24 ust.1 pkt 1 a ustawy pzp rzeczywiste
okolicznosci a mianowicie prébe wytudzenia zaptaty pomimo braku wykonania umowy, za co
odpowiada wykonawca, a nie jego pracownik wobec zamawiajgcego. Okolicznos¢ rzekomej
niewiedzy odwotujgcego o braku wymiany wodomierzy przez jego pracownika w ocenie Izby
nie usprawiedliwia wykonawcy na tyle aby nie uznaC zaistniatej sytuacji za razace
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niedbalstwo wiasciciela firmy, ktéry pozwala oszukiwa¢ zamawiajgcego, dysponujacego
$rodkami publicznymi. W zwigzku z powyzszym lzba takie zachowanie odwotujacego w
zakresie sprawowania kontroli czy nadzoru na osobami, ktérymi postuguje sie przy on przy
realizacji zamoéwienia kwalifikuje jako razace niedbalstwo, a nie uchybienie pomimo w
zakresie nadzoru na funkcjonowaniem firmy. Tak wiec podsumowujgc zagadnienie braku
wiasciwego nadzoru nad pracownikiem odwotujgcego, lzba nie stwierdza aby w takich
okolicznosciach odwotujacy mogt powotywa¢ sie na bezpodstawne odstgpienie od
wykonania umowy przez zamawiajgcego. Izba nie znajduje podstaw do stwierdzenia, ze przy
prébie oszukania zamawiajgcego w gruncie rzeczy przez odwotujgcego, zamawiajacy ma
obowigzek umozliwienia wykonawcy dalszej préby wykonania umowy. W takiej sytuacji
proba oszukania zamawiajacego pozostataby bezkarna i akceptowana przez
zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym to po stronie zamawiajagcego lezy decyzja o
wykluczeniu wykonawcy z postepowania. I1zba dokonujac oceny w przedmiotowej sprawie
uwzglednita nie tylko tres¢ art.24 ust.1 pkt 1 a ustawy pzp. ale réwniez wytyczne dla
stosowania tego przepisu wynikajace z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
13.12.2012r. w sprawie C-465/11. Nie uwzgledniajac ztozonego odwotania, Izba nie
podzielita rowniez stanowiska odwotujacego co do braku podstaw do rozwigzania umowy ze
skutkiem natychmiastowym w kontekscie wigzacej strony umowy. Zamawiajacy powotujac
sie na § 9 pkt 3 umowy w zwigzku z przekroczeniem terminu jej wykonania zasadnie wskazat
na niemoznos¢ eksploatacji przedmiotu umowy. Dowodem na powyzsza niemoznosc¢ byto to,
ze dokonujac rozliczenia za dostawe c.w.u. i z.w. zamawiajgcy nie mégt dokonac rozliczenia
lokatoréw z uwagi na absurdalne rachunki siegajace od kilku do kilkunastu tysiecy ztotych za
jeden miesigc dostawy. Co do szerokiej argumentacji w odwotaniu odnoszacej sie do
definiowania ,powaznego wykroczenia” to sam odwotujacy przyznaje, ze Trybunat
Sprawiedliwosci odnosi to pojecie nie tylko do zachowania wykonawcy wykazujacego zamiar
uchybienia ale takze do stosunkowo powaznego niedbalstwa po stronie wykonawcy.
Odwotujacy wskazuje na okolicznosé, ze kilkakrotnie odwotywat sie do zamawiajgcego, aby
ten umozliwit jemu wykonanie umowy w ramach roszczeh gwarancyjnych. Po pierwsze
nalezy zwrdci¢ uwage na istotng okolicznosé, ze odwotujacy wystapit z propozycjg wymiany
wodomierzy nie w zwigzku z przekroczeniem terminu wykonania umowy, ale z powodu
wyjscia na jaw, ze postuzyt sie sfatszowanymi protokétami wymiany wodomierzy u
poszczegdlnych lokatoréw. | nie ma tutaj, o czym byta mowa powyzej, usprawiedliwienia, ze
oszustwa dopuscit sie jego pracownik, a nie sam odwotujgcy. Dla przedstawienia tej
okolicznosci Izba wskazuje na przywotywany powyzej zapis umowy, z ktérego wynika, ze z
ramienia wykonawcy roboty prowadzi¢ bedzie P. A....... Po..... i zaréwno protokét odbioru
robét jak i fakture na niewykonane roboty wystawit P. A............. P, z powodu braku

profesjonalizmu.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3
pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajac uiszczony
wpis przez odwotujacego w kwocie 15.000,00zt. w koszty postepowania odwotawczego.

PrzewodniczacCy .........corevuienenins

Cztonkowie .....cccvvveeervnnnes
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