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WYROK

z dnia 18 wrzesnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 wrzes$nia 2019 r. przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Robét Drogowo-Mostowych ,,OSTRADA” Sp. z o.0.,
ul. Lokalna 2, 07-410 Ostroteka,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Mazowiecki Zarzad Drég
Wojewddzkich w Warszawie, ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa,

przy udziale:

1. wykonawcy Strabag Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

2. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: UNIBEP S.A., ul. 3 Maja 19,
17-100 Bielsk Podlaski oraz Przedsiebiorstwo Budownictwa Komunikacyjnego
Sp. z o0.0., ul. Sikorskiego 156, 18-400 tomza, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-
Mostowych ,,OSTRADA” Sp. z 0.0., ul. Lokalna 2, 07-410 Ostroteka, i:
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2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych ,,OSTRADA” Sp. z o.0.,
ul. Lokalha 2, 07-410 Ostroteka, tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od odwotujgcego Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych
»OSTRADA” Sp. z 0.0., ul. Lokalna 2, 07-410 Ostroteka, na rzecz zamawiajgcego
Mazowiecki Zarzad Drég Wojewodzkich w Warszawie, ul. Mazowiecka 14,
00-048 Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)

tytutem zwrotu kosztoéw poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Zamawiajgcy - Mazowiecki Zarzad Drog Wojewodzkich w Warszawie, ul. Mazowiecka 14,
00-048 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 645 na odcinku od km
3+469,70 do km 8+778,18 (L = 5,308 km) odcinek od m. Zawodzie do m. Deby — nr
postepowania 124/19”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych w dniu 22 lipca 2019 r., nr 576662-N-2019. Pismem z dnia
29 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej
oferty oraz o wykluczeniu z postepowania wykonawcy Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-
Mostowych ,OSTRADA” Sp. z 0.0., ul. Lokalna 2, 07-410 Ostrofeka (dalej: ,odwotujgcy”), na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz.

1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W dniu 3 wrzesnia 2019 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto
odwotanie, w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust 5 pkt 4
ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie mimo braku ziszczenia sie przestanek objetych tym
przepisem w stosunku do odwotujgcego, a w konsekwencji art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez
wybor oferty Konsorcjum UNIBEP, mimo iz oferta ta nie jest oferta najkorzystniejszg
w Swietle kryteriow oceny ofert.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje: ,Podstawg prawng wykluczenia
Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania stat sie art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy Pzp (...)
Dla zastosowania tego przepisu, w kontekscie zakresu zarzutow Odwotania, konieczne jest
dowiedzenie, iz Wykonawca: 1) nie wykonat lub nienalezycie wykonat wcze$niejszg umowe
z przyczyn lezgcych po jego stronie; 2) nie wykonat lub nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wczesniejszg umowe. Powyzsze okolicznosci miaty, zdaniem Zamawiajgcego zajsc¢,
w stosunku do:

1) realizacji Umowy nr 499/W/RZ/2016 zawartej w dniu 22 sierpnia 2016 r. na wykonanie
zadania ,Remont nawierzchni jezdni drogi wojewoddzkiej nr 645 Myszyniec-tomza na
odcinku od km 14+245 do km 15+700 (L=1,455 km) w miejscowosci Lyse”,

2) realizacji umowy nr 235/05/MZDW/2017/RZ zawartej w dniu 16 maja 2017 r. na
wykonanie zadania pod nazwg ,Remont drogi wojewddzkiej nr 627 Ostroteka Ostrow
Mazowiecka w km 5+300 do km 6+350 m Rzekun (L-1050 km)”.

Odwotujgcy kwestionuje zaréwno wine Wykonawcy (przestanke ,przyczyn lezacych
po jego stronie”), jak i istotnos¢ niewykonania lub nienalezytego wykonania w odniesieniu do

obu zawartych wczesniej kontraktow.
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W odniesieniu do umowy nr 499/W/RZ/2016 wskaza¢ nalezy, iz wartos¢ robét

niewykonanych na dzien odstgpienia Zamawiajgcego od umowy wynosita 16.361,95 z
brutto, co stanowito 3,58 % wartosci wszystkich wykonanych robdt. Niewykonane roboty
miaty charakter prac nieistotnych w stosunku do catosci przedmiotu zamowienia i dotyczyty
jedynie trzech pozycji przedmiarowych:

- frezowania nawierzchni asfaltowych;

- remontu Scieku przy kraweznikowego;

- wykonania warstwy Scieralnej;

przy czym zakres tych prac (mierzony w m2 lub mb) byt nieduzy. Trudno zatem twierdzic, iz
niewykonanie zakresu zamdwienia miato charakter istotny. Warto réwniez podkreslic, iz
jedyng przyczyng odstgpienia od umowy wyrazong w pismie Zamawiajgcego z dnia
9 pazdziernika 2017 (nr pisma U-1.470.500.17) roku byto niewykonanie ww. robét objetych
umowag, przy czym odstgpienie dotyczyto tylko wykonania zakresu tych robot. Podkresli¢
nalezy, iz Zamawiajgcy uprzednio nie dokonywat czynnosci odstgpienia od umowy mimo, iz
od formalnej daty zakonczenia wykonania robot wynikajgcej z umowy a datg faktycznie
wykonywanych prac istniata znaczna roznica.

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy juz po dokonaniu odstgpienia dokonat,
przy udziale przedstawicieli Wykonawcy, odbioru koncowego robot wykonanych (4.
nieobjetych odstgpieniem) oddajgc obiekt do eksploatacji (Czes¢ Ill, punkt 1 litera a
Protokotu) co wynika wprost z tresci protokotu odbioru. W protokole tym potwierdzono
réwniez zgodnos¢ wykonanych robot z dokumentacjg i wymaganiami SIWZ (Czes¢ I, punkt
2 protokotu), a oceny jakoSciowe zaréwno materiatdbw podstawowych, ich zgodno$ci ze
specyfikacjg i warunkami umowy, a takze obiektu, dokonywana na podstawie opinii
technicznej odbierajgcego oraz pomiaréw geologicznych, uzyskaty pozytywne oceny (Czes$é
II, punkty 5 i 6). Dodatkowo wykonane roboty zostaly objete gwarancja/rekojmig,
a Wykonawca zlozyt zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w celu zabezpieczenia
roszczen z tytutu rekojmi za wady.

W konsekwencji Zamawiajgcy wykonat istotng czesé zamowienia (96,5 %), ktéra
zostata odebrana przez Zamawiajgcego i oddana do eksploatacji (ocena nalezytego lub
nienalezytego wykonania odebranego obiektu jest nieistotna z punktu widzenia
zastosowania przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp), a okolicznoscig
doprowadzenia do rozwigzania umowy (odstgpienia) bylo wylgcznie niewykonanie 3,5 %
wartosci zamowienia, co nie moze byC réwnoznaczne z okolicznoscig istotnego nie
wykonania lub nienalezytego wykonania (catosci) zamowienia.

Co do przyczyn opdznienia w wykonaniu prac Odwotujgcy wielokrotnie je wskazywat
Zamawiajgcemu w toku realizacji kontraktu m.in. w piSmie z dnia 10 lipca 2019 r.
(nr PRDM/WR/2/0209/2016/01/2017), w ktérym wskazat jako przyczyny opoOznienia m.in.
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okolicznosci niezalezne od Wykonawcy takie jak awaria i zamkniecie mostu na rzece Narew
(wraz ze szczegotowym uzasadnieniem wplywu tej awarii na mozliwos¢ realizacji
kontraktow) oraz kolizji planowanych do wykonania prac z pracami z zakresu umowy nr
601/W/RC/2016 z dnia 17.10.2016 r.

Odnoszac sie do umowy nr 235/05/MZDW/2017/RZ to réwniez wskazac nalezy, iz

wytgczng przyczyng odstgpienia od umowy wskazang w pisSmie Zamawiajgcego byto
niewykonanie wszystkich robot objetych kontraktem tj. na dzien odstgpienia:

- niewykonanie scieku ulicznego na wysokosci posesiji nr 18 i 20 przy ul. Stowackiego;

- niewymienienie i nieuruchomienie znaku aktywnego majgcego wptyw na bezpieczenstwo
uzytkownikéw ruchu drogowego.

Wartos¢ tych robdt wynosita 7.373,85 zt brutto przy wartosci kontraktu 767.858,25 zt, co
stanowi niecaty 1 % wartosci catego kontraktu. Trudno zatem twierdzi¢, iz niewykonanie
zakresu zamowienia miato charakter istotny. Podkresli¢ ponownie nalezy, iz wytgczng
przyczyng odstgpienia od umowy wskazang w ww. pisSmie byto niewykonanie w catosci ww.
robot a odstgpienie dotyczyto tylko zakresu tych robdt. Tym samym tylko niewykonanie tych
robot doprowadzity do rozwigzania przedmiotowej umowy. Réwniez w zakresie tej umowy
Zamawiajgcy nie dokonywat uprzednio czynnosci odstgpienia od umowy mimo, iz od
formalnej daty zakonczenia wykonania robdét wynikajgcej z umowy a datg faktycznie
wykonywanych prac istniata znaczna roznica.

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, iz rowniez w odniesieniu do tej umowy Zamawiajgcy
juz po dokonaniu odstgpienia dokonat, przy udziale przedstawicieli Wykonawcy, odbioru
koncowego robdét nieobjetych odstgpieniem oddajgc wykonany juz obiekt do eksploatacji
(Czesc Ill, punkt 1 litera a Protokotu), co wynika wprost z tresci protokotu odbioru.
W protokole tym potwierdzono zgodnos¢ wykonanych robét z dokumentacjg i wymaganiami
SIWZ (Czes¢ 1l, punkt 2 protokotu) a oceny jakosciowe zaréwno materiatéw podstawowych,
ich zgodno$ci ze specyfikacjg i warunkami umowy, a takze obiektu, dokonywana na
podstawie opinii technicznej odbierajgcego oraz pomiaréw geologicznych, byly pozytywne
(Czesc¢ I, punkty 5 i 6). Dodatkowo wykonane roboty zostaty objete gwarancja/rekojmig a
Wykonawca ztozyt zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w celu zabezpieczenia
roszczen z tytutu rekojmi za wady.

W konsekwencji Zamawiajgcy wykonat istotng cze$¢ zamdwienia (ponad 99 %), ktéra
zostata odebrana przez Zamawiajgcego i oddana do eksploatacji (ocena nalezytego lub
nienalezytego wykonania odebranego obiektu jest nieistotna z punktu widzenia
zastosowania przestanki wykluczenia z art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy Pzp) a okolicznosciag
doprowadzenia do rozwigzania umowy (odstgpienia) byto wytacznie niewykonanie 1 %
wartoéci zamowienia, co nie moze by¢é rownoznaczne z okolicznoscig istotnego

niewykonania lub nienalezytego wykonania (catosci) zaméwienia. W zakresie tego kontraktu
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stwierdzi¢ nalezy rowniez, iz przyczyny nie wykonania zamowienia w zaktadanym terminie
byly przyczynami niezaleznymi od Wykonawcy, o czym Zamawiajgcy na biezgco byt
informowany.

Odwotujgcy podkresla, iz sformutowania zawarte w tresci informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej jakoby Odwotujgcy zaptacit kary umowne (w obu kwestionowanych
umowach) sg wysoce nieprecyzyjne. Kary umowne zostaty bowiem jednostronnie potrgcone
przez Zamawiajgcego z naleznego Odwotujgcemu wynagrodzenia a ich wysokosé i
zasadnos$¢ bedzie kwestionowana w odrebnym powddztwie cywilnym. Podsumowujac,
wniesienie niniejszego odwotania nalezy uznac¢ za konieczne i uzasadnione.”

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum UNIBEP jako najkorzystniejszej,
2) ponowienia czynnosci badania i oceny ofert,

3) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Pismami, ktére wptynety do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia
2019 r., wykonawcy:
1. Strabag Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow,
2. Konsorcjum: UNIBEP S.A., ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski oraz Przedsiebiorstwo
Budownictwa Komunikacyjnego Sp. z 0.0., ul. Sikorskiego 156, 18-400 Lomza,
zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba

stwierdzita, ze przystgpienia zostaty dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 17 wrzeénia 2019 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,

w ktorej podnidst w szczegdlnosci:
,Umowa nr 499/W/RZ/2016 zostata zawarta w dniu 22 sierpnia 2016r. i miata zostac
wykonana do dnia 21 pazdziernika 2016r. (...) Po uptywie terminu jej wykonania Wykonawca
nawet nie przystgpit do jej realizacji. (...) Wykonawca dopiero w dniu 03 grudniu 2016r.
wprowadzit czasowg organizacje ruchu. (...)

W dniu 30.12.2016r. Wykonawcy pozostato do wykonania utozenie warstwy Scieralnej
na wlotach drog podrzednych, wymiana 200mb $cieku przykraweznikowego, regulacja
wysokosciowa kratek sSciekowych, aktualizacja projektu SOR, wykonanie oznakowania
poziomego grubowarstwowego. (...) Do wrzesnia 2017r., pomimo wielokrotnych wezwan ze
strony Zamawiajgcego umowa nadal nie byta wykonana. (...)

Pismem z dnia 18.09.2017r. Zamawiajgcy wyznaczyt Wykonawcy nieprzekraczalny
termin wykonania robét. (...) Wobec nie wykonania cato$ci umowy przez Wykonawce we
wskazanym terminie Zamawiajgcy pismem z dnia 09.10.2019r. odstgpit od umowy w czesci

nie wykonanej. (...)
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Jak wynika z przedtozonych dokumentéw do nie wykonania przedmiotowej umowy
doszto z przyczyn lezagcych po stronie Wykonawcy. Do dnia odstgpienia od umowy
Wykonawca pozostawat w zwltoce w realizacji przedmiotowej umowy 228 dni (przy terminie
wykonania okredlonym przez strony na 60 dni), umowy nie wykonat w catosci i z tych tytutow
zaptacit zamawiajgcemu zaptacit kare umowng w wysokosci 182 952,66 zt (stownie: sto
osiemdziesigt dwa tysigce dziewiecset piecdziesigt dwa ztote i szes¢dziesigt szeS¢ groszy).

Odnoszgc sie do twierdzen Odwotujgcego, ze odstgpienie dotyczyto tylko nie
wykonanej czesci umowy wskazuje, ze przedmiotem umowy byt remont nawierzchni drogi.
Odstgpienie od catosci umowy w tym przypadku oznaczatoby, ze Zamawiajgcy, zgodnie
z postanowieniami art. 494 kc zobligowany bytyby zwréci¢é Wykonawcy to, co otrzymat od
niego na mocy umowy, co w przypadku rodzaju robét ktére wykonywat Odwotujgcy nie jest
praktycznie mozliwe. Konsekwencjg odstgpienia od kazdej z umdéw w czesci byto odebranie
prac wykonanych co w zadnej mierze zmienia faktu, ze umowa nie zostata wykonana.

Umowa nr 235/05/MZDW/2017/RZ zostata zawarta w dniu 16 maja 2017r. i miata
zosta¢ wykonana do dnia 15 wrzesnia 2017r. (...) Wykonawca do dnia 11 lipca 2017r. nie
rozpoczat prac. (...) Wykonawca pomimo wielokrotnych wezwan Zamawiajgcego, w sposéb
uporczywy nie wykonywat prac. (...)

W dniu 29 maja 2018r. Wykonawca zlozyt Zamawiajgcemu pismo, w ktérym
poinformowat o braku mozliwosci kontynuowania prac przy realizacji zadania. Wykonawca
w pidmie stwierdza, ze poczynit wszystko aby uruchomi¢ znaki aktywne, jednak nie
przyniosto to oczekiwanych efektow. (...) W zwigzku z oswiadczeniem Wykonawcy
Zamawiajgcy w dniu 04.06.2018r. odstgpit od umowy. (...)

W Swietle przedtozonych dokumentdéw nie powinien budzi¢ watpliwosci fakt, ze do nie
wykonania przedmiotowej umowy doszto z przyczyn lezagcych po stronie Wykonawcy, ktory
pomimo pozostawania w zwloce w wykonaniu umowy ponad 160 dni w dniu 29.05.2018r.
oswiadczyt Zamawiajgcemu, ze nie widzi mozliwosci kontynuowania prac.

Z uwagi na nie wykonanie umowy oraz z uwagi na jej nienalezyte wykonywanie tj.
zwtoke w wykonaniu czesci od ktérej Zamawiajgcy nie odstgpit Wykonawca zapfacit kare
umowng w wysokosci 257.202,12 zt (stownie: dwiescie piecdziesigt siedem tysiecy dwiescie
dwa ziote i dwanascie groszy).

Odnoszac sie do twierdzenn Odwotujgcego, ze odstgpienie dotyczyto tylko nie
wykonanej czesci umowy wskazuje, ze przedmiotem umowy byt remont drogi. Odstgpienie
od catosci umowy w tym przypadku oznaczatoby, Ze Zamawiajgcy, zgodnie
z postanowieniami art. 494 kc zobligowany bytyby zwréci¢c Wykonawcy to, co otrzymat od
niego na mocy umowy, co w przypadku rodzaju robot ktére wykonywat Odwotujgcy nie jest
praktycznie mozliwe. Konsekwencjg odstgpienia od umowy w czesci nie wykonanej byto

odebranie prac wykonanych co w zadnej mierze nie przesgdza o nie wykonaniu umowy”.
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Pismem z dnia 17 wrzesnia 2019 r. przystepujgcy konsorcjum UNIBEP S.A. oraz
Przedsiebiorstwo Budownictwa Komunikacyjnego Sp. z o0.0. przedstawit stanowisko,
w ktérym podniést w szczegdlnosci:

.Pojecie istotnosci nalezy zatem odnosi¢ nie tylko do wartosci czy zakresu przedmiotu
zamowienia, ktéry zostat niewykonany Ilub nienalezycie wykonany, ale takze za
ustawodawstwem unijnym nalezy oceniaC czy owe nienalezyte wykonanie albo
niewykonanie istotnego wymogu umowy byto uporczywe i znaczgce. (...) W przeciwienstwie
do uchylonego art. 24 ust. 1 pkt 1a), ktéry wprost wskazywat okreslong wartosé procentowg
niezrealizowanego zamowienia w stosunku do wartosci umowy (ktéra wynosita zaledwie
5%), Odwotujacy btednie utozsamit ,istotnoS¢ nienalezytego lub niewykonania umowy”,
o ktérej mowa w hipotezie normy art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp, wytgcznie z okreslonym stopniem
wykonania tej umowy pod wzgledem wartosciowym czy rzeczowym, wbrew brzmieniu
przepisu, ktéry nie konkretyzuje takiego punktu odniesienia. (...)

Biorgc pod uwage przedmiot i skale zamowienia oraz specyfike i sposob $wiadczenia
ustug bedacych jego przedmiotem nalezy stwierdzi¢, ze miato miejsce powazne naruszenia
obowigzkow zawodowych. Uchybienia w realizacji umowy, ktére wystgpity, w odniesieniu do
catego zamowienia nalezy uzna¢ po pierwsze za istotne. Realizacja przedmiotu umowy,
ktéra przewidywata jego wykonanie w terminie 4 miesiecy, kiedy rzeczywiscie wykonane
prace wykonywane: przez Wykonawce przedtuzyly tg realizacje do roku, w petni uzasadnia
przestanke do zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp. Sam fakt realizacji przedmiotu umowy
w 99% w sytuacji, gdy nie zostaty zachowane pierwotne terminy ich wykonania, nalezy
uzna¢ w konteks$cie przedmiotowej sprawy za bezzasadny. (...)

Okolicznosci odstgpienia od niezrealizowanej umowy nr 499/W/RZ/2016, podobnie jak
w wyzej omawianym przypadku, dotyczyly niewykonania przez Wykonawce catosci robot
objetych umowg. Nie sposdb rowniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz zakres
ich niewykonania byt nieistotny i w stosunku co do catego przedmiotu umowy wynosit jedynie
3,58%. Pomimo tozsamoéci dziatah Odwotujgcego, ktére roéwniez w tym przypadku
spowodowaly istotne opdznienie w realizacji umowy (wykonanie umowy w terminie od dnia
22.08.2016r. do dnia 21.10.2016r. — odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego nastgpito
w dniu 09.10.2017r.), to jednakze niezrealizowanie catosci robét objeto elementy istotne dla
charakteru przedmiotu umowy.

Przedmiot umowy nr 499W/RZ/2016 nie zostat zrealizowany w zakresie wykonania
frezowania nawierzchni asfaltowych, remontu Scieku przykraweznikowego oraz wykonania
warstwy Scieralnej. Pomimo niskiego zakresu tych prac, ich zrealizowanie byly istotne dla
Zamawiajgcego. Ich niewykonanie uniemozliwiato naniesienia na nawierzchnie drogi
znakow, pasow i innych oznaczen wykorzystywanych w ruchu drogowym i majgcych wptyw

na bezpieczenstwo w komunikacji. Oddanie do uzytku przedmiotu umowy, wykonanego
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nawet w 96,5%, ale obarczonego w/w brakami, byto niedopuszczalne ze wzgledu na nie
spetnianie wymogow bezpieczenstwa, a wiec niewykonane roboty miaty charakter jak

najbardziej istotny i razgcy.”

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamodwienia jest przebudowa drogi wojewddzkiej nr 645 na odcinku od
m. Zawodzie do m. Deby. Zamawiajgcy przewidziat w ogtoszeniu o zamowieniu i Ssiwz

przestanke wykluczenia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

W postepowaniu ztozono 5 ofert, z ktérych pod wzgledem ceny (pozostate dwa
kryteria oceny ofert nie wptynety na ranking ofert):
1) oferta odwotujgcego uplasowata sie na pierwszej pozyciji,
2) oferta przystepujgcego konsorcjum UNIBEP uplasowata sie na drugiej pozycji
i zostata uznana za najkorzystniejszg,
3) oferta przystepujacego Strabag uplasowata sie na czwartej pozycji.

Odwotujgcy sktadajac oferte nie skorzystat z instytucji samooczyszczenia.

Pismem z dnia 29 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw
o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu z postepowania odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu zamawiajacy wskazat:

,Przyczyng odstgpienia od niezrealizowanej czesci umowy nr 235/05/MZDW/2017/RZ
byto nie wykonanie przez Wykonawce catosci robét objetych umowa.

Przedmiotowa umowa zostata podpisana w dniu 16.05.2017r. a termin jej wykonania
strony okreslity na 15.09.2017r. Do dnia 11.07.2017r. Wykonawca nie rozpoczat
wykonywania prac i nie przedstawit Zamawiajgcemu harmonogramu wykonania robot.
Zaawansowanie robot, pomimo licznych monitbw ze strony Zamawiajgcego, na dzien
04.09.2017r. a wiec 11 dni przed uptywem terminu wykonania umowy wynosito zaledwie ok.
30%. Zwioka w realizacji rob6t powstata na skutek nie wystarczajgcego zaangazowania
odpowiednich sit i Srodkow ze strony Wykonawcy. Rozpoczete przez Wykonawce ze
znacznym opdznieniem roboty byly przez niego wielokrotnie przerywane.

Wykonawca nie wykonywat zalecen zamawiajgcego, wykonywat prace niezgodnie
z specyfikacjg techniczng. Zamawiajacy wielokrotnie wzywat Wykonawce do usuniecia
nieprawidiowosci stwierdzanych podczas wykonywania robét, do zamawiajgcego wptywaty

skargi mieszkancéw dotyczace realizacji zadania przez Wykonawce wobec czego
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Zamawiajgcy wzywat po raz kolejny Wykonawce do prawidtowego wykonywania prac.

W pazdzierniku 2017r. a wiec juz po uptywie terminu wykonania pracy Wykonawca
przez okres trzech tygodni nie wykonywat zadnych prac i pomimo wezwan ze strony
Zamawiajgcego nie przystgpit do ich wykonywania.

W dniu 29.11.2017r. Wykonawca zgtosit zakonczenie prac, fakt ten nie zostat
potwierdzony przez Inspektor Nadzoru ktéry podczas wizji lokalnej ustalit, ktére prace nie
zostaty wykonane wobec czego Zamawiajgcy ponownie wezwat wykonawce do zakonczenia
realizacji zadania

W styczniu 2018r. Zamawiajgcy zlecit badanie gestosci objeto$ciowej, wskaznika
zageszczen i zawartosci wolnych przestrzeni na probkach mma wycietych z nawierzchni
Badania wykazaty, ze probki nie spetniajg warunkéw ST dotyczgcych wskaznika
zageszczenia oraz zawartosci wolnych przestrzeni dla wykonanej warstwy scieralnej. Wobec
stwierdzonych nieprawidtowosci Zamawiajgcy na wniosek Wykonawcy wyrazit zgode na
wydtuzenia gwarancji o 12 miesiecy.

Z uwagi na fakt, ze do maja 2018r. prace nadal nie zostaly zakonczone zas
nienalezyte wykonywanie zadania, pomimo wielokrotnych wezwan Zamawiajgcego, nadal
miato charakter uporczywy, Zamawiajgcy wyznaczyt Wykonawcy nieprzekraczalny termin
zakonczenia robét objetych umowg na dzien 30 maja 2018r.

Z uwagi na uporczywe nie wykonywanie prac przez Wykonawce Zamawiajgcy
pismem z dnia 04.06.2018r. poinformowat Wykonawce o odstgpieniu od nie zrealizowanej
czesci umowy z przyczyn, za ktére odpowiedzialno$é ponosi Wykonawca.

Do dnia odstgpienia od umowy Wykonawca nie wykonat Scieku ulicznego na
wysokosci posesji nr 18 i 20 przy ul. Stowackiego oraz nie wymienit i nie uruchomit znaku
aktywnego majgcego wptyw na bezpieczenstwo uzytkownikéw ruchu drogowego.

Wykonawca z tytutu nie wykonania i nienalezytego wykonania umowy zaptacit kare
umowng w wysokosci 257 202,12 zt (stownie: dwiescie pie¢dziesigt siedem tysiecy dwiescie
dwa ztote i dwana$cie groszy).

Przyczyng odstgpienia od niezrealizowanej czesci umowy nr 499/W/RZ/2016 byto nie
wykonanie przez Wykonawce catosci robét objetych umowa.

Umowa zostata podpisana w dniu 22.08.2016r., termin jej wykonania strony okreslity
na 21.10.2016r. Wykonawca zostat wprowadzony na budowe w dniu 25.08.2016r.

W dniu 12.10.2016r. stan zaawansowania robot, pomimo wielokrotnych wezwan ze
strony zamawiajgcego wynosit 0%.

W dniu 25.10.2016r. a wiec juz po uptywie terminu wykonania umowy stan
zaawansowania robot nadal wynosit 0%.

Ostatecznie Wykonawca przystapit do wykonywania prac w grudniu 2016r. i na dzien

27.12.2016r. stan zaawansowania rob6t wynosit zaledwie ok. 40%. Z powyzszego wynika,
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ze Wykonawca rozpoczgt wykonywanie prac ze znaczng zwilokg. Pomimo zwioki
Wykonawca nie angazowat odpowiednich sit i srodkow w realizacje robot budowlanych
objetych umowa.

Do czerwca 2017r. Wykonawca realizowat zadanie, od czerwca 2017r. zaprzestat
wykonywania prac. Do wrzesnia 2017r. nadal, pomimo wielokrotnych wezwan ze strony
Zamawiajgcego, nie wykonywat catosci robdét wynikajgcych z zapisow zawartej umowy.
Wobec powyzszego Zamawiajacy w dniu 18.09.2017r. wyznaczyt Wykonawcy ostateczny
termin na wykonanie prac do dnia 05.10.2017r. wskazujac, ze nie wykonanie robot
skutkowaC bedzie odstgpieniem od umowy w czesci nie wykonanej. Z uwagi na nie
wykonanie prac przez Wykonawce Zamawiajgcy pismem z dnia 09.10.2017r. poinformowat
Wykonawce o odstgpieniu od umowy w czesci nie wykonanej z przyczyn, za ktore
odpowiedzialnos$¢ ponosi Wykonawca.

Do dnia odstgpienia od umowy Wykonawca nie wykonat wlotu ul 3-go Maja oraz ulicy
Piwnej i nie wykonat catego zakresu remontu scieku przykraweznikowego.

Wykonawca z tytutu nie wykonania i nienalezytego wykonania umowy zaptacit kare
umowng w wysokosci 182 952,66 zt (stownie: sto osiemdziesigt dwa tysigce dziewiecéset
pie¢dziesigt dwa zlote i sze$cédziesigt szes¢ groszy).

Nienalezyte wykonywanie uméw, w tym nie wykonanie ich czesci oraz znaczne

przekroczenia termindw realizacji w/w zadanh miato charakter istotny.”

W przekazanej przez zamawiajgcego dokumentacji postepowania znajdujg sie m.in.
pisma, w ktérych zamawiajgcy informowat odwotujgcego o odstgpieniu od uméw, o ktérych
mowa w zawiadomieniu o wykluczeniu:

1) pismo z dnia 09.10.2017 r. dotyczace umowy nr 499/W/RZ/2016 na remont nawierzchni
drogi nr 645, w ktérym wskazano m.in.:
.Przyczyng odstgpienia Mazowieckiego Zarzadu Drog Wojewddzkich w Warszawie od
umowy jest niewykonanie przez Wykonawce robét objetych w/w umowg. Wykonawca,
mimo wielokrotnych wezwan, w tym m.in. ostatecznego wezwania pismem znak:
U-1.470.502.17 z dnia 18.09.2017r., w ktérym wyznaczono dodatkowy termin do
wykonania umowy, nie zakonczyt realizacji prac objetych przedmiotowg umowa. Z uwagi
na wskazang wyzej okolicznosc tj.: niedotrzymanie przez Panstwa terminu wykonania
umowy, odstgpienie od umowy nastepuje z przyczyn, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi
Wykonawca”.

2) pismo z dnia 04.16.2018 r. dotyczgce umowy nr 235/MZDW/05/2017/RZ na remont
drogi nr 627, w ktérym wskazano m.in.:
.Przyczyng odstgpienia Mazowieckiego Zarzadu Drog Wojewddzkich w Warszawie od

umowy jest niewykonanie w catosci przez Wykonawce robo6t objetych w/w umowa.
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Wykonawca, mimo wielokrotnych wezwan, w tym m.in. ostatecznego wezwania pismem
znak: U-1.470.281.18 z dnia 17.05.2018r., w ktérym wyznaczono dodatkowy termin do
wykonania umowy, nie zakonczyt realizacji prac objetych przedmiotowg umowa. Z uwagi
na wskazang wyzej okolicznosc tj.: niedotrzymanie przez Panstwa terminu wykonania
umowy, odstgpienie od umowy nastepuje z przyczyn, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi
Wykonawca”.

W dokumentacji postepowania znajduje sie tez Kkorespondencja pomiedzy
zamawiajgcym a odwotujgcym prowadzona w trakcie realizacji ww. dwoch inwestycji i
dotyczgca gtéwnie opdznieh w prowadzeniu robot, a takze ,protokoty odbioru koncowego i
przekazania do eksploatacji obiektu”, ktérych tre$¢ co do zakresu niewykonanych robot i ich

wartosci jest zgodna z informacjami podanymi w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez

niego szkody z uwagi na kwestionowang czynnos¢ zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zaméwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania. Przepis przewiduje zatem mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy
z postepowania, jezeli zajdg m.in. nastepujgce przestanki:

= wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat wczesniejszg umowe,

= niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy miato charakter istotny,

* niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po

stronie wykonawcy,

= doszto do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
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Wszystkie okreslone w przepisie przestanki muszg wystgpi¢ fgcznie, aby dopuszczalne byto
wykluczenie wykonawcy z postepowania. Dodatkowo, okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp podstawa wykluczenia musi by¢ przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu, siwz lub
w zaproszeniu do negocjacji (art. 24 ust. 6 ustawy Pzp), zas wykluczenie moze nastgpic,
jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego jego podstawg (art. 24
ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp).

W art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, tj. Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, Ustawodawca unijny wskazat, Zze instytucja zamawiajgca moze
wykluczy¢ wykonawce, jezeli wykonawca wykazywat znaczace Iub uporczywe
niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejszg umowag w sprawie koncesiji, ktore doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania
tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji. Réwniez
w przypadku art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, wykluczenie wykonawcy moze
nastgpi¢ jedynie w sytuacji zaistnienia wszystkich przestanek tgcznie.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze w motywie 101 preambuty do dyrektywy klasycznej
Ustawodawca unijny zawart wskazéwki dotyczgce stosowania ww. podstawy wykluczenia.
W preambule wskazano, ze instytucije zamawiajgce ,powinny takze mie¢ mozliwosé
wykluczenia kandydatéw lub oferentéw, ktorzy przy wykonywaniu wczeéniejszych zaméwien
publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogéw; byto to
np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamdwienia, znaczgce wady dostarczonego
produktu lub $wiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie
z przeznaczeniem, lub niewlasciwe zachowanie poddajgce w powazng watpliwosé
wiarygodnos¢ wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okresla¢ maksymalny czas trwania
takich wykluczen. Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce
powinny zwraca¢ szczegolng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci
powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy.
Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidtowosci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci
co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadniac jego wykluczenie”.

Z przytoczonych powyzej przepisow wynika, ze wykluczenie wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp jest dopuszczalne jedynie
w przypadku zajscia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek fgcznie, a ponadto
przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajgc wykonawce zamawiajacy nie
moze zatem opierac sie wytgcznie na fakcie, ze doszto do rozwigzania wczesniejszej umowy
zawartej z wykonawcag. Zamawiajgcy musi takze wykazac, ze do rozwigzania umowy (lub

zasagdzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania
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umowy przez wykonawce. Oznacza to, ze zamawiajgcy musi wykazac, czego konkretnie
wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z wczedniejszej umowy nie
wykonat. Ponadto zobowigzany jest wykazaé, ze okreslone we wczesniejszej umowie
zobowigzanie, ktérego wykonawca nie wykonat lub wykonat nienalezycie, byto dla tej umowy
istotne. W swietle dyrektywy klasycznej oznacza to, ze zamawiajgcy musi wykazac, ze
wykonawca albo nie wykonat umowy w ogdle albo wykonat jg nienalezycie w stopniu
znaczgcym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli
niedociggniecia nie byty znaczgce. Jako przyktad nienalezytego wykonywania umowy
Ustawodawca unijny podaje znaczagce wady dostarczonego produktu, ktére spowodowaty
jego niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, niemniej jednak zamawiajgcy
w zakresie kazdej konkretnej umowy zobowigzany jest kazdorazowo sprecyzowaé, co
zostato niewykonane lub nienalezycie wykonane i jakie okolicznosci przesadzajg o tym, ze to
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie miato charakter znaczacy lub uporczywy, a zatem
byto istotne dla realizacji umowy. Ponadto niezaleznie od wykazania istotnosci zachowania
wykonawcy, zamawiajgcy musi jeszcze wykazac, ze wskazane niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy w ogole nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Nalezy
bowiem podkreslic, ze powody, dla ktérych wykonawca nie wykonuje lub nienalezycie
wykonuje umowe, mogg wynika¢ z roznych okolicznosci, w tym roéwniez okolicznosci
lezacych po stronie zamawiajgcego, z ktorym byta zawarta wczesniejsza umowa lub
okolicznosci niezaleznych od Zzadnej ze stron tej umowy. Rolg zamawiajgcego jest zatem
zebranie dowodow swiadczacych o wystgpieniu wszystkich, okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp, przestanek fgcznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla
zachowania zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania oraz zachowania

uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Rozpoznajgc niniejsze odwotanie, w pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do
argumentu odwotujacego, zgodnie z ktérym przestanki wynikajgce z art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp nalezy ocenia¢ jedynie w stosunku do $wiadczenia niewykonanego przez
wykonawce. Innymi stowy, zdaniem odwotujgcego, w przedmiotowej sprawie nalezy ocenia¢
m.in. istotno$¢ oraz to, czy przyczyny lezaty po stronie wykonawcy, jedynie w stosunku do
robot, od ktorych odstgpiono, czyli robot niewykonanych. Dlatego odwotujgcy skupia sie
W swojej argumentacji na zakresie rzeczowym i wartosci wytgcznie robot niewykonanych,
czyli robot w zakresie ktorych zamawiajgcy odstagpit od ww. dwoch uméw. Odwotujgcy pomija
natomiast kwestie nienalezytego wykonania tych robot, ktére przed odstgpieniem od obu ww.
umow, zostaty wykonane.

Z argumentacjg odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢. Normg art. 24 ust. 5 pkt 4

ustawy Pzp Ustawodawca wyraznie objat zarowno niewykonanie umowy w stopniu istotnym,
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jak i nienalezyte jej wykonanie w stopniu istotnym. Przy czym ,nienalezyte wykonanie”
w sposéb oczywisty musi odnosi¢ sie do $wiadczenia wykonanego, tyle ze wykonanego
nienalezycie. Tym samym w przedmiotowej sprawie nalezy ocenia¢ przestanki wynikajgce
z ww. przepisu zaréwno w odniesieniu do robét niewykonanych w ogdle (tych, od ktérych
zamawiajgcy ostatecznie odstgpit), jak i robot, ktore przed odstgpieniem zostaty wykonane,
ale zbadania wymaga, czy ich wykonanie byto nalezyte. Dlatego tez Izba poddata ocenie oba

te zakresy robot.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze roboty, od ktérych zamawiajgcy odstgpit
(roboty niewykonane), rzeczywiscie pod wzgledem rzeczowym i wartoSciowym nie bylty
istotne dla realizacji obu ww. umow. W tym zakresie Izba zgadza sie z argumentacjg zawartg

w odwotaniu.

Do odmiennych wnioskéw Izba doszta jednakze w zakresie robét wykonanych przez
odwotujgcego w ramach ww. dwoch uméw. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze w ocenie
Izby, w pojeciu ,nalezyte wykonanie” miesci sie m.in. terminowe wykonanie zamoéwienia.
Termin wykonania zamowienia stanowi bowiem jedng z podstawowych cech stosunku
zobowigzaniowego, jaki tgczy zamawiajgcego i wykonawce i jego niedotrzymanie powoduje,
Ze zamawiajgcy nie osigga zamierzonego celu w postaci realizacji inwestycji w zakladanym
czasie, co moze takze powodowac po jego stronie negatywne konsekwencje organizacyjne,
finansowe, czy wizerunkowe. Przy czym w swietle art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp nie musi
dojs¢ do takich negatywnych konsekwencji, aby ziscita sie przestanka nienalezytego
wykonania, wystarczy ze przedmiot zamowienia nie zostat wykonany terminowo.
Przepis wymaga jednoczeénie, aby nienalezyte wykonanie miato charakter istotny.
Oznacza to, ze nie kazde przekroczenie terminu realizacji bedzie dawa¢ podstawe do
wykluczenia wykonawcy, a jedynie takie, ktdére bylo znaczne w stosunku do terminu
umownego lub w stosunku do potrzeb zamawiajgcego w konkretnej sprawie.
W przedmiotowej sprawie:
= umowa nr 499/W/RZ/2016 zostata zawarta w dniu 22.08.2016 r. i miata by¢ zrealizowana
do 21.10.2016 r. (2 miesigce), tymczasem zamawiajgcy odstgpit od niej w dniu
09.10.2017 r. (ok. rok po uptywie terminu realizacji) i do tego czasu wcigz czesc¢ robét nie
byta wykonana,

= umowa nr 235/MZDW/05/2017/RZ zostata zawarta w dniu 16.05.2017 r. i miata by¢
zrealizowana do 15.09.2017 r. (4 miesigce), tymczasem zamawiajgcy odstgpit od niej
w dniu w dniu 04.06.2018 r. (ok. 8,5 miesigca po uptywie terminu realizacji) i do tego

czasu wcigz czes¢ robdt nie byta wykonana.
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Przekroczenie terminu w zakresie rob6t wykonanych wyniosto wiec w pierwszym przypadku
prawie 600% czasu przewidzianego na realizacje (liczac do dnia odstgpienia), a w drugim
przypadku — ponad 200% czasu przewidzianego na realizacje (liczgc do dnia odstgpienia).
Sam zresztg odwotujgcy w odwotaniu przyznat, ze ,od formalnej daty zakohczenia
wykonania robot wynikajgcej z umowy a datg faktycznie wykonywanych prac istniata
znaczna réznica”. Biorgc zatem pod uwage az kilkukrotne przekroczenie terminu wykonania
zaméwieniu w przypadku obu ww. umow, nalezy stwierdzi¢, ze przekroczenie to stanowito
nienalezyte wykonanie obu zamowien w stopniu istotnym.

Nalezy przy tym dodac, ze zamawiajgcy w pismie informujgcym o wykluczeniu
odwotujgcego, wskazywat na przekroczenie termindéw realizacji obu zamowien zarédwno
w uzasadnieniu poprzez powotywanie sie na konkretne daty, jak i w ostatnim zdaniu,
w ktérym napisal, ze ,znaczne przekroczenia terminéw realizacji w/w zadan miato charakter

istotny”. Jak wskazano juz wyzej, Izba podziela w tym zakresie stanowisko zamawiajgcego.

Analizy wymaga takze podnoszona przez odwotujgcego przestanka ,przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy”. Odwotujgcy, w stosunku do umowy nr 499/W/RZ/2016,
podniost w piSmie z dnia 10.07.2017 r. skierowanym do zamawiajgcego, jak tez na
rozprawie, ze przyczynag przekroczenia terminu realizacji byto:

= wykonywanie na terenie budowy remontu chodnika z wymiang kraweznika w ramach
innego zadania realizowanego przez innego inwestora, co wstrzymato roboty bitumiczne
na koncowym odcinku drogi,

= poézne zatwierdzenie (w dniu 14.04.2017 r.) przez zamawiajgcego projektu statej
organizacji ruchu,

= zamkniecie tydzien po zawarciu umowy mostu na rzece Narew dla samochodow
ciezarowych, co uniemozliwito transport materiatdbw na budowe (w trakcie rozprawy
strony potwierdzity, ze ta okolicznos¢ zachodzita takze w stosunku do realizacji umowy
nr 235/MZDW/05/2017/RZ).

Odnoszgc sie do kwestii remontu chodnika, nalezy zauwazy¢, ze jest to niewielka
robota, ktéra nie mogta spowodowac przekroczenia terminu realizacji zamowienia az
o 600%, zwlaszcza, ze jak sam odwotujgcy wskazuje w ww. pisSmie — jej skutkiem byto
wstrzymanie robot bitumicznych jedynie na koncowym odcinku drogi. Tym bardziej nie
mozna przyjac, ze ww. remont chodnika mogt by¢ uzasadniong przyczyng tego, ze w dniu
uptywu umownego terminu realizacji zamoéwienia (21.10.2016 r.), odwotujgcy nawet nie
rozpoczat wykonywania robot, co wynika m.in. z notatki zamawiajgcego z dnia 25.10.2016 r.
Ponadto pismem z dnia 19.10.2016 r. odwotujgcy zwrdcit sie do zamawiajacego z prosbg
o przedtuzenie terminu realizacji robét do 30.11.2016 r. ze wzgledu wiasnie na remont

chodnika. Abstrahujgc od odmowy zamawiajgcego, nalezy zauwazyC, Zze z powyzszedgo
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pisma wynika, ze remont chodnika mogt opdznic¢ realizacje zaméwienia jedynie o 40 dni
(liczac od pierwotnego terminu 21.10.2016 r. do postulowanego przez odwotujgcego
30.11.2016 r.). Tymczasem nawet w dniu 30.11.2016 r. odwotujgcy nadal nie rozpoczat
wykonywania robdt, gdyz jak wynika z pisma Rejonu Drogowego Ostroteka do
zamawiajgcego z dnia 03.01.2017r., dopiero w dniu 09.12.2016 r. (49 dni po terminie
umownym) odwotujgcy ,przystapit po raz pierwszy do prowadzenia robot”’. Z uwagi na
powyzsze okolicznoéci, nie mozna przyja¢, ze remont chodnika uzasadniat tak znaczne
przekroczenie terminu realizacji zamowienia i ze w zwigzku z tym moze on dowodzi¢, ze
przekroczenie to nastgpito z przyczyn nie lezgcych po stronie odwotujgcego.

Odnoszgc sie do kwestii statej organizacji ruchu, nalezy zauwazy¢, ze
z przedstawionego przez odwotujgcego na rozprawie pisma z dnia 10.07.2017 r. wynika, ze
odwotujgcy ztozyt projekt statej organizacji ruchu w pazdzierniku 2016 r., ale wymagat on
wielokrotnych poprawek i ostatecznie zostat zatwierdzony przez zamawiajgcego dopiero
w dniu 14.04.2017 r. Z kolei w pismie Rejonu Drogowego Ostroteka skierowanego do
odwotujgcego z dnia 08.03.2017 r. wskazano, ze ,do chwili obecnej Wykonawca nie
wykonat: (...) — projektu SOR i robét zwigzanych z inzynierig ruchu drogowego”. Nawet
gdyby przyjaé, ze projekt zostat ztozony juz w pazdzierniku 2016 r., to fakt, ze wymagat on
wielu poprawek, prowadzi do wniosku, ze jego pozne zatwierdzenie przez zamawiajgcego
wynikato z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, a nie po stronie zamawiajgcego. Nie
chodzi bowiem o to, by ztozy¢é zamawiajgcemu cokolwiek, ale by ztozy¢ projekt, ktéry nadaje
sie do zatwierdzenia. Skoro wielokrotne poprawki spowodowaty zatwierdzenie projektu
dopiero w kwietniu 2017 r., to nalezy uznac, ze przyczyna tego stanu rzeczy lezata po stronie
odwotujgcego.

Odnoszgc sie do kwestii zamkniecia mostu w trakcie realizacji umowy
nr 499/W/RZ/2016, nalezy zauwazy¢, ze o ile samo zamkniecie w tym przypadku mogto by¢
dla odwotujgcego niespodziewane, to jednak nie wytgczato mozliwosci korzystania
z objazdow. Dojazd do placu budowy objazdami niewatpliwie by sie wydtuzyt, ale byt
mozliwy. Tym samym zamkniecie ww. mostu mogto stanowi¢ utrudnienie w prowadzeniu
robét i opdzniaC ich wykonanie, ale nie do tego stopnia, zeby w dniu uptywu terminu
realizacji zamdwienia roboty nie byty w ogdle rozpoczete, a ostatecznie okres ich trwania (do
dnia odstgpienia) byt prawie 6 razy dtuzszy niz przewidziany w umowie. Z kolei w przypadku
umowy nr 235/MZDW/05/2017/RZ nie sposéb nie zauwazyé, ze juz w dniu sktadania oferty
(19.04.2017 r.) most byt od ok. 8 miesiecy zamkniety, o czym odwotujgcy wiedziat chociazby
z doswiadczen przy realizacji umowy nr 499/W/RZ/2016. Tym bardziej zatem powinien albo
zakwestionowac termin realizacji zamowienia ze wzgledu na utrudnienia spowodowane
zamknieciem mostu i ew. nie zlozy¢ oferty albo — skoro zdecydowat sie ztozy¢ oferte i

nastepnie przystgpit do podpisania umowy nr 235/MZDW/05/2017/RZ - powinien uwzglednic
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koniecznos¢ wykonywania transportu z pominieciem zamknietego mostu. Z powyzszego
wynika, ze zamkniecie mostu nie moze by¢ uznane za przyczyne tak znacznego
przekroczenia terminu realizacji obu ww. umow i nie moze zdejmowaé z odwotujgcego
odpowiedzialnosci za brak wykonywania robét w przewidzianym do tego czasie. Szczegolnie
w przypadku umowy nr 499/W/RZ/2016 zamkniecie mostu nie stanowi uzasadnienia dla
nierozpoczecia w ogole robot az do grudnia 2016 r. W Swietle ww. okolicznosci Izba
stwierdzita, Zze niedotrzymanie terminu realizacji obu inwestycji nastgpito z przyczyn lezgcych
po stronie odwotujgcego.

Reasumujgc, podane przez odwotujgcego ww. okolicznosci, w ocenie Izby, nie
uzasadniajg tak znacznego przekroczenia terminu realizacji obu ww. umow, jaki miat miejsce
w przedmiotowej sprawie. Dlatego tez stwierdzi¢ nalezy, ze zostata spetniona przestanka

»przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy zauwazy¢, ze w mysl art. 57 ust. 4 lit. g
dyrektywy klasycznej, podstawg wykluczenia jest m.in. uporczywe zachowanie wykonawcy,
za$ w motywie 101 preambuly wskazano, ze rowniez powtarzajgce sie przypadki drobnych
nieprawidlowosci mogg uzasadniaC jego wykluczenie. Abstrahujgc od tego, ze
w przedmiotowej sprawie przekroczenia terminu realizacji obu ww. umdéw nie mozna uznaé
za ,drobne”, co wykazano powyzej, nalezy przede wszystkim zwrdcié uwage na
uporczywos¢ i powtarzalnosé zachowania odwotujgcego.
Jak wynika z dokumentacji postepowania, w przypadku umowy nr 499/W/RZ/2016
zawartej w dniu 22.08.2016 r. z terminem realizacji do 21.10.2016 r.:
= w piSmie z dnia 12.10.2016 r. Rejon Drogowy Ostroteka informuje zamawiajgcego, ze
»obecny stan zaawansowania rob6t wynosi 0%” (pismo do wiadomosci odwotujgcego),

= w piSmie z dnia 18.10.2016 r. zamawiajgcy wzywa odwotujgcego ,do niezwtocznego
zwiekszenia sit i srodkdw” z uwagi na ,realne zagrozenie niedotrzymania terminu
mownego”,

= w notatce zamawiajgcego z dnia 25.10.2016 r. napisano, ze ,do dnia dzisiejszego roboty
nie zostaty rozpoczete”,

= w piSmie z dnia 27.10.2016 r. Rejon Drogowy Ostroteka informuje zamawiajgcego, ze
,<Zaawansowanie robot na w/w zadaniu wynosi 0%”,

= w piSmie z dnia 03.01.2017 r. Rejon Drogowy Ostroteka informuje zamawiajgcego, m.in.
ze w dniu 09.12.2016 r. wykonawca przystgpit po raz pierwszy do prowadzenia robo6t, ze
w dniu 27.12.2016 r. zaawansowanie robot wynosito ok. 40% oraz ze w dniu 30.12.2016 r.
nadal do wykonania pozostaty okreslone roboty,

= w piSmie z dnia 10.01.2017 r. Rejon Drogowy Ostroteka wzywa odwotujgcego do

ustawienia niezbednych znakow i zawiadomienia o tym wiasciwych organdw,
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= w piSmie z dnia 08.03.2017 r. Rejon Drogowy Ostroleka wzywa odwotujacego do
przedfozenia harmonogramu zakonczenia robo6t i wymienia roboty dotychczas
niewykonane,

= w piSmie z dnia 08.05.2017 r. Rejon Drogowy Ostroteka wzywa odwotujgcego do
okreslenia ostatecznego terminu zakonczenia robot i wymienia roboty dotychczas
niewykonane (w tym brak wprowadzenia statej organizacji ruchu),

= w piSmie z dnia 19.06.2017 r. Rejon Drogowy Ostrofeka wzywa odwotujgcego do
niezwtocznego zakonczenia robot i wymienia roboty dotychczas niewykonane,

= w pidmie z dnia 03.07.2017 r. zamawiajgcy wzywa odwotujgcego do zakonczenia robot
w nieprzekraczalnym terminie do 14.07.2017 r. pod rygorem odstgpienia od umowy,

= pismem z dnia 02.08.2017 r. zamawiajgcy odpowiada na pismo odwotujgcego z dnia
10.07.2017 r. i wskazuje, ze w dalszym ciggu oczekuje na zakonhczenie robot,

= w piSmie z dnia 18.09.2017 r. zamawiajgcy wzywa odwotujgcego do zakonczenia robét
w nieprzekraczalnym terminie do 05.10.2017 r. pod rygorem odstgpienia od umowy,

= pismem z dnia 09.10.2017 r. zamawiajgcy informuje odwotujagcego o odstgpieniu od
umowy.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, w przypadku umowy nr 235/MZDW/

05/2017/RZ zawartej w dniu 16.05.2017 r. z terminem realizacji do 15.09.2017 r.:

= w piSmie z dnia 11.07.2017 r. Rejon Drogowy Ostroleka wzywa odwotujgcego do
.fozpoczecia realizacji w/w zadania”, gdyz ,do dnia dzisiejszego nie rozpoczeto robét na
w/w zadaniu”,

= w piSmie z dnia 04.09.2017 r. Rejon Drogowy Ostroleka wzywa odwotujgcego do
,Znacznie wigkszego zaangazowania si¢ w realizacje ww. zadania’, gdyz
,Zaawansowanie finansowe robét wynosi okoto 30%”,

= w pidmie z dnia 08.09.2017 r. Rejon Drogowy Ostroteka wzywa odwotujgcego ,w trybie
pilnym do prawidtowego oznakowania wykonywanych robot”,

= w piSmie z dnia 11.09.2016 r. zamawiajgcy wzywa odwotujgcego ,do niezwilocznego
zwiekszenia zaangazowania sit i sSrodkéw umozliwiajgcych terminowe zakonczenie robét”,

= w piSmie z dnia 18.09.2017 r. zamawiajgcy wzywa odwotujgcego do zakonczenia robot
w nieprzekraczalnym terminie do 12.10.2017 r. pod rygorem odstgpienia od umowy,

= pismem z dnia 29.09.2017 r. Rejon Drogowy Ostroteka informuje odwotujacego
o uszkodzeniu scieku,

= w piSmie z dnia 03.10.2017 r. Rejon Drogowy Ostroteka wzywa odwotujgcego do
usuniecia nieprawidtowosci w zakresie wykonania sciekow,

* w notatce zamawiajgcego z dnia 05.10.2017 r. wymienione sg nieprawidtowosci
w zakresie wykonania sciekow,

= w piSmie z dnia 23.10.2017 r. Rejon Drogowy Ostrofeka informuje zamawiajgcego, ze
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»,mimo pisemnych i telefonicznych wezwan Inwestora, Wykonawca nie kontynuuje robét.
W dniu 23.10.2017 r. ponownie wezwano wykonawce do pilnego kontynuowania robét na
zadaniu”,

w pismie z dnia 27.10.2017 r. Rejon Drogowy Ostroteka informuje zamawiajgcego, ze
,=Firma nie wykonuje zadnych robét budowlanych na zadaniu od prawie trzech tygodni”
i ze ,brak jest jakiejkolwiek reakcji w celu dalszej kontynuaciji robot”,

w pisSmie z dnia 11.12.2017 r. Rejon Drogowy Ostroteka informuje odwotujgcego o 41
usterkach w zakresie oznakowania pionowego i poziomego,

w pidmie z dnia 15.12.2017 r. Rejon Drogowy Ostroteka informuje zamawiajgcego, ze ze
wzgledu na stwierdzone usterki ,wg stanu obecnego nie ma mozliwosci dokonania
odbioru robot” (pismo do wiadomosci odwotujgcego),

w piSmie z dnia 30.01.2018 r. Rejon Drogowy Ostroteka informuje zamawiajgcego
o nieprawidtowosciach stwierdzonych na budowie (pismo do wiadomosci odwotujgcego),
w piSmie z dnia 12.02.2018 r. Rejon Drogowy Ostroteka informuje odwotujacego
o stwierdzonych usterkach i wzywa do ich pilnego usuniecia,

w pismie z dnia 20.02.2018 r. Rejon Drogowy Ostroteka informuje zamawiajgcego, ze
odwotujgcy nie zakonczyt realizacji zadania (pismo do wiadomosci odwotujgcego),

w pismie z dnia 16.03.2018 r. Rejon Drogowy Ostroteka informuje zamawiajgcego, ze
odwotujacy nie zakonczyt realizacji zadania,

w piSmie z dnia 21.03.2018 r. Rejon Drogowy Ostroleka wzywa odwotujgcego
do natychmiastowego usuniecia nieprawidtowosci,

w pisSmie z dnia 25.04.2018 r. Rejon Drogowy Ostroteka wzywa odwotujgcego do
.przedtozenia pisemnej informacji o dalszych zamierzeniach i planowanych dziataniach
Firmy w celu ostatecznego rozliczenia ww. zadania. Na dzien dzisiejszy brak jest
jakiegokolwiek zaangazowania ze strony Wykonawcy w dokonczenie ww. zadania.
Pozostato do wykonania (...)",

w pismie z dnia 10.05.2018 r. Rejon Drogowy Ostroteka wzywa odwotujgcego do ,pilnego
podjecia niezbednych dziatan” w celu usuniecia nieprawidtowos$ci na wjazdach do dwdéch
posesji,

w pismie z dnia 17.05.2018 r. zamawiajgcy wzywa odwotujgcego do zakonczenia robot
w nieprzekraczalnym terminie do 30.05.2018 r. pod rygorem odstgpienia od umowy,

w piSmie z dnia 29.05.2018 r. odwotujgcy informuje zamawiajgcego, ze ,nie mozemy
kontynuowa¢ prac przy realizacji ww. zadania” ze wzgledu na nieudane proby
uruchomienia znakéw aktywnych,

pismem z dnia 04.06.2018 r. zamawiajagcy informuje odwotujgcego o odstgpieniu od

umowy.
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Wyzej przedstawiony stan faktyczny, w ocenie Izby, jednoznacznie pokazuje, ze
mimo szeregu kierowanych do odwotujgcego przez wiele miesiecy pism wskazujgcych na
roboty niewykonane lub nienalezycie wykonane i wzywajgcych do usuniecia usterek i
zakonczenia realizacji robot, odwotujgcy albo nie rozpoczynat rob6ét w ogole albo
rozpoczetych przez dany okres nie kontynuowat albo nie usuwat usterek. Zachowanie
odwotujgcego, biorgc pod uwage ilo§¢ wystanych do niego pism i czas, w jakim byly one
wysyfane, nalezy uzna¢ za uporczywe i powtarzalne. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze
zawierajgc umowe nr 235/MZDW/05/2017/RZ odwotujgcy byt juz w zwitoce w realizacji
umowy nr 499/W/RZ/2016, tym bardziej zatem jego zachowanie polegajgce na opoznianiu
rozpoczynania roboét i ich wykonywania miato charakter powtarzalny.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze niezaleznie od ziszczenia sie przestanek
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, w niniejszej sprawie majg
rowniez miejsce okolicznosci, ktére sg podstawg wykluczenia w rozumieniu przepiséw

unijnych.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, Zze zamawiajgcy wykluczajgc odwotujgcego
z postepowania nie dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 i art. 91 ust 1 ustawy Pzp.
Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy ...........cooeiiiinl.
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