Sygn. akt: KIO 829/23

WYROK
z dnia 11 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Elzbieta Dobrenko
Czlonkowie Monika Kawa-Ogorzatek
Ernest Klauzinski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 marca 2023 r. przez wykonawce

PROKOM Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu

w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki Zarzad Drég Wojewoddzkich

w Warszawie

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Eksametr Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
Miliarium Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza PROKOM Construction Sp. z 0.0. z siedziba

w Sosnowcu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez PROKOM
Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od PROKOM Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu na rzecz
Mazowieckiego Zarzadu Drog Wojewoddzkich w Warszawie kwote 3.600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zioty zero groszy), stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Sygn. akt: KIO 829/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy Mazowiecki Zarzad Drég Wojewodzkich w Warszawie, (dalej: ,Zamawiajacy”)

prowadzi postepowanie pn.: ,Pefnienie fukcji inspektora nadzoru dla zadania pn.:

»~Rozbudowa DW nr 801 na odcinku od skrzyzowania z DW nr 798 i drogg powiatowg nr

2729W do skrzyzowania z DW nr 50 — nr postepowania 180/22”, dalej: ,Postepowanie”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczono w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 22.10.2022 r.

27 marca 2023 r. Wykonawca Prokom Construction sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, dalej:

,Odwotujgcy” ztozyt odwotanie od:

1.

czynnosci wyboru oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Eksametr Sp. z 0.0. oraz Miliarium Sp. z 0.0. w sytuacji, w ktoérej to oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejsza,

czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp w zwigzku z niezasadnym przyjeciem, ze Odwotujgcy z przyczyn lezgcych
po jego stronie, w zancznym stopniu nienalezycie wykonat wczesniejszg umowe
W sprawie zamowienia publicznego co doprowadzito do jej wypowiedzenia,

czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp w zwigzku z niezasadnym przyjeciem, ze Odwotujgcy z przyczyn lezgcych
po jego stronie, w znacznym stopniu nienalezycie wykonat wczesSniejszg umowe
w sprawie zamowienia publicznego co doprowadzito do jej wypowiedzenia, kiedy to
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania jest nieproporcjonalne do okolicznosci

zwigzanych z ewentualnym zawinieniem.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez niezasadne wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania w zwigzku z bezpodstawnym przyjeciem, ze Wykonawca z przyczyn
lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu nienalezycie wykonat wczesniejszg
umowe w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do jej wypowiedzenia,

art. 109 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez niezasadne
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania w zwigzku z bezpodstawnym przyjeciem, ze
Wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu nienalezycie
wykonat wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do

jej wypowiedzenia, kiedy to wykluczenie Odwotujgcego z postepowania jest
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nieproporcjonalne do okolicznosci zwigzanych z ewentualnym zawinieniem
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia: Eksametr Sp. z 0.0. oraz Miliarium Sp. z o.0.,

2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania,

3. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze:

Zamawiajacy w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia w Rozdziale VIII ust. 1 pkt 2) okreslit
fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcow (art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7 oraz 8 ustawy
Pzp).

Odwotujgcy w czesci lll lit. C JEDZ w odpowiedzi na pytanie, czy znajdowat sie w sytuacji,
w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego z podmiotem zamawigcym
lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem lub w ktorej
natozone zostato odszkodawnie badz inne prownywalne sankcje w zwigzku z wczesniejszg
umowa, wskazat odpowiedz twierdzacg, dotgczyt zatgcznik w formie noty informacyjne;,
w ktorej wyjasnit, ze realizowat umowe z Zarzgdem Drég Wojewddzkich w Lublinie, dalej:
ZDW Lublin” z dnia 11 grudnia 2020 r., ktérej przedmiotem byt nadzér inwestorski i
rozliczanie finansowe i rzeczowe - funkcja Inzyniera przy realizacji zamdwienia pn.
Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 835 Lublin — Wysokie — Bitgoraj — Sieniawa — Przeworsk —
Kanczuga — Dynéw — Grabownica Starzenska od km 90+490 do km 115+875 na odcinku
Bitgoraj — gr. Wojewodztwa, dalej: ,Umowa”, ktéra zostata rozwigzana przed czasem.
Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, ze w dniu 20 kwietnia 2021 r. nastgpito rozwigzanie
umowy z jego inicjatywy po przekazaniu ZDW Lublin oswiadczenia o wypowiedzeniu umowy.
ZDW Lublin w dniu 29 kwietnia 2021 r. ztozyt witasne oswiadczenie o wypowiedzeniu umowy.
Odwotujgcy wyjasnit, ze do naruszen Umowy przez niego doszto na skutek niemozliwych do
przewidzenia okolicznosci zewnetrznych, ktérych nie mégt przewidzieé, a polegajgcych na
zachorowaniach cztonkéw zespotu Odwotujgcego na Covid—19, w tym kluczowego cztonka
personelu — Inspektora nadzoru robo6t drogowych (Koordynatora) pana T. C., dalej:
.inspektor nadzoru” lub ,Inspektor nadzoru robét drogowych” i zwigzanych z powyzszym
problemach organizacyjnych. Odwotujgcy wskazat, ze pomimo wnioskéw o dopuszczenie do
realizacji umowy dodatkowego personelu, ktéry moégtby zastgpi¢ Inspektora nadzoru, nie
wyrazit zgody na $wiadczenie ustug przez inne osoby w petnym zakresie (wykonywania

funkcji przewidzianych w Prawie budowlanym). Brak wspotdziatania ze strony ZDW Lublin



doprowadzito do braku mozliwosci dalszego $wiadczenia przez Odwotujgcego ustugi
nadzoru i konieczno$¢ zakonczenia wspotpracy z ZDW Lublin.

W dniu 3 lutego 2023 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o wykluczeniu go
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 110 ust. 3 ustawy Pzp.
Odwotujgcy ztozyt odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej od tej czynnosci w dniu 13
lutego 2023 r. Zamawiajgcy w dniu 20 lutego 2023 r. uwzglednit odwotanie, a Izba
postanowieniem z 24 lutego 2023 r. umorzyta postepowanie odwotawcze. Zamawiajgcy 28
lutego 2023 r., w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do udzielenia
dodatkowych wyjasnien dotyczgcych Umowy. 7 marca 2023 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia
i przedstawit dokumentacje dotyczgcg przebiegu realizacji Umowy.

17 marca 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o ponownym wykluczeniu go

z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

I. Naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp

Uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania stanowi powielenie uzsadnienia
wypowiedzenia Umowy przez ZDW Lublin. Zamawiajgcy pomingt w catosci wyjasnienia
Odwotujgcego ztozone w dniu 7 marca 2023 r. oraz przedstawiong w nim dokumentacje,
nie dokonat pogtebionej analizy okolicznoéci, jaki towarzyszyty Odwotujgcemu przy realizacji
umowy z ZDW Lublin, opart sie na ogoélnych informacjach otrzymanych od ZDW Lublin, ktéry
przedstawit subiektywng ocene sytuacji. Rolg Zamawiajacego byto rzetelne i catoSciowe

przeanalizowanie wszystkich okolicznosci w sprawie.

Zaangazowanie Inspektora nadzoru w realizacie umowy. Rzekoma absencja Inspektora

nadzoru na placu budowy.

Zamawiajgcy powotat sie na informacje zamieszczong w wypowiedzeniu Umowy przez ZDW
Lublin, zgodnie z ktorg Inspektor nadzoru na terenie budowy oraz w biurze Inzyniera
Kontraktu ,pojawiat sie sporadycznie”. Zamawiajcy podnidst takze argument, ze w trakcie
realizacji Umowy Inspektor nadzoru jednoczesnie petnit funkcje Gtéwnego Inspektora
nadzoru robét budowalnych w ramach umowy realizowanej przez Odwotujgcego na rzecz
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad pn. ,Petnienie nadzoru inwestorskiego
podczas realizacji rozbudowy drogi krajowej nr 28 Zator — Medyka odc. Przemysl”, dalej
,Umowa Zator —Medyka’, co rzekomo miato uniemozliwia¢ Inspektorowi nadzoru
wywigzywanie sie z jego obowigzkdéw wynikajgcych z Umowy. Zamawiajacy wskazat, ze: ,z
informacji uzyskanych przez Zamawiajgcego od GDDKIiA Oddziat w Rzeszowie wynika, ze
Inspektor nadzoru zatrudniony byt na podstawie umowy o prace i w okresie 01.07.2020 —

12.10.2022 byt obecny we wszystkie dni robocze za wyjatkiem dni, w ktérych przebywat na
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urlopie (08.01.2021 — 22.01.2021 r.), kwarantannie oraz zwolnieniu chorobowym. W zwigzku
Z powyzszym Zamawiajgcy nie moze uznac¢ wyjasnienien Wykonawcy, ze kontrakt zawarty z
GDDKIA pozwalat Wykonawcy na organizacje czasu pracy swoich pracownikow, w tym
Inspektora nadzoru w sposéb umozliwiajgcy udziat w obydwu/kilku zadaniach. Nie jest
bowiem mozliwym, z uwagi na odlegtos¢ pomiedzy budowami, jak réwniez z uwagi na
czasowy sposob zaangazowania (...) aby Inspektor nadzoru w tym samym dniu moégt
wykonywaé swoje obowigzki na obydwu budowach jednoczesnie. ZDW Lublin w ztozonym
oswiadczeniu o rozwigzaniu umowy wskazat, ze Inspektor nadzoru petnit réwniez funkcje
inspektora nadzoru robét na dwoch inwestycjach realizowanych przez Wojewddztwo
Podkarpackie (strona 6, akapit ostani oraz strona 7 akapit pierwszy uzasadnienia
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania).

W odniesieniu do rzekomej absencji Inspektora nadzoru na placu budowy i biurze Inzyniera
Kontraktu, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy opart swoje stanowisko na gotostownych
i ogolnych twierdzeniach ZDM Lublin, ktére opierajg sie — zgodnie z trescig wypowiedzenia
umowy — na blizej nieskonkretyzowanych informacjach, jakie rzekomo posiada ZDW Lublin.
Twierdzenia te nie sg zgodne z rzeczywistoscig, a obecnosc Inspektora nadzoru potwierdza
szereg dowodow, takich jak chociazby podpisywane dzienne listy obecnosci w Biurze
Inzyniera w Bitogoraju.

W odniesieniu do okolicznosci zwigzanej z petnieniem przez Inspektora nadzoru funkcji
inspektora nadzoru na dwoch kontraktraktach jednoczesnie, Umowa Zator — Medyka jest
realizowana, a GDDKIA nie zgtaszata zastrzezen co do sposobu oraz jakosci realizowanych
prac. Potwierdzenie znajduje sie w piSmie GDDKIA z 1 marca 2023 r.

Podnoszone przez Zamawiajgcego informacje o udziale Inspektora nadzoru w kilku
projektach nie majg zadnego znaczenia w sprawie, gdyz przedmiotem odowofania jest
wytacznie realizacja i wczesniejsze zakonczenie Umowy. Zamawiajgcy nie odnidst sie
szczegotowo do realizacji tych kontraktow. W zwigzku z udziatem Inspektora nadzoru w
dwéch inwestycjach jednoczesnie, GDDKIA nigdy nie zgtaszata zastrzezeh do sposobu
pracy Odwotujgcego, nie wezwata takze Odwotujgcego do zaprzestania rzekomych naruszen
kontraktowych i nie obarczyta Odwotujgcego karg umowng z tego tytutlu. GDDKIA nie
odnotowata réwniez nieobecnosci Inspektora nadzoru przy realizacji zamdéwienia, co
potwierdzit sam Zamawiajgcy. Umowa Zator — Medyka nie okre$lata obowigzku $wiadczenia
przez Gtéwnego Inspektora Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej ustugi nadzoru
na placu budowy/biurze Inzyniera w okreslonych godzinach (nie okreslata rowniez
minimalnej ilosci godzin/dni w miesigcu, jakie osoba ta miata przebywaé w biurze Inzyniera),

co oznacza, ze Inspektor nadzoru miat mozliwos¢ swiadczenia ustug nadzoru (w tym



przygotowywania raportéw, weryfikacji dokumentéw, prowadzenia korespondencji) z
dowolnego miejsca.

W Umowie Medyka-Zator, zgodnie z § 26 Godziny pracy, wskazano jedynie, Konsultant jest
zobowigzny tak zorganizowa¢ codzienng prace, aby uwzglednia¢ czas pracy Wykonawcéw
w stopniu zapewniajgcym nalezyte wykonywanie przez Konsultanta obowigzkéw
wynikajgcych zaréwno z Umowy, obowigzujgcego prawa, jak i Kontraktu (Umowa z 24
czerwca 2020 r. o nr 2413.15.2019).

Inspektor nadzoru, zgodnie z wymaganiami tzw. klauzul spotecznych okreslonych w Umowie
Zator — Medyka zostat zatrudniony na podstawie umowy o prace, jednak jego tryb pracy
zostat okreslony jako zadaniowy, a nie ciggty (w okreslonych godzinach).

Od stycznia do marca 2021 r., czyli w okresie zimowym, roboty budowlane na obu
inwestycjach nie byty realizowane w sposob zintensyfikowany, co pozwalato Odwotujgcemu
i Inspektorowi nadzoru, na organizacje i koordynacje pracy pozwalajacg na wywigzywanie
sie z obowigzkéw wynikajgcych z obu uméw. Ze wzgledu na sytuacje epidemiologiczng w
ramach inwestycji zrezygnowano ze spotkan oraz rad technicznych i budowy — (Raporty z
postepdw w ramach inwesytycji Zator-Medyka, Notatka z narady technicznej z 28 stycznia
2021 r., z 4 lutego 2021 r., 11 lutego 2021 r.,18 lutego 2021 r., Dziennik budowy dla
inwestycji realizowanej w ramach Umowy).

Udziat Inspektora nadzoru w $wiadczeniu nadzoru na inwestycji Zator-Medyka byt
ograniczony do pojedynczych czynnosci (gtéwnie o charakterze administracyjnym), co
pozwalato mu na zaangazowanie sie w swiadczenie ustugi nadzoru na rzecz ZDW Lublin.
Odwotujgcy miat mozliwos¢é organizacji pracy pozwalajacej na udziat Inspektora nadzoru
w obu projektach. Poniewaz we wskazanym czasie roboty budowlane nie byly prowadzone,
jakokolwiek nieobecnosé ktéregokolwiek z insprektoréw na placu budowy, czy tez w biurze
Inzyniera nie miata zadnego znaczenia dla przebiegu procesu inwestycyjnego. Odwotujgcy
w jakikolwiek sposob swoim zachowaniem nie przyczynit sie do utrudnienia realizacji
inwestycji budowlane;.

Inspektor nadzoru jest mieszkanncem Przemysla, a zatem inwestycja Zator — Medyka byta
realizowana w niewielkiej odlegtosci od jego miejsca zamieszkania, co pozwalato na utozenie
sprawnej wspotpracy z Odwotujgcym przy obu projektach. Miat mozliwos¢ stawienia sie rano
w biurze inzyniera Kontraktu celem podpisania/dostarczenia listy obecnosci oraz wykonania
niezbednych prac bez uszczerbku dla jakosci prac swiadczonych w ramach umowy.
Inspektor nadzoru byt obecny na radach budowy i radach technicznych, zatem wnioski
Zamawiajacego nie potwierdzajg, ze umowa zostata wykonana w sposob niezgodny z jej

postanowieniami.



Zaniechanie wypetnienia zgdania ZDW Lublin zmiany na stanowisku inspektora branzy

drogowej
ZDW Lublin wezwato Odwotujgcego do zmiany osoby Inspektora nadzoru na inng osobe

spetniajgcg wymagania stawiane Inspektorowi nadzoru robot drogowych w  terminie
do 9 kwietnia 2021 r.

Zamawiajacy w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujacego pomingt ziozone przez
Odwotujgcego 7 marca 2023 r. wyjasnienia, w ktérych Odowotujacy w sposob szczegdtowy
opisat okolicznosci zwiazane z tg sytuacjg oraz wskazat, ze zadanie ZDW Lublin byto
nadmiarowe oraz bezpodstawne (w umowie brak byto regulacji, ktére uprawniatoby ZDW
Lublin do sformutowania takiego Zzgdania). Podstawg zadania zmiany byly wylgcznie
przestanki zwigzane z petnieniem przez Inspektora nadzoru funkcji inspektora na inwestyciji
Zator-Medyka.

Odwotujgcy w korespondencji prowadzonej z ZDW Lublin, jak i w ztozonych wyjasnieniach
wskazywat na bezpodstawnosé zgdania, dokonanie zmiany cztonka zespotu personelu byto
niemozliwe z uwagi na okres pandemii i zwigzane z tym trudnosci w zapewnieniu zastepstwa
osoby na powyzsze stanowisko.

Przebieg zdarzen wskaznych w odwotaniu miat miejsce podczas jednego z najwiekszych
lockdownoéw zwigzanych z zapobieganiem rozprzestrzeniania sie wirusa Sars-Cov-19,
wobec tego Odwotujgcy miat ograniczong mozliwos$¢ przeprawdzenia rekrutacji, w tym nie
miat mozliwosci organizacji spotkan z potencjalnymi kandydatami. Chodzito o pracownika na
miejsce Inspektora nadzoru, czyli osoby posiadajgcej okreslone doswiadczenie, kompetencje
oraz uprawnienia budowlane. Zamawiajacy oceniat stan faktyczny w opraciu o aktualne ramy
dla swiadczenia ustugi nadzoru.

Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage, ze Odwotujgcy zaproponowat ZDW Lublin, aby do
realizacji zamoéwienia zostaty dopuszczone dodatkowe osoby (2 inzynieréw) spetaniajgce
minimalne wymagania okreslone w SWZ, a takze posiadajgce uprawnienia, co pozwolitoby
na zapewnienie zastepstw w przypadku chordb, nieobecnosci lub niedyspozycji Pana C.
podczas realizacji inwestycji. ZDW Lublin wyrazit zgode na wykonanie przez te osoby ustugi
nadzoru, ale jedynie w ograniczonym zakresie, jako personel petnigcy dodatkowe funkcije.
Zamawigcy nie wzigt pod uwage, ze ZDW Lublin niejako nie pozstawit Odwotujgcemu
wyboru co do sposobu organizacji pracy, np. wytgczenia Inspektora nadzoru z Umowy Zator-
Medyka na poczet petnowymiarowego zaangazowania sie w realizacje zadah wynikajacych z

umowy (Pisma odwotujgcego z 3 lutego 2021 r.).

Nieobecnos$é cztonkdéw zespotu odwotujacego na radach budowy oraz radach technicznych




Zamawiajgcy powotat sie na pisma ZDW Lublin z 18 marca 2021 r., z ktérych wynikato,
ze o nienalezytym wykonaniu Umowy przez Odwotujgcego swiadczy okolicznose,
ze na radach budowy oraz radach technicznych, ktére miaty miejsce w okresie od 7 stycznia
2021 r. do 22 lutego 2021 r. nie brali udziatu wszyscy cztonkowie zespotu Odwotujacego,
a ZDW Lublin nie byt poinformowany o ich nieobecnosci (strona 7, akapit drugi uzasadnienia
wykluczenia odwotujgcego z postepowania).

Z powyzszego akapitu wynika, ze: ,Wykonawca nie usprawiedliwit rowniez nieobecnosci
pozostatych cztonkéw zespotu na Radach budowy i Radach technicznych w okresie od
7 stycznia do 22 lutego 2022 r.”.

Odwotujgcy zaprzeczyt tym twierdzeniom, bowiem na kazdej radzie budowy i technicznej byli
obecni cztonkowie personelu Odwotujgcego. Czes¢ personelu brata udziat w radach w formie
online ze wzgledu na zachorowania na wirusa Sars-Cov-19 oraz koniecznos¢ pozostawania
na kwarantannie — (Protokoty z rad technicznych w okresie styczehn — marzec 2021 r.,
Przyktadowe listy obecnosci z rad budowy).

Odwotujgcy na biezgco informowat ZDW Lublin o zmianie sposobu organizacji spotkan
przedstawicieli stron — (Pismo Odwotujgcego z 11 stycznia 2021 r. oraz z 1 lutego 2021 r.).
ZDW Lublin w korespondencji prowadzonej z Odwotujgcym nie zaprzeczyt powyzszym
faktom. ZDW Lublin nie zgtaszat zadnych zastrzezen co do prowadzenia i udziatu personelu
Odwotujacego w naradach w formie wideokonferencji. Pierwszag i jedyng informacjg, ktéra
zostata przekazana w formie pisemnej to pismo informujgce o naliczeniu kary z 18 marca
2023 r., 3 miesigce od czasu rozpoczecia umowy i organizawania w ten sposob narad.

Na stronie 8, akapit 1 uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajgcy wskazuje, ze nie mozna zaakceptowac, ze Odwotujgcy zapewniat udziat
cztonkdw zespotu w radach technicznych, poniewaz: ,Zamawiajgcy nie akceptowat
uczestniczenia w Radach w formie on-line”. Umowa nie okreslata formy udziatu w
spotkaniach, wiec Odwotujgcy nie naruszyt jej postanowien. Zdarzenia miaty miejsce
podczas najwiekszego lockdownu, kiedy to uczestniczenie w wieloosobowych spotkaniach
byly ograniczane. Naliczane przez ZDW Lublin kary sg niezasadne. Odwotujgcy kwestionuje

podstawe faktyczng i prawng ich naliczenia.

Nieobecnosé p. Inspektora nadzoru na radach technicznych

Zamawiajacy wskazat na nieobecnos¢ Inspektora nadzoru robét drogowych na radzie
technicznej w dniu 14.01.2021 r. oraz w dniu 21.02.2021 r. czyli w okresie, w ktorym zgodnie
z informacja wskazang przez GDDKIA przebywat na urlopie”. Te twierdzenia sg
nieprawdziwe. Inspektor nadzoru byt obecny na obu ww. radach technicznych — (Notatka z

rady technicznej z 14 stycznia 2021 r.).



Dokumenty obrazujgce przebieq =zachorowan na Sars-Cov-19 wsrod  personelu

Odwotujacego
Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy nie przedstawit dokumentéw z ZUS potwierdzajacych,

ze cztonkowie jego personelu w omawianym okresie byli chorzy na Sars-Cov-19 lub

odbywali kwarantanne i podnosi, ze takie dokumenty przedstawione byty jedynie dla

Inspektora nadzoru. Jedynie Inspektor nadzoru pozostawat zatrudniony na podstawie umowy

0 prace na potrzeby realizacji umowy. Pozostate osoby wspoétpracowaty z Odwotujgcym na

podstawie uméw o wspotpracy lub umoéw zlecenia. Odwotujgcy nie posiada wglgdu w ich

dokumentacje medyczna, a informacje zawarte w takich dokumentach stanowig dane
wrazliwe nie podlegajace przetwarzaniu. Odwotujgcy bazowat na oswiadczeniach tych oséb

o ich niedyspozycji. Chodzi o personel, ktéry miat jakikolwiek kontakt z Inspektorem nadzoru.

Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczgce instytucji

wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita:

1. ,W celu skorzystania z przestanki wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, Zamawiajgcy winien wykazac zaistnienie wszystkich podstaw
wskazanych w tym przepisie, a w szczegolnosci, ze w konsekwencji niewykonania bgdz
nienalezytego wykonania istotnej czesSci zamowienia, nastgpito rozwigzanie umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy lub doszto
do zasgdzenia odszkodowania od wykonawcy” (KIO 1725/21),

2. ,Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
jest dopuszczalne jedynie w przypadku kumulatywnego spetnienia wszystkich
okreSlonych w tym przepisie przestanek, a przestanki te nie mogg by¢ rozumiane
dowolnie. Wykluczajgc wykonawce zamawiajgcy nie moze zatem opierac¢ sie wytgcznie
na fakcie, ze doszfto do rozwigzania wcze$niejszej umowy zawartej z wykonawca.
Zamawiajgcy musi ponadfo wykaza¢, ze do rozwigzania umowy (zasgdzenia
odszkodowania) doszto z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy
przez wykonawce, a zatem musi wykazac, czego konkretnie wykonawca nie zrobit lub
jakiego obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy nie wykonat. Aby to uczynic
zamawiajgcy musi sie odwotac do konkretnych postanowien zawartej umowy, do ktérych
wykonawca sie do nie dostosowat. Ponadto zobowigzany jest wykazac, ze niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie miafo miejsce w istotnym stopniu, co oznacza, ze Zamawiajgcy
zobligowany jest wykazac, iz wykonawca albo nie wykonat umowy w ogdle albo wykonat
jg nienalezycie w stopniu znaczgcym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter
uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byly znaczgce. Tre$c¢ art. 57 ust. 4 lit. g

Dyrektywy klasycznej, ktérego implementacje stanowi art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
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przesgdza, ze chodzi tu nie tylko o istotny wartoSciowo Iub rzeczowo zakres
nienalezytego Ilub niewykonania $wiadczenia wykonawcy w stosunku do zakresu
przewidzianego umowa, ale réwniez o niespetnienie przez wykonawce $Swiadczenia, w
sposob odpowiadajgcy istotnym dla Zamawiajgcego wymogom wynikajgcym z tej
umowy.” (KIO 988/19)
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie udowodnit, ze w sprawie wobec Odwotujacego
zmaterializowaty sie przestanki wykluczenia z postepowania. Uzasadnienie wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania stanowi de facto przywotanie tresci korespondencji zebranej
w sprawie oraz powielenie tresci wypowiedzenia umowy przez ZDW Lublin uzupetnione

o pojedyncze zdania stanowigce stanowsko wlasne Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, ze uznat,
iz: ,istotnie nienalezyte wykonanie umowy polegato na nieobecnosci inspektora nadzoru
robdt drogowych podczas wykonywania prac zwigzanych z rozbudowg drogi wojewodzkiej nr
835 zgodnie z warunkami okre$lonymi w umowie, nieobecnos$c¢ Inspektora nadzoru robot
drogowych na radach budowy, brak zamiany tego cztonka personelu na inng osobe zgodnie
Z Zzgdaniem Zamawigcego, nieobecnos$¢ cztonkow personelu na radach budowy i Radach
Technicznych co doprowadzito do rozwigzania umowy z Wykonawcg przez Zarzgd Drég
Wojewddzkich w Lublinie.”
Zamawiajacy nie wykazat, ze Odwotujgcy nieskutecznie wypowiedziat ZDW Lublin umowe
oSwiadczeniem z 20 kwietnia 2021 r., to powoduje, ze Zamawiajgcy nie wykazat
skutecznego wypowiedzenia umowy przez ZDW Lublin 21 kwietnia 2021 r. Jesli Odwotujgcy
wypowiedziat Umowe ZDW Lublin 20 kwietnia 2021 r., a zatem ulegta ona rozwigzaniu, to z
kolei ZDW Lublin nie mogt skutecznie wypowiedzie¢ umowy w dniu 21 kwietnia 2021 r.,
poniewaz dzien wczesniej stracita ona swoj byt prawny. Z tej przyczyny wykluczenie
Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie zostato wykazane przez
Zamawiajgcego i nie jest uzasadnione.
Na Zamawiajgcym spoczywa ciezar wykazania, ze osSwiadczenie Odwotujgcego
0 wypowiedzeniu Umowy ZDW Lublin 21 kwietnia 2021 r. byto nieskuteczne. Zamawiajcy
jest zobowigzany do wykazania sie ziszczenia wszystkich przestanek okreslonych w art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp., m.in. rozwigzania umowy z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Obowiazek udowodnienia nieskutecznoéci ziozenia przez Odwotujgcego
oswiadczenia o wypowiedzeniu umowy ma kluczowe znaczenie dla sprawy.
Zakresem przestanki wynikajacej z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp sg jedynie sytuacje,
w ktérych do rozwigznia umowy dochodzi na skutek dziatania/czynnosci podjetej przez
zamawiajacego publicznego. Umowy, ktére ulegly rozwigzaniu w wyniku inicjatywy
wykonawcy nie mieszczg sie w zakresie tej przestanki wykluczenia. Z formalnego punktu
10



widzenia w sprawie nie doszto do materializacji warunkow uprawniajgcych Zamawiajgcego
do skorzystania z instytucji wykluczenia. To Odwotujgcy jako pierwszy zlozyt oswiadczenie
0 wypowiedzeniu umowy, ktére to oswiadczenie nie zostato w zaden sposéb skutecznie
podwazone przez ZDW Lublin, jak i Zamawiajgcego.

Odwotujgcy w wypowiedzeniu umowy z 20 kwietnia 2021 r. wskazat, ze byt uprawniony do
wypowiedzenia umowy z ZDW Lublin, poniewaz ZDW Lublin zaniechat wycofania zadania
zmiany osoby Zespotu Inzyniera na stanowisku inspektora nadzoru robdét drogowych
(koordynatora). Przyczyng zgdania zmiany ZDW Lublin podat fakt, iz powzigt informacje
0 pehieniu przez Inspektora nadzoru funkcji Gtéwnego Inspektora nadzoru specjalnosci
drogowej w ramach Umowy Zator-Medyka. ZDW Lublin twierdzit, ze Inspektor nadzoru nie
jest w stanie wypetnia¢ obowigzkéw wynikajacych z Umowy, ze wzgledu na wymog
dotyczgcy obecnosci Inzyniera nadzoru codziennie od 8:00 do 16:00 na terenie budowy. Do
dnia choroby na wirusa Sars-Cov-19 Inzynier nadzoru wywigzywat sie prawidtowo ze swoich
obowigzkow, co do ktérych nie sformutowano zadnych zarzutéw, wiec Odwotujgcy uznawat
stanowisko ZDW Lublin za catkowicie niezasadne. W efekcie podjetych decyzji i zgdania
zmiany, biorgc pod uwage brak racjonalnych mozliwosci zastgpienia Inzyniera nadzoru inng
osobg, ZDW Lublin uniemozliwit Odwotujgcemu dalszg realizacje ustugi.

Kolejng przestankg wypowiedzenia umowy byto uniemozliwienie wykonywania funkgji
inspektora nadzoru robét drogowych, w tym obowigzkéw i uprawnien wynikajgcych z art.
24 i 25 ustawy Prawo budowlane przez personel pomocniczy posiadajacy stosowane
uprawnienia budowlane. Odwotujgcy w dniu 3 lutego 2021 r. zwrécit sie do ZDW Lublin
o akceptacje dwdch osob w charakterze personelu dodatkowego. Zgtoszeni kandydaci
posiadali wymagane prawem uprawnienia budowlane do petnienia funkcji inspektora
nadzoru w specjalnosci drogowej oraz aktualne wpisy do lzb inzynieréw. Odwotujgcy
zamierzat zapewni¢ nalezyty poziom realizacji ustugi poprzez zwiekszenie iloSci osob
petnigcych funkcje nadzoru inwestorskiego dla wykonywanych robd6t drogowych w sytuacji
pozostawania znaczej czesci personelu odwotujgcego na kwarantannie z uwagi na kontakt z
osobg chorg na COVID-19, Inzynier nadzoru pozostawat na zwolnieniu lekarskim z uwagi na
swoj stan zdrowia. ZDW Lublin wyrazit akceptacje dla zgtoszonych oséb z zastrzezeniem, iz
nie mogg oni pemni¢ obowigzkdéw wynikajgcych z przepiséw Praw budowlanego nie podajac
przyczyn takiej decyzji.

ZDW Lublin uniemozliwit wykonywanie ustugi Odwotujgcemu, ingerujagc w wylgczne
kompetencje Odwotujgcego co do swobodnej organizacji pracy swojego zespotu i
delegowania obowigzkéw. W sytuacji, w ktérej Inzynier nadzoru byt nieobecny wskutek

zachorowania na COVID-19, swiadczenie ustugi przez Odwotujgcego bez zaangazowania
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dodatkowego personelu byto niemozliwe. To spowodowato, ze Zespodt Inzyniera pozbawiony
byt osoby wykonujgcej czynnosci inspektora nadzoru robot drogowych.

Ze wzgledu na stan epidemiczny oraz zachorowania personelu, Odwotujgcy nie byt w stanie
zapewni¢ zastepstwa, o ktérym mowa w § 4 ust. 3 ustawy w okresie choroby Inzyniera
nadzoru z przyczyn od siebie niezaleznych.

Kolejng przestankg wypowiedzenia umowy przez Odwotujgcego bylo zaniechanie ztozenia
przez ZDW Lublin o$wiadczenia o wycofaniu zgdnia zaptaty przez Odwotujgcego naliczonej
pismem z dnia 18 marca 2021 r. kary umownej w wysokosci 42.000 ztotych i korekty do 0 z
wystawionej noty obcigzeniowej. ZDW Lublin niezasadnie naliczyt kary umowne za rzekome
stwierdzone przypadki nieobecnosci personelu na odwotujgcego na radach budowy. Wbrew
twierdzeniom ZDW Lublin przypadki nieusprawiedliwionej nieobecnosci personelu
odwotujgcego nie miaty miejsca. Personel odwotujgcego albo brat udziat w spotkaniach
w drodze online, co nie bylo wykluczone trescig umowy albo jego obecnos¢ byla
usprawiedliwiona z powodu wystgpienia choroby na COVID-19 tych oséb. Naliczenie kar
przez ZDW Lublin stanowito jaskrawe przejaw naruszenia umowy, zwlaszcza w sytuacji, w
ktorej Odwotujgcy przedstawit ZDW Lublin szczegétowg dokumentacje wskazujgcg na
wystepujgce w Zespole Inzyniera przypadki choroby COVID-19.

Dalsza realizacja umowy prowadzitaby do ryzyka ponoszenia konsekwencji za okolicznosci
i zdarzenia (nieobecnos¢ personelu Odwotujgcego spowodowana stanem zdrowia), na ktore
Odwotujacy nie ma wplywu i generowatoby straty (Pismo odwotujgcego do ZDW Lublin
z 20 kwietnia 2021 r.).

Wobec naruszenia przez ZDW Lublin i uniemozliwienia Odwotujgcemu realizacji przedmiotu
Umowy, Odwotujgcy stat sie uprawniony do wypowiedzenia Umowy pismem z 20 kwietnia
2021 r. i doprowadzit do skutecznego rozwigzania umowy oraz zakonczenia jej bytu
prawnego.

Kilka dni po ztozeniu oswiadczenia o wypowiedzeniu umowy przez odwotujgcego, ZDW
Lublin ztozyto wiasne oswiadczenie o wypowiedzeniu Umowy wskazujgc na rzekome
uchybienia w wykonywaniu zobowigzan umownych przez odwotujgcego. Oswiadczenie ZDW
Lublin miato chrakter wtérny i nastepczy wobec ztozonego przez Odwotujgcego i jako takie
nie wywotywato zadnych skutkédw prawnych. Umowa zostata skutecznie wypowiedziana
przez Odwotujgcego 20 kwietnia 2021 r., wiec wypowiedzenie Umowy przez ZDW Lublin
byto bezskuteczne.

Zamawiajgcy nie podjat proby wykazania, ze ztozone przez Odwotujgcego oswiadczenie
0 rozwigzaniu nie byto skuteczne z uwagi na brak podstaw prawnych lub faktycznych.
Odwotujgcy wykazat w toku udzielanych Zamawiajgcemu wyjasnien, jak i w odwotaniu,

ze Inspektor nadzoru petnit role inspektra nadzoru robét drogowych i poza okresem choroby
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na Sars-Cov-19, byt obecny w toku realizacji zamdwienia oraz petnit swoje obowigzki
nalezycie. ZDW Lublin oraz Zamawiajgcy nie wykazali, na czym miatoby polega¢ nienalezyte
wykonywanie obowigzkéw przez Inspektora nadzoru w okresie, w ktérym nie byt chory
na Sars-Cov-19. Inzynier nadzoru byt obecny na budowie w wymaganym zakresie, a
poniewaz omawiany okres obejmowat okres zimowy, w ktérym nie prowadzono robot
budowlanych, zakres robot drogowych praktycznie nie miat miejsca. ZDW Lublin nie byto
uprawnione do zgdania zmiany Inspektora nadzoru, Odwotujgcy nie miat obowigzku
zastosowac sie do takiego zadania. Ani ZDW Lublin, ani Zamawiajgcy nie wykazali podstaw
do zadania zmiany Inzyniera nadzoru, takimi podstawami nie mogito by¢ zaangazowanie
Inzyniera nadzoru w inne przedsiewziecia Odwotujgcego, ani nieobecnos¢ Inzyniera nadzoru
w trakcie choroby Sars-Cov-19. Pozostali cztonkowie personelu Odwotujgcego byli, wbrew
zarzutom, obecni na radach budowy i radach technicznych w formie wideokonferencji, czego
nie zabraniatla umowa w sprawie zamowienia.

Zamawiajacy nie wykazat istotnego naruszenia przez Odwotujgcego zobowigzania
wynikajgcego z umowy z ZWD Lublin, a takze nieskutecznosci wypowiedzenia Umowy przez
Odwotujgcego 21 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy nie wykazat podstaw do wykluczenia

Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Il. Naruszenie art. 109 ust. 3 ustawy Pzp w zwiazku z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
W sytuacji, w ktorej Izba dojdzie do przekonania, ze wobec Odwotujzcego zachodzg
przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, to
majgc na uwadze opisane w zarzucie okolicznosci towarzyszgce zakonczeniu realizacji
Umowy, a takze opisane trudnosci, z jakimi zmagat sie Odwotujgcy w trakcie realizacji
Umowy, w sprawie winien znalez¢ zastosowanie przepis art. 109 ust. 3 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem, w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7,
zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie byloby w sposdb oczywisty
nieproporcjonalne, w szczegélnosci gdy kwota =zalegtych podatkéw Iub skladek
na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa
wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia.
Wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp bytoby
nieproporcjonalng sankcjg w stosunku do uchybieh jakim rzekomo dopuscit sie Odwotujgcy
w trakcie realizacji Umowy. Jak wynika ze stanu faktycznego opisanego w pkt
[I.1 uzasadnienia odwofania jedynym przewinieniem Odwotujgcego byto to, ze nie byt on
w stanie dostosowac organizacji pracy swojego personelu w trakcie okresu pandemii.
Przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp ma na celu eliminowanie z postepowania
nierzetelnych wykonawcow, ktérych sposéb Swiadczenia zamdwien na rzecz podmiotow
publicznych nie daje gwarancji nalezytego wykonania danej inwestycji, ma na celu
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zablokowanie dostepu do zamowien wykonawcom, ktérzy dopuszczajg sie istotnych

zaniechah w wykonywaniu obowigzkéw umownych. Przestanka nie powinna mieé

zastosowania do podmiotow, kitérym nienalezyte wykonanie umowy zarzuca sie na skutek
okolicznosci, na ktére nie mieli wptywu lub wptyw byt znaczaco ograniczony.

Zarzuty wobec Odwotujgcego zwigzane ze sposobem realizacji umowy dotyczg zmiany

formy prowadzenia spotkan, jednostkowych nieobecnosci zespotu czy tez probleméw w

znalezieniu zastepstwa kluczowego cztonka zespotu w trakcie pandemii COVID-19. Nie s3 to

naruszenia, ktére mozna uznac¢ za razace, czy tez dotkliwe dla samego ZDW Lublin, nie
prowadzity do powstania jakiejkolwiek szkody po stronie ZDW Lublin. W $wietle powyzszego
istnieje mozliwos¢ skorzystania z instytucji z art. 109 ust. 3 ustawy Pzp.

Przedstawione powyzej stanowisko Odwotujgcego znajduje poparcie w orzecznictwie

Krajowej lzby Odwotawczej. Na jego potwierdzenie Odwotujgcy przywotat ponizsze

orzeczenia.

1. Zamawiajgcy moze bowiem, przy zaistnieniu przewidzianego w tym przepisie stanu
faktycznego, dokona¢ — w ramach uznania — wyboru jednego z dopuszczalnych
nastepstw prawnych. Wyboru dokonuje sie pomiedzy wykluczeniem a niewykluczeniem
z postepowania. Zamawiajacy jednakowoz obowigzany jest ocenié, czy wykluczenie jest
w oczywisty sposéb nieproporcjonalne. Okre$lenie ,w  sposdéb  oczywisty
nieproporcjonalne” jest zwrotem niedookreslonym. Wystgpienie tego pojecia nieostrego
pozostawia po stronie zamawiajgcego pewien zakres uznania, czy w konkretnym
wypadku uznac stan faktyczny za istniejgcy. Nalezy tez zaznaczyC, ze zamawiajacy,
zgodnie z art. 16 pkt 3 ustawy P.z.p., obowigzany jest do zachowania proporcjonalnosci
przez caty czas prowadzenia postepowania. (KIO 3229/21);

2. Ustawodawca krajowy w art. 109 ust. 3 Ustawy wprowadzit dodatkowy miernik, ktory
zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ przy ocenie wystgpienia fakultatywnej przestanki
wykluczenia z postepowania, przez konieczno$¢ oceny stopnia naruszen, ich znaczenia
dla uznania danego wykonawcy za niewiarygodnego, co stanowi¢ powinno miare
proporcjonalnosci. Nie kazde zatem uchybienie w realizacji umowy bedzie automatycznie
oznaczato, ze wykonawca utracit wiarygodnos¢. Powyzsze naktada na zamawiajgcego
obowigzek doktadnego zbadania okolicznoéci, w jakich miato dojs¢ do niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamdéwienia, a nastepnie oceny w jakim stopniu moze to
wpltyngé na sposdb wykonania zaméwienia. (...)

Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentem Odwotujgcego, iz dla spetnienia przestanki z art.
109 ust. 1 pkt 5 Ustawy wystarczajacym bedzie jednokrotne, zawinione i powazne
naruszenie obowigzkéw. Oceny przestanki nie da sie sprowadzi¢ do takiego ogdlnego

wskazania, ktore nie uwzglednia szerszego spojrzenia na okolicznosci, w jakich miato
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dojs¢ do naruszenia, jak rowniez jego znaczenia na sposéb spetnienia swiadczenia. W
ocenie skiadu orzekajgcego nie mozna przy tej ocenie pomija¢ tego, w jaki sposdb
wykonawca reagowat na sytuacje i czy reakcje te pozwolity uchyli¢ skutki naruszen i jak
wpltywaly one na osiggniecie celu zamoéwienia. W badanej sprawie Zamawiajgcy
dysponowat wytgcznie informacjg o tym, ze doszio do pewnych uchybien po stronie
wykonawcy, bez wskazania jakie negatywne konsekwencje miato to dla umowy.
Odpowiedz AP, w ktérej potwierdza ono, iz nie wystgpity inne zdarzenia w trakcie umowy,
ktére miatyby wskazywac¢ na nienalezyte wykonanie zobowigzan wskazuje rowniez na
pozytywng ocene zamawiajgcego, ktéra zostata rowniez potwierdzona w protokole
przekazania obiektu — dokumencie stwierdzajgcym zakonczenie wykonywania umowy.
(...)
Dla oceny spetnienia przestanki nie jest wystraczajagcym samo stwierdzenie, iz doszto do
naruszenia obowigzkow wykonawcy, konieczne jest bowiem przeprowadzenie dalszej
analizy, ktéra prowadzitaby do jednoznacznego wskazania na utrate wiarygodnosci
wykonawcy. Celem wprowadzenia przestanki fakultatywnej bytlo umozliwienie zbadania
wiarygodnosci w oparciu o dotychczasowy sposdb wykonywania obowigzkéw
zawodowych, czego nie mozna sprowadzaé li tylko do wskazania naruszen, jakie miaty
miejsce w innych zamdéwieniach (KIO 1939/22).

Majgc na wzgledzie catoksztalt okolicznosci towarzyszgcych realizacji umowy zawartej

z ZDW Lublin, wykluczenie Odwotujgcego z postepowania bytoby nieproprcjonalne do jego

ewentualnego przewinienia.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 5 kwietnia 2023 r. wnidst o oddalenie

odwotania w catosci.
Stan faktyczny ustalony przez Izbe:

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 5 kwietnia 2023 r. wniost o oddalenie
odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpili
wykonawcy Konsorcjum: Eksametr Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Miliarium Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawcy zgtosili przystgpienie do postepowania w ustawowym
terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego.
Przystepujacy w imieniu Eksametr Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Miliarium Sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ktory w pismie z 29 marca 2023 r. wnosit o oddalenie

odwotania. w catosSci.
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Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdéwienia
zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie,
w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien

z tytutu rekojmi za wady.

Zgodnie z art. 109 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub
7, zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposéb
oczywisty nieproporcjonalne, w szczegolnosci gdy kwota zalegtych podatkéw lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa

wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamdwienia.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego ztozong do akt sprawy, w tym dowodami dotyczagcymi umowy
z 11 grudnia 2020 r. realizowanej na rzecz Zarzadu Drég Wojewodzkim w Lublinie
przez Odwotujgcego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron oraz
uczestnika postepowania ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i

zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okre$lonej w art. 513 ustawy
Pzp i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita réwniez, ze
nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 ustawy Pzp, ktorych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwofania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto w ocenie skfadu orzekajgcego Odwotujacy wykazat, ze posiada
legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. ma interes w uzyskaniu zamdwienia, a naruszenie przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego
szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc

na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze lzba uwzglednia
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odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze
miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony
i przystepujgcego, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ztozong do akt sprawy, biorgc pod
uwage zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz
stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, Zze odwotanie

w powyzszym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci, 1zba odniesie sie do zarzutu Odwotujgcego w zakresie naruszenia

przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez:

- niezasadne wykluczenie odwotujgcego z postepowania w zwigzku z bezpodstawnym
przyjeciem, ze wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu
nienalezycie wykonat wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego,

co doprowadzito do jej wypowiedzenia.

W odniesieniu do zarzutu Odwotujgcego niewykazania przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy
nieskutecznie wypowiedziat Umowe lzba stwierdza, ze w dokumentach postepowania
znajduje sie pismo ZDW Lublin — oswiadczenie o wypowiedzeniu umowy nr 29/U/2020
z 11 grudnia 2020 r. ze skutkiem natychmiastowym, w ktérym ZDW Lublin wskazat:
.Panstwa wypowiedzenie umowy nr 29/U/2020 zawarte w pismie z dnia 20 kwietnia 2021 r.,
znak PC/2021/0138/GM jak to juz zostato wskazane na wstepie jest pozbawione podstaw
faktycznych i prawnych, a tym samym nie wywotujgce skutkow prawnych. Stanowi ono takze
naduzycie przez Panstwa przystugujgcego prawa podmiotowego, 0 czym mowa w art.
5 kodeksu cywilnego. Zawarte przez Parnstwa Zzgdania, w skierowanym wezwaniu do
wspotdziatania z dnia 9 kwietnia 2021 r., znak: PC/2021/0120/GM Zgdania byty i sag
sprzeczne z postanowieniami ,Umowy” oraz przepisami prawa. Zgdanie zmiany osoby
Zespotu Inzyniera na stanowisku Inspektora nadzoru robét drogowych (...) byto zasadne,
oparte na rzetelnych podstawach faktycznych oraz zgodne z postanowieniami Umowy oraz
naruszatoby przepisy ustawy prawo zamoéwien publicznych doprowadzajgc do istotnej
zZmiany warunkow umowy. Zgodnie z Umowg Inspektor nadzoru inwestorskiego to cztonek
zespotu Inzyniera Kontraktu nadzorujgcy Roboty w danej branzy zgodnie z ustawg z dnia 7
lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2019 r. poz. 1186). Z kolei cztonkiem zespotu
Inzyniera Kontraktu sg osoby wskazane w § 4 ust. 1 pkt 1)-9) przy czym inspektorem
nadzoru branzy drogowej jest osoba, ktéra posiada stosowne dos$wiadczenie okreslone w
SIWZ | nie ma mozZliwosci ustanowienia takim inspektorem osoby 0 mniejszym

doswiadczeniu. Z zapisow umownych jasno wynika,
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Ze inspektorem nadzoru branzy drogowej (koordynator) ma by¢ obecny na terenie budowy

lub w biurze Inzyniera codziennie od godziny 8 do 16. Gdyby dopusci¢ mozliwos¢, zgodng

Z Panstwa zgdaniem, dosztoby do naruszenia art. 7 PZP, gdyz inni Wykonawcy sktadajgcy

oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego mogliby ztozy¢ oferty o innej

tfresci lub w postepowaniu wzieli by udziat inni Wykonawcy. Z kolei wycofanie Zgdania
zaptaty kar umownych jest co najmniej nieporozumieniem”.

W ocenie Izby okolicznosci podnoszone przez Odwotujgcego w oswiadczeniu z 20 kwietnia

2020 r. o wypowiedzeniu Umowy nie znalazty odzwierciedlenia w stanie fatycznym sprawy,

zatem fakt ztozenia przez Odwotujgcego oswiadczenia o wypowiedzeniu Umowy w pierwszej

kolejnosci ma wtérne znaczenie. Izba podkresla jednak, iz ocena skutecznosci lub braku
skutecznosci oswiadczenia woli nalezy do sgdu powszechnego.

Zamawiajgcy fakt nienalezytego wykonania zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej

umowy ustalit na podstawie informacji i dokumentéw przedstawionych przez ZDW Lublin —

pisma z dnia 3 marca 2023 r., znajdujgcego sie w aktach postepowania. Z odwiadczenia

ZDW Lublin — pismo z dnia 29 kwietnia 2021 r. wynika, ze Umowa nr 29/U/2020 zostata

wypowiedziana na podstawie § 14 ust. 6 lit. h), k) tiret pierwszy, 1), § 14 ust. 8 lit. a), b), c).

ZDW Lublin wskazat, ze w trakcie realizacji Umowy wykonawca nie przestrzegat szeregu

zapisbw umownych, na ktére zamawiajcy zwracat wielokrotnie uwage w trakcie trwania rad

technicznych i rad budowy. Z odwiadczenia z 29 kwietnia 2021 r. wynika, ze ZDW Lublin
wypowiedziat umowe ze skutkiem natychmiastowym, za$ jako przyczyne wypowiedzenia
umowy wskazano:

1. niezastgpienie inspektora nadzoru robét drogowych (koordynatora) oraz specjalisty ds.
rozliczeh i sprawozdawczosci w rozliczaniu rzeczowo-finanasowym rébét osobami
posiadajacymi doswiadczenie punktowane nie gorzej niz osoby wskazane w ofercie;
wskaznym przez owczesnego Zamawiajgcego powodem zgdania zmiany inspektora
nadzoru robét drogowych byt fakt, ze Inspektor Nadzoru Robo6t Drogowych pojawiat sie na
terenie budowy i biurze Inzyniera Kontraktu sporadycznie - przewaznie raz
w tygodniu podczas, gdy zgodnie z umowg zobowigzany byt do codziennej obecnosci na
budowie co najmniej w godz. 8-16, Inspektor byt nieobecny w biurze budowy na
kluczowych dla realizacji inwestycji Radach Technicznych. Zamawiajgcy ustalit, ze osoba
wskazana na petnenie tej funkcji réwnoczesnie petni funkcje inspektora nadzoru robot
drogowych na innych inwestycjach;

2. niewskaznie na zgdanie Zamawiajgcego innej osoby na stanowisko inspektora nadzoru
robot drogowych;

3. nieobecnos¢ personelu na Radach Technicznych i Radach Budowy;
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4. braki pomiarow kontrolnych w zakresie wynikajgcym z umowy — pomimo dwukrotnego
wezwania Inzyniera Kontraktu do udokumentowania jakosci wykonanych robét nie
przediozono pomiardéw kontrolnych sprawdzenia jakosci wykonania koryta pod
konstrukcje nawierzchni na odcinku od km 109+800 do km 110-500 strona lewa lub
ewentulanych wyjasnien, jak rowniez;

5. nienalezyte wykonywanie obowigzkéw inzyniera w zakresie sprawdzania przez Zespot
Inzyniera jakosci wykonywanych robét oraz potwierdzenia ich zgodnosci wykonania
z dokumentacjg projektowa.

Zamawiajgcy dokonat analizy okolicznosci, kitdre stanowity podstawe rozwigzania przez

ZDW Lublin umowy zawartej z Odwotujgcym réwniez na podstawie dokumentdw przestanych

przez GDDKiA Oddziat w Rzeszowie. W uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego

z postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze po analizie wyjasnien ztozonych przez wykonawce

oraz dokumentoéw przekazanych przez ZDW Lublin uznat, ze Odwotujgcy z przyczyn

lezacych po jego stronie, nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z

wczesniejszej umowy Ww sprawie zamodwienia publicznego co doprowadzito do

wypowiedzenia przedmiotowej umowy. Istotne nienalezyte wykonanie umowy polegato na:

1. nieobecnosci Inspektora nadzoru robdét drogowych podczas wykonywania prac

zwigzanych z rozbudowsg drogi wojewddzkiej nr 835 zgodnie z warunkami okreslonymi
w umowie,
nieobecnosci Inspektora nadzoru rob6t budowalnych na radach budowy,

3. braku zamiany tego czionka personelu na inng osobe zgodnie z Zgdaniem

zamawiajgcego,

4. nieobecnos¢ czionkéw personelu na Radach budowy i Radach Technicznych co

doprowadzito do rozwigzania umowy z Wykonawcg przez ZDW Lublin.

Zamawiajgcy uznat informacje dotyczace okolicznosci rozwigzania umowy z ZDW Lublin

przekazane przez tego Zamawiajgcego oraz GDDKIiA za wystarczajgce do wykluczenia

Odwotujgcego z prowadzonego postepowania, natomiast nie uwzglednit wyjasnien

przedstawionych przez Odwotujgcego w pismie z 7 marca 2023 r.

Izba biorgc pod uwage powyzsze okolicznosSci uznata, ze Zamawiajgcy wykazat

zaistnienie wszystkich przestanek, okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp

lezgcych u podstaw wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania.

Zamawiajacy wskazat w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, ze do

wypowiedzenia Umowy doszio w zwigzku z brakiem nalezytego wykonywania obowigzkow

wynikajgcych z umowy przez zespot inspektora nadzoru, ktory stanowi istotne nienalezyte
wykonanie umowy. Zamawiajgcy w protokole Postepowania przytoczyt rowniez

postanowienia § 14 ust. 6 lit. h), k) tiret pierwszy, 1), § 14 ust. 8 lit. a), b), ¢) umowy zawartej

19



przez Odwotujgcego z ZDW Lublin, do ktérych nie zastosowat sie Odwotujgcy. Jak
wynika z § 14 ust. 6 lit h Umowy w przypadku, gdy Inzynier Kontraktu nie jest w stanie
zapewni¢ zastepstwa oséb, o ktérych mowa w § 4 ust. 1 pkt 1)-8) przez osoby
spetniajgce wymagania okreslone w SWIZ, Zamawiajacy moze podjgé decyzje o
wypowiedzeniu Umowy. W mysl § 14 ust. 6 lit. 1), Zamawiajgcemu przystuguje prawo
wypowiedzenia Umowy, w przypadku niezastgpienia dotychczasowego inspektora
nadzoru robot drogowych (koordynatora) oraz specjalisty ds. rozliczen i
sprawozdawczosci w rozliczaniu rzeczowo-finansowym robét osobami posiadajgcymi
doswiadczenie punktowe nie gorzej niz osoby wskazane w ofercie (zgodnie z kryteriami
oceny ofert). Zgodnie z postanowieniami Umowy w sktad Zespotu Inzyniera wchodzi: m.
in. Przedstawiciel Inzyniera oraz Inspektor nadzoru robét drogowych (Koordynator),
Zgodnie z Umowg uprawnieniem Zamawiajgcego jest mozliwosS¢ zazgdania w kazdym
czasie od Inzyniera Kontraktu zmiany cztonka Zespotu Inzyniera, jezeli uzna, ze nie
wykonuje on swoich obowigzkéw wynikajgcych z Umowy lub wykonuje je w sposob
nienalezyty. Podstawg Zzgdania zmiany Inspektora nadzoru robdét drogowych
(Koordynatora) byto powziecie przez ZDW wiedzy, ze Odwotujgcy zawart umowe z
GDDKIA Oddziat w Rzeszowie na petnienie nadzoru inwestorskiego podczas realizacji
zadania rozbudowy drogi krajowej nr 28 Zator-Medyka. Obowigzki Gtéwnego Inspektora
Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej petnit Inzynier nadzoru z inwestycji ZDW
Lublin.

W ocenie Izby nie zastuguje na aprobate stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym
Inzynier nadzoru zostat zatrudniony na podstawie umowy o prace przy realizacji Umowy
Zator-Medyka, wykonuje prace w trybie zadaniowym, nie w sposob ciggty (w okreslonych
godzinach), jego udziat na inwestycji Zator-Medyka byt ograniczony do pojedynczych
czynnosci (gtéwnie o charakterze administracyjnym), a to pozwala mu na zaangazowanie sie
w Swiadczenie ustugi nadzoru réwniez na rzecz ZDW Lublin. W ocenie Izby powyzsze
stwierdzenie pozostaje w sprzecznosci z postanowieniami § 13 ust. 4, 5 oraz ust. 7 Umowy
Medyka — Zator. § 13 ust. 4 ww. Umowy przedwiduje, ze Konsultant na podstawie art. 36 a
ust. 2 Pzp jest zobowigzany wykonac¢ kluczowg cze$¢ zadania polegajgcg na petnieniu
funkcji Inzyniera Kontraktu, Gtéwnego Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej
drogowej, Specjalisty ds. rozliczeh, Specjalisty ds. roszczeh oraz Technologa, zwigzane z
petnieniem tych funkcji, opisanych w § 13-24. Zgodnie z ust. 5, Zamawiajgcy wymaga, aby
wszstkie osoby wykonujgce funkcje objete czescig zamdwienia, o ktérej mowa w ust. 4 byty
zatrudnione na podstawie umowy o prace przez Konsultanta. Zgodnie z ust. 7, wszystkie
osoby, ktérych dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace, tj. wskazane w

ust. 4, 5 i 6, przez okres realizacji ustugi, do wydania Swiadectwa Przejecia bedg
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zatrudnione na podstawie umowy o prace w wymiarze petnego etatu, tzn. bedg petnili
obowigzki we wszystkie dni robocze w miesiacu. § 11 ust. 14 ww. Umowy Medyka-Zator
przewidywat, ze osoby wchodzgce w sktad Personelu Kluczowego Konsultanta (w tym
Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej) nie moga w trakcie trwania
umowy podejmowac innych zaje¢ zarobkowych niezwigzanych z zakresem wykonywanych
obowigzkéw w ramach umowy bez pisemnej zgody zamawiajgcego. Zgoda taka nie zostata
udzielona. Ponadto stanowisko Odwotujacego dotyczace mozliwosci zaangazowania
inspektora nadzoru rébét drogowych w ralizacje uméw na dwéch inwestycjach pozostaje
réeniez w sprzecznosci z informacjg, jakg Zamawiajgcy uzyskat od GDDKIA Oddziat w
Rzeszowie, ze Inspektor nadzoru na inwestycji realizowanej przez GDDKIA byt obecny
kazdego dnia tygodnia. Powyzsze okolicznosci zostaty ustalone przez Izbe na podstawie
umowy nr 2413.15.2019 zawartej przez Odwotujgcego z GDDKIA, zatgczonej do odwotania,
pisma z 29 kwietnia 2021 r. — oswiadczenia o wypowiedzeniu umowy nr 29/U/2020 z 11
grudnia 2020 r. oraz pisma GDDKIiA Oddziat w Rzeszowie z 01.03.2023 r., znak: O/Rz.KP-
8.4181.1.15.2023.2, znajdujgcych sie w aktach Postepowania.

W ocenie lzby, stanowisko Zamawiajacego, zgodniez z ktérym nie jest mozliwe, aby
Inspektor nadzoru byt obecny na obu inwestycjach jednoczesnie i prawidiowo wykonywat
okreslone przez Umowe obowigzki, jest prawidlowe. Tym bardziej, ze jak wynika z
dokumentdéw postepowania — informacja zawarta w pismie ZDW Lublin z 29 kwietnia 2021 r.
Inspektor nadzoru petnit funkcje Inspektora nadzoru robo6t drogowych ponadto na dwdéch
innych inwestycjach realizowanych przez Wojewédztwo Podkarpackie — Podkarpacki Zarzgd
Drog Wojewoddzkich w Rzeszowie.

W ocenie Izby réwniez obecnos¢ zespotu Odwotujgcego, w tym Inspektora nadzoru robét
budowlanych na radach budowy i radach technicznych w okresie od 7 stycznia do 22 lutego
2022 r. budzi watpliwosci. Odwotujgcy wskazujgc w odwotaniu, ze na kazdej radzie budowy
i radzie technicznej byli obecni cztonkowie zespotu Odwotujgcego z tym, ze z uwagi na
zachorowania na wirusa Sars-Cov-19 oraz koniecznos¢ pozostawania na kwarantannie
cze$¢ personelu brata udziat w radach w formie online, przedstawit dowody zwigzane
z nieobecnos$cig zespotu Odwotujgcego zwigzang z zachorowaniami na Covid-19 tylko
w odniesieniu do Inzyniera nadzoru dotyczace jego nieobecnosci u Zamawiajgcego w dniach
19 marca - 30 kwietnia 2021 r.

Ponadto Izba wskazuje, ze twierdzenia Odwotujgcego, zgodnie z ktérymi Inspektor nadzoru
byt obecny na radach nadzoru w dniu 14.01.2021 r. oraz w dniu 21.02.2021 r. pozostajg
w sprzecznoéci z dowodem przedstawionym przez Odwotujgcego na rozprawie w dniu

6 kwietnia w postaci list obecnoséci dotyczacych Inzyniera nadzoru na budowie inwestora
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ZDW Lublin, z ktorych wynika, ze Inzynier nadzoru w dniu 14 stycznia 2021 r. korzystat z
urlopu wypoczynkowego.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy badajgc przestanki wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp, dokonat prawidtowej oceny zaistnienia przestanek wykluczenia Odwotujgcego
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Istotne nienalezyte wykonanie umowy
polegato na nieobecnosci inspektora nadzoru robét budowlanych podczas wykonywania
robét drogowych podczas rozbudowy drogi wojewddzkiej nr 835 zgodnie z warunkami
okreslonymi w umowie, nieobecnosci inspektora nadzoru robét budowlanych na radach
budowy, brak zmiany tego czionka personelu na inng osobe zgodnie z Zgdaniem
Zamawiajacego, nieobecnos¢ cztonkéw personelu na radach budowy i radach technicznych,
co w konsekwencji doprowadzito do rozwigzania umowy z Odwotujgcym przez ZDW w
Lublinie. I1zba oceniajgc trafno$¢ stanowiska zamawiajgcego co do zaistnienia przestanek z
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, miata takze na uwadze szereg okolicznosci zwigzanych
nienalezytym wykonaniem Umowy z ZDW Lublinie, wskazanych w os$wiadczeniu o
wypowiedzeniu umowy nr 29/U/2020 z 11 grudnia 2020 r. ze skutkiem natychmiastowym:
braki pomiaréw kontrolnych w zakresie wynikajgcym z Umowy, nienalezyte wykonywanie
obowigzkéw inzyniera w zakresie sprawdzania przez Zespot Inzyniera jakosci
wykonywanych robdét lub potwierdzenia ich zgodnoéci z dokumentacjg projektowg (pismo
ZDW Lublin z 29.04.2021 r.).

Majgc na uwadze wskazane powyzej okolicznosci, I1zba uznata, ze zarzut odwotujgcego
dotyczgcy bezpodstawnego przyjecia przez Zamawiajgcego, ze wykonawca z przyczyn
lezagcych po jego stronie, w znacznym stopniu nienalezycie wykonat wczesniejszg umowe
(umowe zawartg z ZDW w Lublinie) w sprawie zamdwienia publicznego, co doprowadzito

do jej wypowiedzenia byt niezasadny.

W odniesieniu do drugiego z zarzutow w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 109

ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez:

- niezasadne wykluczenie Odwolujgcego z postepowania w zwigzku z bezpodstawnym
przyjeciem, ze Wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu
nienalezycie wykonat wczesniejsza umowe w sprawie zamowienia publicznego, co
doprowadzito do jej wypowiedzenia, kiedy to wykluczenie Odwotujgcego z postepowania jest
nieproporcjonalne do okolicznosci zwigzanych z ewentualnym zawinieniem Odwotujgcego

Izba wskazuje, ze w jej ocenie niezasadny okazat sie réwniez drugi z zarzutow.

W Swietle art. 109 ust. 3 Pzp, w przypadkach, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub

7, zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie byloby w sposob
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oczywisty nieproporcjonalne, w szczegolnosci gdy kwota zalegtych podatkéw lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa

wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zaméwienia.

Izba wskazuje, ze decyzja o odstgpieniu od wykluczenia nalezy do Zamawiajgcego, ktéry
moze jg podja¢ tylko w sytuacji, gdy wykluczenie bytloby w sposéb oczywisty
nieproporcjonalne. Zamawiajgcy moze dokona¢ wyboru jednego z dopuszczalnych
nastepstw prawnych, wskazanych w przepisie art. 109 ust. 3 ustawy Pzp, wykluczenia lub
niewykluczenia z postepowania, ale tylko pod warunkiem zaistnienia przewidzianego w tym
przepisie stanu faktycznego. W okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy Zamawiajgcy
musiatby doj$¢ do przekonania, ze stopienh i zakres nienalezytego wykonania wczesniejszej
umowy nie byly znaczne. Jednakze z uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego wynika, ze
uchybienia Odwotujgcego byly znaczne, a w konsekwenciji stanowity przyczyne rozwigzania
Umowy, ich skutkiem byta konieczno$¢ zawarcia przez ZDW Lublin umowy z nowym
wykonawcg. Z uwagi na wskazany powyzej zakres nienalezytego wykonania przez
Odwotujgcego umowy z ZDW Lublinie wykluczenie Odwotujgcego z postepowania byto

proporcjonalne do wykazanych nieprawidtowosci w realizacji umowy.

W analizowanej sprawie, odwofanie okazalo sie niezasadne. Wobec powyzszego
odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosi w catosci Odwotujgcy. Na koszty
postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie
15.000 zt oraz wynagrodzenie i wydatki oraz koszty jednego petnomocnika w wysokosci
3600 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie
do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz
w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

23



Majgc powyzsze na wzgledzie, orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczaca: ..........ccoceeiviviiiicnnnnns

CzZlonkowie: i e
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