sygn. akt: KIO 1661/23
WYROK
z dnia 5 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Emil Kuriata

Czilonkowie: Renata Tubisz
Adriana Urbanik
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2023 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 9 czerwca 2023 r. przez wykonawce Whortex sp. z 0.0. z siedzibg w Dywitachw postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drég Wojewodzkich w Olsztynie z siedzibg w Olsztynie,
orzeka:
1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwolujacego
wykonawcy Whortex sp. z 0.0. z siedziba w Dywitach
z postepowania, ponowne badanie i cene ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zarzad Drég Wojewodzkich w Olsztynie z siedzibg w Olsztyniei:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Wnortex sp. z 0.0.
z siedziba w Dywitach, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od zamawiajacego Zarzad Drég Wojewodzkich w Olsztynie z siedziba
w Olsztynie na rzecz wykonawcy Wnortex sp. z 0.0. z siedzibg w Dywitach kwote
13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:................cooeeienennn.

Czionkowie: ...

sygn. akt: KIO 1661/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Drég Wojewddzkich w Olsztynie, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 595 w zakresie
chodnika i zatok autobusowych w miejscowosci Ruszajny’.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 28 kwietnia 2023 r., pod nr 2023/BZP 00198504/01.

Dnia 5 czerwca 2023 roku, zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu z postepowania wykonawcy W nortex sp. z o0.0.
z siedzibg w Dywitach.

Dnia 9 czerwca 2023 roku, wykonawca Wnortex sp. z 0.0. z siedzibg w Dywitach (dalej ,Odwotujgcy”) wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnej
z przepisami ustawy p.z.p. czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na wykluczeniu odwolujgcego z postepowania - na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 i pkt 8 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 7 i pkt 8 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie
odwolujacego z postepowania, podczas gdy nie zaistnialy przestanki do wykluczenia odwolujgcego sie z postepowania,
wymienionych w przytoczonych przepisach.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:

1)nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

2)zasgdzenie od zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego na rzecz odwotujgcego;

3)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow:

= z dokumentéw:

1)odpis z KRS odwotujgcego - na fakt treSci dokumentu, w szczegoélnosci statusu przedsiebiorcy odwotujgcego oraz
przedmiotu dziatalno$ci w postaci robét budowlanych zwigzanych z budowa drég i autostrad,

2)ogtoszenie 0 zaméwieniu z dnia 28 kwietnia 2023 r. - na fakt treci dokumentu,



w szczegodlnosci zasad oraz warunkdédw uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
przedmiotu zamowienia, wartosci zamowienia,

3)oferta odwotujgcego - na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci ztozenia oferty przez odwotujgcego na realizacje
zamoéwienia,

4)potwierdzenie ztozenia oferty (automatycznie wygenerowana wiadomo$¢ e-mail) z dnia 29 lipca 2022 r. - na fakt
tresci dokumentu, w szczegolnosci zozenia oferty przez odwotujgcego na realizacje zamowienia,

5)informacja od zamawiajgcego o wykluczeniu z postepowania z dnia 5 czerwca 2023 r. - na fakt tresci dokumentu, w
szczegolnosci wykluczenia odwotujgcego, podstaw wykluczenia,

6)Umowa nr ZDW/133/NZP.TI/TP-2.1/3220/50/2021 z dnia 14 wrzesnia 2021 roku - na fakt treSci dokumentu,
wspotpracy stron, obowigzkow stron,

7)pismo z dnia 30 czerwca 2022 r. z wezwaniem do przedtozenia gwarancji zaptaty na podstawie art. 649 [1] § 1 k.c.
pod rygorem odstgpienia od umowy z winy inwestora na podstawie art. 649 [4] § 1 k.c., wraz z potwierdzeniem
doreczenia wezwania

i petnomocnictwem dla adw. Bartosza Majdy - na fakt wezwania zamawiajgcego do przediozenia gwarancji zaptaty na
podstawie art. 649 [1] § 1 k.c. pod rygorem odstgpienia od umowy z winy inwestora na podstawie art. 649 [4] § 1 k.c.,

8)zgloszenie gotowosci do odbioru z dnia 15 lipca 2022 roku - na fakt zakonczenia robét i gotowosci do odbioru
koncowego,

9)zawiadomienie o zakonczeniu budowy ziozone 15 lipca 2022 roku do Wojewodzkiego Inspektora Nadzoru
Budowlanego w Olsztynie - na fakt zakonczenia robét i gotowosci do odbioru koricowego,

10)pismo z dnia 2 sierpnia 2022 roku z nieskutecznym o$wiadczeniem o odstgpieniu zamawiajgcego - na fakt
nieskutecznego odstgpienia przez zamawiajgcego od Umowy, na fakt wskazania przez powoda bezskutecznosci i
zasadnosci odstgpienia,

11)pismo datowane na 2 sierpnia 2022 roku z odpowiedzig wykonawcy na odstgpienie - na fakt nieskutecznego
odstgpienia przez zamawiajgcego od Umowy, na fakt wskazania przez powoda bezskutecznosci i zasadnosci
odstgpienia,

12)pismo zamawiajgcego 27.07.2022 roku - na fakt prawidtowego wykonania umowy przez powoda, w szczegoélnosci
poprzez zakonczenie robot w terminie uzgodnionym

z zamawiajgcym i w sposéb zgodny ze specyfikacja, na fakt braku wspoldziatania zamawiajgcego w realizacji
inwestycji,

13)pismo wykonawcy z 02.08.2022 roku - na fakt prawidtowego wykonania umowy przez powoda, w szczegdélnosci
poprzez zakonczenie robét w terminie uzgodnionym

z zamawiajgcym i w sposéb zgodny ze specyfikacjg, na fakt braku wspoldziatania zamawiajgcego w realizacji
inwestycji,

14)zrzuty ekranu z aplikacji Whatsapp — wiadomos$ci do M. Bryskiej ze zdjgciami humusowania - na fakt prawidlowego
wykonania umowy przez powoda, w szczegdlnodci poprzez zakonczenie robdt w terminie uzgodnionym z
zamawiajgcym i w sposob zgodny ze specyfikacja, na fakt braku wspétdziatania zamawiajgcego w realizacji inwestycji,

15)pismo wykonawcy z 11.08.2022 roku w odpowiedzi na protokdt - na fakt prawidtowego wykonania umowy przez
powoda, w szczegdino$ci poprzez zakonczenie robdt w terminie uzgodnionym z zamawiajgcym i w sposéb zgodny ze
specyfikacja, na fakt braku wspotdziatania zamawiajgcego w realizacji inwestyciji,

16)pismo z 11 sierpnia 2022 roku w odpowiedzi na pismo z dnia 04.08.2022 roku — odniesienie sie do protokotu oraz
innej korespondenciji - na fakt prawidlowego wykonania umowy przez powoda, w szczegdlnosci poprzez zakonczenie
rob6t w terminie uzgodnionym z zamawiajgcym i w sposob zgodny ze specyfikacja, na fakt braku wspotdziatania
zamawiajgcego w realizacji inwestyciji,

17)zawiadomienie o przekazaniu wynikow zgloszonych prac geodezyjnych z 22.07.2022 r. - na fakt prawidtowego
wykonania umowy przez powoda, na fakt sporzgdzenia dokumentacji powykonawczej o prawidtowo wykonanym
przedmiocie robét i ztozenie jej do starostwa, na fakt braku wspédtdziatania zamawiajgcego w realizacji inwestycji,

18)protokdt nr 1 weryfikacji wynikéw zgloszonych prac geodezyjnych Gk.6640.1.1517.2021 - na fakt prawidtowego
wykonania umowy przez powoda, na fakt sporzgdzenia dokumentacji powykonawczej o prawidtowo wykonanym
przedmiocie robdt

i ztozenie jej do starostwa, na fakt braku wspétdziatania zamawiajgcego w realizacji inwestyciji,

19)pismo z dnia z dnia 17 sierpnia 2022 roku z odstgpieniem wykonawcy od Umowy na podstawie art. 649 [4] § 1 k.c.
z winy zamawiajgcego - na fakt odstgpienia od Umowy przez wykonawce z winy zamawiajgcego oraz naliczenia kary
umowne;j,

20)wezwanie z dnia 17 sierpnia 2022 roku do zaptaty kary umownej - na fakt odstgpienia od Umowy przez wykonawce
Z winy zamawiajgcego oraz naliczenia kary umownej,



21)pismo zamawiajgcego z dnia 17 sierpnia 2022 roku ze stanowiskiem zamawiajgcego w zakresie odstgpienia - na
fakt nieskutecznego kwestionowania odstgpienia przez zamawiajacego,

22)pismo wykonawcy z dnia 22 sierpnia 2022 roku ze stanowiskiem zamawiajgcego oraz obszernym opisem sprawy
- na fakt informowania zamawiajgcego o stanowisku wykonawcy,

23)pismo z dnia 26 sierpnia 2022 roku - wezwanie do udziatu w inwentaryzaciji robét

w toku po odstgpieniu od umowy z winy zamawiajgcego na podstawie §17 ust. 3 pkt 5 umowy - na fakt
nieskutecznego kwestionowania odstgpienia przez zamawiajgcego i nieskutecznego odstgpienia przez zamawiajgcego,

24)pismo petnomocnika wykonawcy z dnia 31 sierpnia 2022 roku (pismo datowane na 30 sierpnia 2022 roku) ze
stanowiskiem wykonawcy - na fakt stanowiska wykonawcy oraz korespondenciji stron,

25)protokdét z inwentaryzacji z dnia 01.09.2022 roku - na fakt stanowiska wykonawcy oraz korespondenciji stron,

26)pismo zamawiajgcego z dnia 07.09.2022 roku z uznanym zakresem - na fakt stanowiska wykonawcy oraz
korespondenciji stron,

27)pismo wykonawcy z dnia 12.09.2022 roku z rozliczeniem prac i fakturg VAT - na fakt stanowiska wykonawcy oraz
korespondenciji stron,

28)pismo wykonawcy z dnia 30 maja 2022 do ZDW Olsztyn z prosbg o wskazanie

w umowie podstaw zgdania dodatkowych dokumentéw sprzedazowych - na fakt zgdania przez zamawiajgcego
dokumentow nieprzewidzianych umowg na danym etapie odbiorow czeSciowych, na fakt uniemozliwiania przez
zamawiajgcego terminowego wykonania zobowigzania,

29)pismo zamawiajgcego z dnia 7 czerwca 2022 r. oznaczone ZDW-TI-5314/107.2/2022 - na fakt zgdania przez
zamawiajgcego dokumentdw nieprzewidzianych umowg na danym etapie odbiorbw czeSciowych, na fakt
uniemozliwiania przez zamawiajgcego terminowego wykonania zobowigzania,

30)pismo wykonawcy z dnia 16 czerwca 2022 r. bedgce odpowiedzig na pismo ZDW-T1/5314/107.2/2022 - na fakt
zadania przez zamawiajgcego dokumentéw nieprzewidzianych umowg na danym etapie odbioréw czesciowych, na fakt
uniemozliwiania przez zamawiajgcego terminowego wykonania zobowigzania,

31)pismo wykonawcy z dnia 30 maja 2022 do ZDW Olsztyn z prosbg o wskazanie

w umowie podstaw zgdania dokumentow dotyczacych robét rozbiérkowych - na fakt zgdania przez zamawiajgcego
dokumentow nieprzewidzianych umowg na danym etapie odbioréw czeSciowych, na fakt uniemozliwiania przez
zamawiajgcego terminowego wykonania zobowigzania,

32)pismo zamawiajgcego z dnia 7 czerwca 2022 r. oznaczone ZDW-TI-5314/107.4/2022 - na fakt zadania przez
zamawiajgcego dokumentdéw nieprzewidzianych umowag na danym etapie odbiorbw czeSciowych, na fakt
uniemozliwiania przez zamawiajgcego terminowego wykonania zobowigzania,

33)pismo wykonawcy z dnia 14 czerwca 2022 r. bedace odpowiedzig na pismo ZDW-TI-5314/107.4/2022 - na fakt
zadania przez zamawiajgcego dokumentéw nieprzewidzianych umowg na danym etapie odbioréw czesciowych, na fakt
uniemozliwiania przez zamawiajgcego terminowego wykonania zobowigzania,

34)pismo wykonawcy z 30 maja 2022 r. do ZDW Olsztyn - na wykazanie faktu niewykonywania obowigzkéw przez
Inspektora Nadzoru branzy sanitarnej w szczegolnosci poprzez niedochowanie terminéw do sprawdzenia i zatwierdzenia
zestawienia wykonanych robét, na fakt wplywu zachowania Inspektora Nadzoru branzy sanitarnej na ciggtosé

i terminowo$¢ wykonania robot,

35)pismo wykonawcy z 31 maja 2022 r do ZDW Olsztyn - na wykazanie faktu niewykonywania obowigzkéw przez
Inspektora Nadzoru branzy sanitarnej w szczegolnosci poprzez niedochowanie terminéw do sprawdzenia i zatwierdzenia
zestawienia wykonanych robét, na fakt wplywu zachowania Inspektora Nadzoru branzy sanitarnej na ciggtosé

i terminowo$¢ wykonania robot,

36)pismo wykonawcy z 24 kwietnia 2021 roku - na wykazanie faktu sktadania wniosku terminowego przez wykonawce
oraz zwtoki zamawiajgcego w odpowiedzi,

37)pismo zamawiajgcego z 27 kwietnia 2022 roku - na wykazanie faktu sktadania wniosku terminowego przez
wykonawce oraz zwtoki zamawiajgcego w odpowiedzi,

38)film obrazujgcy uzytkowanie przedmiotu umowy - na fakt wykonania przedmiotu rob6t zgodnie z umowg i
specyfikacjg, na fakt uzytkowania przedmiotu umowy zgodnie z jego przeznaczeniem,

39)pismo z dnia 21 lipca 2022 roku - na fakt uzytkowania przedmiotu umowy zgodnie

Z jego przeznaczeniem, na fakt braku wad istotnych przedmiotu umowy,

40)wiadomos¢ e-mail wykonawcy z dnia 24 Ilutego 2022 roku - na fakt informowania zamawiajgcego przez
wykonawce o obiektywnych przestankach do przedtuzenia umowy, na fakt istnienia obiektywnych przeszkod wykonania
robét w pierwotnym terminie,

41)wiadomo$¢ e-mail wykonawcy z 4 kwietnia 2022 roku - na fakt wniosku wykonawcy na zmiane materiatu barierek w
zwigzku z brakiem dostepnosci materiatow przewidzianych



w specyfikacji i odmowy zamawiajgcego na owg zmianeg, na fakt wydluzenia terminu realizacji zamoéwienia przed
podwykonawce Powoda na skutek niedostepnosci materiatdw na rynku, na fakt wpltywu aneksowania terminu z
podwykonawca na termin zakonczenia catosci robot,

42)Umowa i aneksy z Erplast sp. z 0.0. - na fakt wniosku wykonawcy na zmiane materiatu barierek w zwigzku z
brakiem dostepnosci materiatow przewidzianych w specyfikacji i odmowy zamawiajgcego owg zmiane, na fakt
wydtuzenia terminu realizacji zamoéwienia przez podwykonawce Powoda na skutek niedostepnosci materiatdbw na rynku,
na fakt wplywu aneksowania terminu z podwykonawcg na termin zakonczenia cato$ci robot,

43)pismo wykonawcy z dnia 2 sierpnia 2022 roku dotyczgce ponaglania do uzyskania gwarancji zaptaty - na fakt
wzywania przez wykonawce do stanowienia Gwarancji zaptaty przez zamawiajgcego, na fakt biernosci zamawiajgcego
w spetnieniu ustawowych obowigzkow,

44)pismo zamawiajgcego z 3 sierpnia 2022 roku bedgce odpowiedzig na pismo z dnia

2 sierpnia 2022 roku - na fakt wzywania przez wykonawce do stanowienia Gwarancji zaplaty przez zamawiajgcego,
na fakt biernosci zamawiajgcego w spetnieniu ustawowych obowigzkoéw,

45)pismo zamawiajgcego z dnia 2 czerwca 2023 roku L.Dz.949/06/23 wraz z kopig sprawozdania z badan - na fakt
wymaganej przez specyfikacje techniczng grubosci warstwy Scieralnej, na fakt grubosci warstwy Scieralnej wykonane;j
przez odwolujgcego, na fakt wykonania warstwy $cieralnej zgodnie ze specyfikacjg, na fakt wezwania laboratorium do
sprostowania omyiki pisarskiej i stwierdzenia prawidtowosci wykonanej warstwy $cieralne;j,

46)Specyfikacja Techniczna zamoéwienia Rozbudowa dw 544 — odcinek Dziatdowo-Kisiny - na fakt wymaganej przez
specyfikacje techniczng grubosci warstwy Scieralnej, na fakt grubosci warstwy $cieralnej wykonanej przez odwolujgcego,
na fakt wykonania warstwy Scieralnej zgodnie ze specyfikacja, na fakt wezwania laboratorium do sprostowania omytki
pisarskiej i stwierdzenia prawidtowosci wykonanej warstwy $cieralne;j,

47)pismo odwotujgcego z dnia 5 czerwca 2023 r. do TPA Sp. z o.0. - na fakt wymaganej przez specyfikacje
techniczng grubosci warstwy Scieralnej, na fakt grubosci warstwy Scieralnej wykonanej przez odwotujgcego, na fakt
wykonania warstwy $cieralnej zgodnie ze specyfikacja, na fakt wezwania laboratorium do sprostowania omyiki pisarskiej i
stwierdzenia prawidtowosci wykonanej warstwy $cieralne;j,

48) kopia protokotu Sygnatura akt V GC 1587/22 - na fakt treSci zeznan tukasza Drzyzguly, na fakt powodéw
nieskutecznego odstgpienia od umowy zamawiajgcego, na fakt prawidtowosci wykonania robot,

49)pismo zamawiajgcego z dnia 20.04.2023 r. - na fakt uznania wymagalnosci roszczenia odwotujgcego o zwrot
zabezpieczenia wykonania robot, na fakt uznania prawidlowo$ci wykonanych robét przez odwotujgcego,

»z zeznan $wiadkow (...),

=z przestuchania stron — z ograniczeniem do przestuchania odwotujgcego (...).

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwofanie, w ktérej wnidst o odrzucenie odwotania, a w przypadku nie
uwzglednienia tego wniosku o oddalenie odwotania w cato$ci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej warto$é
szacunkowa zamd&wienia nie przekracza kwot okre$lonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, Zze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy Izba stwierdzita,

iz odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

W uzasadnieniu do wydanego orzeczenia, Izba wskaze tylko te elementy z odwotania, pism procesowych
odwotujgcego oraz odpowiedzi na odwotanie oraz dalszych pism procesowych zamawiajgcego, ktére miaty znaczenie
dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania.

Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania wskazat podstawe prawna, tj. przepis art. 109
ust. 1 pkt 7) i pkt 8) ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym zamawiajacy powotat sie¢ na nastepujgce argumenty, cyt.:
.Zamawiajgcy w trybie postepowania przetargowego nr ZDW/NZP.TI/TO-2.1/322-/50/2021 na podstawie art. 275 ust. 1
ustawy PZP, 14.09.2021 r. zawart umowe na roboty budowlane dla zadania pn.: ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 544 na
odcinku Dziatdowo-Mtawka dla czesci pn.: Budowa ciggu pieszo-rowerowego oraz zatok autobusowych na odcinku



Dziatdowo-Kisiny na etapy — Etap II”
Z wykonawcg robot budowlanych WNORTEX Sp. z o. o., 11-001 Dywity, ul. Spdtdzielcza 1H.

Zgodnie z zawartg umowg, pierwotny termin wykonania wynosit 11 tygodni od dnia zawarcia umowy. Zamawajgcy, na
wniosek Wykonawcy najpierw z uwagi na COVID-19, nastepnie z tytutu ztych warunkow atmosferycznych, wydftuzyt
Wykonawcy termin wykonania umowy do dnia 15 kwietnia 2022 roku. Pomimo tego, ze Zamawiajgcy wydtuzyt, zgodnie
z wnioskiem Wykonawcy, termin umowy z 3 miesiecy do ok. 8 miesiecy, Wykonawca nie wykonywat robét budowlanych.
Nie byto podstaw tez ku temu, by zgodnie z Pzp i zapisami umowy, kolejny raz wydtuzy¢ termin realizacji zamowienia.

Wykonawca pomimo kilkukrotnych wezwar do zakoriczania robodt tj. 25.04.2022 r; 05.07.2022 r. oraz 21.07.2022 r,,
ktore nie zmieniaty terminu spetnienia $wiadczenia niepienieznego, ustalonego jak zaznaczono powyzej na 15 kwietnia
2022 r. nie zrealizowat
w pefni zakresu robdt objetych przedmiotem umowy.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy pismem z dnia 02.08.2022 r. ztozyt oSwiadczenie
o odstgpieniu od umowy nr ZDW/133/NZP.TI/TP-2.1/3220/50/2021 z dnia 14 wrze$nia 2021 roku, (...) i naliczyt z tego
tytutu kare umowng w wysokosci (...). Na dzien odstgpienia do wykonania pozostaty nastepujgce prace: elementy
bezpieczenstwa ruchu drogowego 1. oznakowania poziomego przejScia dla pieszych, uszczelnienie przestrzeni masg
miedzy Sciekiem trojkgtnym a krawedzig jezdni, uzupetnienie brakujgcego kraweznika, montaz zdemontowanej przez
Wykonawce na czas robdt pokrywy studni kanalizacji deszczowej, brak humusowania oraz nie uporzadkowany teren
wokot budowy .

Trzeba tez zaznaczy¢ co potwierdzajg badania wykonane m. in. przez laboratorium TPA, Ze Wykonawca wadlinie
wykonat warstwe Scieralng wiec te prace nie nadajg sie do odbioru. Zamawiajgcemu, mimo podejmowanych prob, do dzi$
nie udafo sie pozyska¢ Wykonawcy, ktory zrealizowatby prace zwigzane z ponownym utoZeniem warstwy Scieralnej.

Spowodowane jest to trudnosciami technologicznymi polegajgcymi m.in. na mozliwosci uszkodzenia ustawionych
obrzezy i barier w trakcie prac zwigzanych z frezowaniem istniejgcej warstwy Scieralnej oraz uktadaniem nowej, co bedzie
Sie wigzato z rozszerzeniem zakresu robot o ich naprawy.

Dodatkowo Zamawiajgcy, w trybie art. 300 w zwigzku z art. 301 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp zlecit wykonawstwo zastepcze
w celu zakoriczenia robdt nieskoniczonych. Z tego tytutu Wykonawcy zastepczemu zostato wyptacone wynagrodzenie w
kwocie 239.610,15 zt brutto.

Jednoczesnie Wykonawca, majgc informacje w powyZzszym zakresie i bedgc $wiadomym niewykonania i
nienalezytego wykonania, w znacznym stopniu i zakresie, z przyczyn lezgcych po jego stronie, istotnych zobowigzan
wynikajgcych z wu umowy w sprawie zamowienia publicznego, w postepowaniu na ,,Rozbudowe drogi wojewddzkiej nr 595
w zakresie chodnika i zatok autobusowych w miejscowos$ci Ruszajny’, w o$wiadczeniu ztoZzonym wraz z ofertg
w dniu 19.05.2023 r,, stanowigcym wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania
o$wiadczyt, Ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5, 7, 8 10 ustawy Pzp®.

Odwolujgcy w swojej argumentaciji zawartej w odwotaniu oraz dalszych pismach procesowych wskazywat na
okoliczno$¢ braku wspotpracy zamawiajgcego z odwotujgcym
w celu wykonania przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy wskazywat, co nastepuije.

Pismem z dnia 30 czerwca 2022 r. odwotujgcy (wykonawca w tamtym przedmiocie robét) wezwat zamawiajgcego do

przedtozenia gwarancji zaptaty na podstawie art. 649" § 1 k.c. pod rygorem odstgpienia od umowy z winy inwestora na

podstawie art. 6494 § 1 k.c. (dalej: ,Zadanie Gwarancji Zapfaty”). W okresie od wezwania z dnia 30 czerwca 2022 roku,
roboty budowlane zostaty w catosci wykonane zgodnie z zapisami Umowy, a wykonawca dnia
15 lipca 2022 r. zglosit na pismie gotowos$¢ do odbioru koncowego robét. Zgodnie z §14 ust. 4 Umowy zamawiajacy
powinien dokonaé¢ odbioru koncowego w ciggu 7 dni od dnia zgtoszenia, czego zamawiajacy nie dopetnit, naruszajac tym
samym zapisy umowne. W tym samym dniu wykonawca zgtosit zakonczenie budowy do Wojewddzkiego Inspektora
Nadzoru Budowlanego w Olsztynie. Zamawiajgcy do ztozenia zawiadomienia z dnia 15 lipca 2022 roku i po nim dalej nie
ztozyt odwotujgcemu gwarancji ptatnosci.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 30 czerwca 2022 r., zamawiajgcy ztozyt w dniu 2 sierpnia 2022 roku, oswiadczenie
0 odstgpieniu o umowy, ktére nie miato zadnych podstaw prawnych i faktycznych i nie zostato uznane przez

odwolujgcego (dalej: ,Odstgpienie ZDW”). Ponadto na podstawie art. 649 § 2 k.. nalezy uznac, ze odstgpienie
zamawiajgcego od Umowy spowodowane byto Zadaniem Gwaranciji Zapfaty i przez to — choéby z tego powodu - bylo
bezskuteczne (cho¢ bezskutecznosci wynikata réwniez z okolicznosci sprawy, tzn. braku podstaw odstapienia przez
zamawiajgcego).

Na dzien 05.08.2022 roku, na skutek zgtoszenia gotowosci do odbioru wykonawcy z dnia 15.07.2022 roku, zostat
wyznaczony termin inwentaryzacji robot. Odwotujgcy dodatkowo wskazuje, ze dokument zatytutowany jako: Protokét z
inwentaryzacji stanu zaawansowania robét przy zadaniu (...) z dnia 05.08.2022 roku, nie spetniat przestanek umownych



okreslonych w §17 ust. 3 pkt 5 Umowy, w szczegdlnosci przestanki szczegotowosci w zakresie okreslenia wykonanych
robét i ich wartosci. Dlatego wykonawca domagat sie kolejnej inwentaryzaciji, co nastgpito 01.09.2022 roku.

W dokumencie sporzgdzonym na spotkaniu w dniu 05.08.2022 roku, zamawiajacy zgtosit jedynie uwagi w zakresie
rzekomych brakéw, ktére zostaly przez wykonawce w catosci odrzucone. Zamawiajgcy wpisat nastepujgce uwagi,
nieprawidtowo podnoszgac, ze stanowig one ,niewykonanie umowy”:

a)brak oznakowania poziomego, przejscie dla pieszych km 1+475 (km projektowy)

b)brak kraweznika 0,80 m na km 1+483

c)brak pokrywy studni D2-20

d)brak uszczelnienia masg krawedzi $cieku trojkatnego z krawedzig jezdni — caty odcinek

e)brak humusowania z obsianiem — caty odcinek

f)brak zamulenia w zatoce autobusowej w km 2+347

g)brak operatu kolaudacyjnego zgodnie z umowa.

Odwotujgcy odmowit podpisania ww. protokotu z uwagi na fakt, ze byt on sprzeczny ze stanem faktycznym oraz
warunkami umownymi, szczegolnie poprzez uniemozliwienie wykonawcy zgtaszania swoich uwag do protokotu.

Natomiast w drugim pi$mie z dnia 11.08.2022 roku, wykonawca szczegdlowo odnidst sie do punkidw ,protokotu” —
uwagi te byly zgtaszane 05.08.2022 roku, jednak zamawiajacy odmowit ich wpisania do protokotu:

a) brak oznakowania poziomego, przejscie dla pieszych km 1+475 (km projektowy)

Wykonawca wskazat, Ze oznakowanie zostato wykonane zgodnie z przestanym Zamawiajgcemu protokotem dnia
15.07.2022 r. Zamawiajgcy przedstawit Wykonawcy zdjecia z ustawiana znakow pionowych, gdzie Wykonawca podkreslia,
Ze ustawienie znakow docelowych nie jest w zakresie umowy i OPZ, wigc nie podlega odbiorowi.

b) brak kraweznika 0,80 m na km 1+483

W kazany miejscowy brak kraweznika 0,8 m, podczas spotkania okazat sie szkodg wyrzgdzong podczas uzytkowania
obiektu. W opinii Wykonawcy niedorzeczny jest fakt, aby wskazywac niedokoriczenie robdt wraz z odstgpieniem,
powotujgc sie na nie wykonanie 0,8 m kraweznika, gdzie wedfug kosztorysu oferfowego jego wykonanie to koszt zaledwie
68 zt netto. W tej sytuacji wida¢ ewidentnie, Ze Zamawiajgcy dziata z premedytacjg na szkode spofki.

c) brak pokrywy studni

Wykonawca zwrocit uwage, Ze za brak pokrywy nie ponosi winy, gdyZz ta zostata skradziona jeszcze przed
protokolarnym przejeciem terenu budowy. Juz we wezesniej przestanej korespondencji, Wykonawca wskazat, Ze posiada
OC firmy, ktorej kopie posiada Zamawiajgcy i jak zostato podniesione rownieZz na spotkaniu, moZe zgfosi¢ szkode do
ubezpieczyciela. Wskazany element nie jest robotg budowlang objetg zakresem Umowy czy projektu.

d) brak uszczelnienia masg krawedzi Scieku trojkgtnego z krawedzig jezdni — caty odcinek

Wykonanie robét polegajgcych na cigciu masy sg robotami dodatkowymi, ktérych Zamawiajgcy nie zaakceptowat. W
zwigzku z tym, Wykonawca nie mégt wykonac¢ uszczelnienia. Podczas spotkania przedstawiciel Wykonawcy podkreslit,
Ze zakres prac objetych umowg nie zawiera w prac polegajgcych na cieciu krawedzi pitg mechaniczng i firma uznaje, Ze
roboty polegajgce na uzupetnieniu szczelin zostaty wykonane poprzez ciecie krawedzi drogi, tak jak postgpit Zamawiajgcy
w odniesieniu do robot dodatkowych polegajgcych na rozbidrce przepustéw, a wykonaniem zamuleniem przepustow.

e) brak humusowania z obsianiem — caty odcinek

Wykonawca podkreslat i dalej podtrzymuje, Ze wykonat humusowanie na catym odcinku. Potwierdzajg to min. zdjecia
przestane dnia 20.05.2022 r. do Pani Magdaleny Bryskiej. Ponadto brak wyro$nietej trawy w niektérych miejscach
podlega gwarancji zgodnie z umowg, gdzie Zamawiajgcy wzywa do usuniecia usterki. To kolejny bezpodstawny powod dla
Zamawiajgcego, aby od umowy odstgpic.

f) brak zamulenia w zatoce autobusowej w km 2+347

Wykonawca potwierdza, ze zamulenie w zatoce autobusowej zostato wykonane. Zalegajgce kruszywa mogg pochodzic¢
z budowy sgsiadujgcej z inwestycjg, ktora jest aktualnie realizowana przez innego Wykonawce.

g) brak operatu kolaudacyjnego zgodnie z umowa.

Wykonawca wniost ustng uwage, ktérej to odmowiono zapisu na protokole. Wykonawca wielokrotnie probowat
przekaza¢ dokumentacje powykonawczg, lecz Zamawajgcy odmawiat jej przyjecia. Dokumenty ostatecznie zostaty
przekazane Zamawajgcemu przez Kierownika Budowy na owym spotkaniu w dniu 05.08.2022 r.

Dodatkowo na spotkaniu Zamawiajgcy cafy czas zwracat uwage i fotografowat zalegajgce na ScieZzce plastikowe
butelki. Wykonawca podkresla, Zze $mieci sg pozostawione przez mieszkancow i uzytkownikow $ciezki, nie zas przez
pracownikow Wykonawcy.

W dniu 17 sierpnia 2022 roku, z uwagi na fakt braku przediozenia zgdanej gwarancji zaptaty, wykonawca ziozyt
zamawiajgcemu, na podstawie art. 6494 § 1 k.c., oSwiadczenie

0 odstgpieniu od Umowy z winy zamawiajgcego (dalej: ,Odstapienie Wykonawcy”). W tym samym dniu wykonawca
naliczyt zamawiajgcemu kare umowng i wezwat go do zaptaty oraz wezwat do zaptaty kwoty w wysokosci 132 808,11 zt



tytutlem wniesionego przez wykonawce w formie pienieznej zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nr
ZDW/133/NZP.TITP-2.1/3220/50/2021 z dnia 14 wrze$nia 2021 roku.

W dniu 26 sierpnia 2022 roku, wykonawca skierowat do zamawiajgcego wezwanie do udziatu w inwentaryzaciji robét w
toku po odstgpieniu od umowy z winy zamawiajgcego na podstawie §17 ust. 3 pkt 5 umowy (omytkowo w tytule pisma
wskazano ,z winy Wykonawcy”). W wezwaniu odwotujgcy wskazat, ze majgc na uwadze odstgpienie przez wykonawce
od Umowy z winy zamawiajgcego w dniu 17 sierpnia 2022 roku, dziatajgc na podstawie §17 ust. 3 pkt 5 Umowy, wzywa
do udzialu w sporzadzeniu szczeg6towego protokotu inwentaryzacji rob6t w toku wraz z zestawieniem wartosci
wykonanych rob6t wedtug stanu na dzien odstgpienia, przy czym wykonawca stat konsekwentnie na stanowisku, ze
Umowa i roboty bedace jej przedmiotem, zostaty wykonane w 100%, zgodnie z jej treScig. Ponadto wezwat
zamawiajgcego do przejecia terenu budowy na podstawie §17 ust. 4 pkt 2 Umowy.

W tym samym pi$mie wykonawca zakwestionowat zaréwno odstgpienie zamawiajacego, jak i nastepnie sporzadzenie
dokumentu zatytutowanego nieprawidiowo jako: Protokot
z inwentaryzacji stanu zaawansowania robo6t przy zadaniu pn: ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 544 na odcinku
Dzialdowo — Mtawka dla cze$ci pn.: Budowa ciaggu pieszo-rowerowego oraz zatok autobusowych na odcinku Dziatdowo-
Kisiny na etapy — Etap II” z dnia 05.08.2022 roku, poniewaz taki dokument nie znajdowat podstaw faktycznych. Co wiecej,
wykonawca wskazat tez, ze sam rzekomy ,protokot inwentaryzacji’ nie mogtby mie¢ takiego charakteru nawet przy
skutecznym odstgpieniu zamawiajgcego, a to chociazby z tego wzgledu, ze nie speinia przestanek umownych
okreslonych w §17 ust. 3 pkt 5 Umowy, w szczegolnosci przestanki szczegotowosci w zakresie okreslenia wykonanych
robot i ich wartosci i juz z tego wzgledu — jako wadliwy i sprzeczny z Umowg — jest dokumentem niemajgcym charakteru
protokotu inwentaryzaciji, ktéry nie rodzi zadnych skutkéw prawnych po zadnej ze stron Umowy,

w szczegolnoSci po stronie wykonawcy, a moze stanowi¢ jedynie jednostronne oSwiadczenie zamawiajgcego o
charakterze faktycznym, nie prawnym i uznany zostat przez wykonawce za nieistniejgcy.

W dniu 01.09.2022 roku, zostata przeprowadzona inwentaryzacja rob6t w toku, w ramach kiérej zaakceptowana
zostata wiekszo$¢ robét (bezsporne), co potwierdza pismo z dnia 07.09.2022 roku. Odwolujgcy stoi jednak na
stanowisku, ze wykonat umowe w catosci, zgodnie z jej postanowienia i specyfikacja.

Odwotujgcy wskazat, ze nawet uznajgc, ze w stanie faktycznym sprawy doszto do op6znienia po stronie wykonawcy,
podkreslenia wymaga, ze za op6znienie to wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. Wynika to z faktu, ze wydluzenie
terminu realizacji bytlo spowodowane powtarzajgcymi sie dziataniami zamawiajgcego wywotujgcymi konieczno$é
podjecia dalszych czynno$ci przez wykonawce, a jednocze$nie nieuprawnionymi umownie lub bedgcymi naduzyciami
przedstawicieli zamawiajgcego, na szkode sprawne;j realizacji Umowy.

Takiego wptywu zamawiajgcego na wydtuzong realizacje Umowy wykonawca upatruje m.in. w zaniechaniu przez
zamawiajgcego odniesienia sie do prosby wykonawcy o wyrazenie zgody na zmiang materiatu do wykonania barierek w
miejsce zastosowania materiatu zgodnego ze specyfikacjg techniczng. Wydiuzony do 31 maja 2022 roku, a nastepnie
10 czerwca 2022 roku okres realizacji przedmiotowej dostawy wywotany zostat nieuzyskaniem przez wykonawce zgody
zamawiajgcego na zmiane materiatu. Z uwagi na brak jakiejkolwiek reakcji zamawiajgcego na prosbe dot. wyrazenia
zgody na zmiane materiatu, opdznienie tak powstate nalezy traktowal jako wywotane bezposrednio zaniechaniem
zamawiajgcego. Wykonawca przedstawit bowiem rozwigzanie alternatywne, ktére umozliwitoby unikniecie op6znienia.
Kolejnym przyktadem takiego wplywu zamawiajgcego na realizacje umowy jest utrudnianie przez jego przedstawicieli
dokonania odbiorow cze$ciowych o numerach 5 i 6. Wykonawca dnia 30 marca 2022 roku dostarczyt zamawiajgcemu
dokumentacje wykonawczg, zawierajgcg takze wymagane badania, spetniajgcg wymogi § 5 ust. 1 i 2 Umowy,
przygotowywang od 13 marca 2022 roku. Po ich dostarczeniu wystepujacy ze strony zamawiajgcego przedstawiciele
dziatajgcy wraz z Inspektorem Nadzoru wymagali ztozenia na tym etapie dokumentacji niewymaganej umowg do
rozliczenia czesciowego robét. Byto to m.in. Zgdanie dokumentacji w postaci dokumentaciji z utylizaciji i in. Dokumentacja
ta nie byta jednak zgodnie z wigzgca strony Umowg wymagana od wykonawcy na etapie rozliczen czesSciowych, a
dopiero wraz dokumentacjg powykonawczg przedktadang przez wykonawce dopiero do koncowego odbioru robot.
Powodowato to wydtuzenie procedur bez rzeczywistego umocowania przedstawicieli zamawiajgcego do zgdania takiej
dokumentacji na wskazanym etapie. Dokumentacja ta nie byta réwniez konieczna przy odbiorze czgSciowym.

Kolejne komplikacje w zakresie dokumentacji, za ktére w ocenie wykonawcy odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy
miaty miejsce wraz z przediozeniem dnia 16 maja 2022 roku kompletnej dokumentacji branzy sanitarnej w celu
sprawdzenia i zatwierdzenia przez Inspektora Nadzoru z branzy sanitarnej. Zgodnie z trescig § 5 ust. 3 Umowy Inspektor
Nadzoru winien dokona¢ sprawdzenia przekazanej dokumentacji w terminie 7 dni od jej dostarczenia. Odpowiedz
Inspektora Nadzoru zostata jednak wystosowana dopiero po 10 dniach od dostarczenia dokumentacji. Inspektor Nadzoru
z branzy sanitarnej odpowiadat takze za podejmowanie za opdznienie czynno$ci wymaganych do sprawnej realizacji
umowy,

w szczegoélnosci poprzez opieszate procedowanie sktadanych w toku realizaciji wnioskéw materiatowych oraz protokotow



koniecznosci. Utrudniony kontakt i opieszate dziatania w tym zakresie powodowaly kazdorazowo opOznienia
dezorganizujgce prace nad realizacjg umowy. Dziatania te nie obyly sie bez reakcji wykonawcy i zagadnienia te zostaly
zamawiajgcemu zgtoszone pismem z dnia 30 maja 2022 roku. Wykonawca 31 maja przestat kolejne pismo odnoszgce
sie do razgcego zachowania Inspektor Nadzoru branzy sanitarnej.

Wymienione dziatania i zaniechania zamawiajacego wykonawca traktowat i nadal traktuje jako podstawy do zmiany
umowy z uwagi na okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy, a wiec na podstawie § 19 ust. 1 pkt 1
lit. a Umowy. Z powyzszego tytulu nalezy uzna¢, ze zmiana Umowy w zakresie terminu realizacji byta catkowicie
uzasadniona. Wydtuzony termin realizacji nalezy natomiast traktowa¢ jako opdznienie zamawiajgcego, ewentualnie
wydtuzong realizacje spowodowang brakiem wspotdziatania zamawiajgcego.

Wskazac¢ nalezy w tym miejscu, ze wykonawca zwracat sie do zamawiajgcego o zmiane umowy w zakresie terminu
koncowego i ustalenie go na 15 lipca 2022 roku. Podkresli¢ nalezy, ze wniosek o zmiane terminu przez wykonawce
sktadany byt juz 24 kwietnia 2022 roku (bfednie datowany na 24 listopada 2021 r.). Pomimo wystgpienia przestanek
przedtuzenia umowy (aneksu terminowego), zamawiajgcy odmowit zawarcia wskazanego aneksu.

Krajowa Izba Odwolawcza, w zakresie wyzej powotanej argumentaciji odwotujgcego, dopuscita i przeprowadzita
dowody powotane przez odwolujgcego, z wyjatkiem dowodu
z zeznan $wiadkéw, uznajgc przeprowadzenie takiego dowodu za zbedne, wydtuzajgce prowadzenie postepowania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na stanowisko odwotujgcego wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy nie moze przeczy¢ temu, ze odwotujgcy miat wykonac Scisle wyspecyfikowany przedmiot umowy i w
uwagi na powstanie okolicznosci wskazanych
w aneksach, termin umowny zostat ostatecznie wydtuzony do 15 kwietnia 2022 r. | w tym terminie odwolujgcy prac nie
wykonat, wiec zamawiajgcy wyznaczajgc ostateczny termin, wzywat go do dokonczenia robo6t. Zaznaczy¢ nalezy, ze w
tym wypadku nie dochodzito do zmiany terminu spetnienia $wiadczenia niepienieznego, a przed odstgpieniem od umowy

Zamawiajgcy wzywat odwotujgcego do wykonania obowigzkéw umownych. 15 lipca 2022 r. odwotujgcy dat jasny
wyraz temu, ze prac nie bedzie kontynuowat bowiem te, w jego ocenie, zostaly zrealizowane w catosci. Odwolujacy tego
tez dnia dokonat niezgodnego
z rzeczywistoScig wpisu z dzienniku budowy, jak tez ztozyt zgtoszenie zakonczenia robdt bez zalgcznikow. Po
przegladzie prac zamawiajgcy wskazat, ze roboty nie zostaty ukonczone
a wobec braku reakcji ze strony odwotujgcego ostatecznie od umowy odstgpiono z przyczyn wytacznie zaleznych od
odwotujgcego. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego ztozenie Swiadczenia o odstgpieniu nie miato nic wspdélnego z
zgdaniem nieuprawnionej gwarancji nie tylko na kwote wynagrodzenia, ale takze wyimaginowane wynagrodzenie
dodatkowe. To byto podyktowane wytgcznie brakiem woli dokonczenia prac skad ingd wedle wiedzy zamawiajgcego nie
tylko na tym kontrakcie, ale takze na innych, gdzie umowy zawierali inni zamawiajgcy.

Zamawiajgcy z udziatem odwotujgcego w dniu 5 sierpnia 2022 r. sporzgdzit wykaz prac nie wykonanych. Wykazu tego
odwotujgcy nie podpisat, ale Kierownik budowy uznajac,
ze zawarte w dokumencie tym informacje sg prawdziwe swoj podpis ztozyt.

Zamawiajacy obcigzyt odwotujgcego karg umowna z tytutu odstgpienia.

Oprécz niewykonania czesci prac, dodatkowo roboty zwigzane z utozeniem warstwy Scieralnej nie spetniaty
wymogoéw kontraktowych. Odwotujagcy do pewnego momentu tej wadliwosci nie kwestionowat, co potwierdza
korespondencja email prowadzona z faktycznym wykonawca, bo ten polecit faktycznemu wykonawcy sfrezowanie
warstwy $cieralnej i utozenie nowej. Faktyczny wykonawca proponowat odmienne rozwigzania zwigzane z usunieciem
wad i ten podawat, ze jest sklonny do wydtuzenia gwarancji do 10 lat. Wobec tego, ze odwotujgcy nie wyrazat zgody na
zmiane terminu obowigzywania gwarancji do zawarcia porozumienia nie doszto. Mozna nadmieni¢, ze w tym roku
odwotujgcy podat, ze takie wydiuzenie jest mozliwe, ale potem z tych deklaracji zrezygnowat podajgc dodatkowo, ze
propozycja taka nie miata nic wspdlnego z ujawnionymi wadami.

Tym samym zamawiajgcy zlecit wykonanie prac polegajgcych na dokonczeniu zakresu odwotujgcego za kwote
239.610, 15 zi, jak tez przeprowadzit postepowanie w zakresie wyboru wykonawcy na ponowne wykonanie warstwy
Scieralnej. Wykonawcy nie udato sie wybra¢ wiec zamawiajgcy bedzie podejmowat dalsze dziatania majgce na celu
wyeliminowanie tej wady. Mozna przyjmowac¢, ze koszt naprawy w tym wypadku przekroczy dos¢ znacznie 200.000,00 zt
netto.

Odwotujgcy zostat réwniez obcigzony karg umowng w wysokosci 265.616, 23 zt z tytutu odstgpienia od umowy. (...).

Zdaniem zamawiajgcego, bez watpienia zatem, w tym wypadku, zaszty fakultatywne przestanki wykluczenia
odwotujgcego, bowiem:

-odwotujgcy nie wykonat zobowigzania co do okoto 10% wartosci umowy,

-odwotujgcy wykonywat roboty nienalezycie w zakresie warstwy Scieralnej przez co zamawiajgcy bedzie musiat
wydatkowaé kwote przewyzszajgcg 200.000, 00 zt netto (kolejne 10%),



-odwotujgcy dlugotrwale nie wykonywat istotnych zobowigzan umownych mimo uptywu terminu wykonania catosci, a
nie czesci prac na 15 kwietnia 2022 r.,

co doprowadzito do odstgpienia od umowy, powstania szkody, wprowadzenia wykonawstwa zastepczego.

Ponadto nie tylko w toku postepowania, ale rébwniez i w odwotaniu od decyzji zamawiajgcego, odwotujgcy w wyniku
zamierzonego dziatania wprowadzit uprzednio zamawiajgcego, a obecnie takze usituje wprowadzi¢ Izbe o tym, ze ten nie
podlega wykluczeniu, ktore to informacje miaty kluczowy wptyw na decyzje zamawiajgcego z uwagi chocby na ranking
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie. Ponadto odwotujgcy sie zatait informacje o istniejgcych podstawach do
wykluczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuije, jak to wynika z informacji zamawiajgcego
o wykluczeniu odwolujgcego z postepowania, iz na dzien odstgpienia od Umowy,
do wykonania pozostaty nastepujgce prace:

- elementy bezpieczenstwa ruchu drogowego tj. oznakowania poziomego przejscia dla pieszych,

- uszczelnienie przestrzeni masg miedzy Sciekiem tréjkatnym a krawedzig jezdni,

- uzupetnienie brakujgcego kraweznika,

- montaz zdemontowanej przez wykonawce na czas robét pokrywy studni kanalizacji deszczowej,

- brak humusowania oraz

- nieuporzadkowany teren wokét budowy.

Dodatkowo zamawiajgcy podat, iz wykonawca wadliwie wykonat warstwe Scieralng wiec te prace nie nadajg sie do
odbioru.

Przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy moze wykluczy¢
z postepowania wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo ditugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace 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.

Art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp opiera sie na art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasyczne;j.

Art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej upowaznia zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy, jezeli wykonawca
wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia

w spetnieniu istothego wymogu w ramach wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejszej
umowy z podmiotem zamawiajgcym Ilub wczeSniejszg umowg w sprawie koncesji, ktére doprowadzity do
wczedniejszego rozwigzania tej uprzedniej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankciji.

Nie kazde nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jakoSciowo wykonanie umowy lub jej czeSci daje podstawe do
wykluczenia wykonawcy (por. wyrok w sprawie Forposta). Przy ocenie, czy stopien niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania jest wystarczajgco ,znaczny”, nalezy wzig¢ pod uwage zaréwno kryteria jakoSciowe, takie jak
brak wymaganej starannosci lub stopien wadliwosci dostarczonego produktu, $wiadczonej ustugi lub wykonanego obiektu
budowlanego, jak i ilosciowe, biorgc pod uwage zakres niewykonanych lub nienalezycie wykonanych Swiadczenh oraz
rozmiar wyniklych stad szkod. Wedtug kryteriow jakoSciowych stopniowa¢ mozna nienalezyte wykonanie zobowigzania.
Stopien nienalezytego wykonania zobowigzania jest niewatpliwie znaczacy, jezeli zachowanie wykonawcy wykazuje na
powazne niedbalstwo, polegajgce na znacznym odchyleniu sie od wzorca nalezytej starannosci. Wedtug ustawodawcy
europejskiego powaznym brakiem
w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogdéw w ramach wcze$niejszego zamdwienia jest np. niedostarczenie
produktu lub niewykonanie zamoéwienia, znaczace wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi, ktére
spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie
z przeznaczeniem, lub niewlasciwe zachowanie podajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnos¢ wykonawcy (por. motyw
101 preambuly dyrektywy klasycznej). Niekiedy jednak takze drobne niedociggniecia bedg prowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy, jezeli sie powtarzajg. Nienalezyte wykonanie zobowigzania nie musi byé znaczace w przyjetym wyzej
znaczeniu, jezeli wykonawca ,dtugotrwale nienalezycie wykonywat zobowigzanie”. Dtugotrwate nienalezyte wykonywanie
zobowigzania ma miejsce, jezeli wykonawca regularnie nienalezycie wykonuje zobowigzanie, nawet jezeli w danym
wypadku stopienn wadliwosci nie jest znaczny. Przykladem moze by¢ regularne niedotrzymywanie terminéw realizacji
powtarzajgcych sie dostaw lub ustug objetych jedng umowg. Oceniajac, czy wykonawca diugotrwale nienalezycie
wykonuje zobowigzanie, uwzglednia sie tylko konkretne zaméwienie, w kiérym doszio do zastosowania sankcji
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, a nie kilkka zamowien, chyba ze poszczegdlne zamoéwienia sg objete jedng
umowg ramowa. Nie kazdy przypadek znaczacego niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania albo
diugotrwatego nienalezytego wykonywania zobowigzania daje podstawe do wykluczenia wykonawcy. Musi to byé
naruszenie istotnego zobowigzania. Istotne zobowigzanie nalezy zasadniczo utozsami¢ z zobowigzaniem do spetnienia
Swiadczenia gtébwnego. Przeciwienstwem zobowigzan istotnych sg obowigzki uboczne lub pomocnicze towarzyszace



Swiadczeniu gtbwnemu, ktore stuzg zapewnieniu, ze Swiadczenie to osiggnie oczekiwany cel i bedzie rzeczywiscie

prowadzi¢ do zaspokojenia interesu wierzyciela. Obowigzki uboczne oznaczajg wszystkie te obowigzki, ktore stuzg

przygotowaniu, przeprowadzeniu, zabezpieczeniu i rozliczeniu Swiadczenia, w szczegdlnosci obowigzki informacyjne

oraz dotyczgce sporzadzenia lub wydania dokumentow (np. art. 459 Kc, art. 460 Kc, art. 546 Kc, art. 6882 Kc, art. 738 §
1 Kc). Zwykle majg funkcje porzgdkowa lub wynikajgcg z zasad lojalnosci kontraktowej lub stuzg ochronie zaufania (Por.

F. Zoll, [w:] A. Olejniczak [red.], System prawa prywatnego, t. 6, Warszawa 2018, Legalis, rozdziat VI, Nb. 209). W
praktyce odréznienie istotnych zobowigzan od obowigzkéw ubocznych moze stwarza¢ problemy. Przyktadem jest

naruszenie obowigzku zgtoszenia podwykonawcy. Jezeli umowa przewiduje nakaz osobistego spetienia $wiadczenia

przez wykonawce (art. 121 Pzp) lub uzaleznia skorzystanie z podwykonawcy od uzyskania uprzedniej zgody

zamawiajgcego,

w szczegoOlnosci w celu umozliwienia temu ostatniemu upewnienia sie, ze nie ma podstaw do wykluczenia

podwykonawcy (art. 462 ust. 6 i 7 Pzp), taki obowigzek nalezy zakwalifikowac jako istotne zobowigzanie (por. wyrok z

dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-267/18 Delta Antrepriza de Construciii si Montaj 93 SA przeciwko Compania
Nationala de Administrare a Infrastructuri Rutiere SA, ECLIEU:C:2019:826, pkt 32). Powierzenie wykonani
zobowigzania osobie trzeciej wbrew obowigzkowi osobistego spetnienia $wiadczenia stanowi bowiem niewykonanie

zobowigzania. Niekiedy jednak brak takiego zgloszenia nie wytgcza mozliwosci wykonania zamoéwienia przez

podwykonawce (np. art. 6471 Kc, art. 738 § 1 Kc, art. 464 ust. 3 Pzp). W takim wypadku brak wymaganego zgtoszenia
jest naruszeniem obowigzku ubocznego (por. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony w
sprawie Delta, pkt 44; F. Zoll, [w:] A. Olejniczak [red.], System prawa prywatnego, t. 6, Warszawa 2018, Legalis, rozdziat
VI, Nb. 209). Zgodnie z art. 109 ust. 3 Pzp w przypadku wystgpienia podstawy wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt

7 Pzp zamawiajgcy moze nie wykluczy¢é wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w oczywisty sposdb nieproporcjonalne.

Za oczywiscie nieproporcjonalne mozna jednak uzna¢ wykluczenie wykonawcy w przypadku, gdy znaczgce naruszenie

zobowigzania miato charakter incydentalny, a wykonawca od tego czasu prawidlowo realizuje zamoéwienia. Drobne

naruszenia zobowigzania nie prowadzg do wykluczenia wykonawcy, o ile sie niepowtarzajg (por. motyw 101 preambuty

dyrektywy klasycznej) [Prawo zamoéwien publicznych — Komentarz pod redakcjg H. Nowaka, M. Winiarza, Warszawa
2021].

W ocenie Izby, zarébwno charakter naruszenia jak i jego zakres zaréwno ilosciowy, jak
i wartosciowy nie mogly stanowi¢ podstawy do wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp. Drobne, z punktu widzenia uzytecznego wykorzystania przedmiotu umowy, wady w wykonaniu
inwestycji, nie mogg wywotywac¢, tak sankcyjnego skutku wobec wykonawcy, jaki prébuje przypisaé zamawiajgcy
odwotujgcemu. Co réwniez istotne, w zakresie warstwy $cieralnej, jak wynika z akt postgpowania, zamawiajgcy byt
sktonny przyjac te prace, mimo stwierdzonej przez siebie wadliwo$ci (z czym nie zgadzat sie odwolujgcy) uzalezniajac
jej odbiér od wydtuzenia okresu gwarancji. Oznacza to, ze wada ta nie byla dla zamawiajgcego istotna. Istotno§¢ wady
jest bowiem mierzona stopniem nieprzydatnoSci jej zakresu uniemozliwiajgca uzytkowanie przedmiotu zamdwienia.
Skoro, jak to wynika z dowodow powotanych przez odwotujgcego, przedmiot inwestycji jest
w biezacym uzytkowaniu, to nie sposdb uznac, iz mimo ewentualnie stwierdzonych wad w jego wykonaniu, stanowi¢ to
moze o istotnej wadzie, wywotujgcej okreslone sankcje dla wykonawcy. Izba wzigta pod uwage dowody (odwotujgcego) z
korespondencji prowadzonej przez odwolujgcego z zamawiajgcym, ktére de facto potwierdzaty brak woli wspoipracy
zamawiajgcego z wykonawcg, co w konsekwencji wywotato skutek zaréwno w terminie wykonania inwestycji, jak tez
mogto mie¢ wplyw na jej jakoS¢.

Nie bez znaczenia jest réwniez okoliczno$¢ zwigzana z brakiem zgody zamawiajgcego na odnotowanie stanowiska
odwotujgcego w czynnoéciach inwentaryzacyjnych z dnia 5 sierpnia 2022 roku. Jak stusznie wskazywat odwotujgcy
zamawiajgcy, zgodnie z istotg umowy o roboty budowlane, zobowigzany jest do odebrania robét po ich zakonczeniu
przez wykonawce
i zgloszeniu tego faktu w ramach gotowosci do odbioru. Odebrania obiektu zamawiajgcy moze natomiast odmowi¢ w
przypadku, w ktérym przedmiot umowy obarczony jest wadami istotnymi, a wiec sprawiajgcymi, ze przedmiot umowy nie
nadaje sie do uzytkowania. Nie miesci sie natomiast w swobodzie zamawiajgcego odmawianie dokonania odbioru lub
jego przedtuzanie z uwagi na ewentualnie stwierdzone wady o charakterze mniejszej wagi niz wady istotne, a za takie
bezsprzecznie nalezy uzna¢ wady opisane w pismach.

Stanowisko takie nie tylko wynika wprost z przywotanego przepisu, ale rowniez jest zbiezne z jednolitymi glosami
doktryny i judykatury oraz potwierdzanym przez nie charakterem tego przepisu, jako obligujgcego zamawiajgcego do
dokonania odbioru z zastrzezeniem wyjatku do sytuacji wad istotnych. Abstrahujgc od tego, ze w przedmiotowej umowie
taczacej strony nie uregulowano jakoby odbierane roboty miaty by¢ pozbawione tego rodzaju usterek i niedorébek o
charakterze wad nieistotnych, przytoczy¢ nalezy ugruntowane orzecznictwo sprzeciwiajgce sie uzaleznianiu odebrania
robét od braku jakichkolwiek wad usterek, czy to na etapie umownym, czy realizacyjnym zawartej umowy:



1)Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 sierpnia 2012 roku, Il CSK 21/12: Przepis art. 643 k.c. nie nakfada na
zamawiajgcego obowigzku odebrania dziefa, jezeli jest ono dotknigte wadg istotng, czynigcg je niezdatng do zwyktego
uzytku lub sprzeciwiajgca sie wyraznie umowe”;

2)Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 3 sierpnia 2017 roku | ACa 689/16: ,0t6z, odbior robot jest
obowigzkiem zamawiajgcego, a postanowienie umowne, ktdre uzaleznia prawo wykonawcy od podpisania bezusterkowego
protokotfu odbioru uznac¢ nalezy za niewazne, jako sprzeczne z istotg umowy o roboty budowlane w rozumieniu art. 647
k.c.

W $wietle ugruntowanego juz w orzecznictwie pogladu, zgtoszenie do odbioru przez wykonawce robdt budowlanych,
ktore spetniajg cechy zamowienia okreslone wumowe, chociaz zawierajg pewne wady lub braki, rodzi po stronie inwestora
obowigzek odebrania wykonanych prac, zgodnie z art. 643 k.c. Inwestor moze uchylic sie od tego obowigzku tylko
poprzez wskazanie obiektywnie istniejgcych i osadzonych w tresci umowy bgdz przepisach prawa przyczyn, ktore czynig
zgtoszenie wykonawcy nieskutecznym”;

3) Sad Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku z dnia 31 sierpnia 2016 roku | ACa 282/16: ,Strony umowy o roboty

budowlane nie mogg uzaleznia¢ odbioru tych robdt od braku jakichkolwiek usterek, albowiem jedynie wady istotne
uzasadniajg takg odmowe. W S$wietle art. 647 k.c. odbior robdt nalezy do obowigzkéw inwestora (odpowiednio -
zamawiajgcego)
i nie moze by¢ uzalezniony od braku wad bgdz usterek tych robdt. Powofany przepis stanowi bowiem o odbiorze robdt, a
nie o "bezusterkowym" odbiorze robdt. Wskazywanie na konieczno$¢ odbioru "bezusterkowego” statuuje przestanke,
ktorej w zapisie ustawowym nie ustanowiono. Przez wykonanie robot budowlanych rozumie¢ naleZy takg sytuacje, gdy
roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, ha co nie ma wptywu ewentualne posiadanie przez
te roboty nieistotnych wad, usterek i niedorobek”;

4) Sad Apelacyjny w Biatlymstoku w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2017 roku | ACa 321/17: W Swietle art. 647 k.c.
odbidr robdt nalezy do obowigzkdw inwestora (odpowiednio - zamawiajgcego) i nie moze by¢ uzalezniony od braku wad
bgdZ usterek tych robdt. Powotany przepis stanowi bowiem o odbiorze robdt, a nie o "bezusterkowym" odbiorze robdt.
Wskazywanie wiec na konieczno$¢ odbioru "bezusterkowego" statuuje przestanke, ktorej
w zapisie ustawowym nie ustanowiono. Przez wykonanie robot budowlanych rozumie¢ nalezy takg sytuacje, gdy roboty
zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma wplywu ewentualne posiadanie przez te
roboty nieistotnych wad, usterek
i niedorébek. Odmowa odbioru robot znajduje uzasadnienie jedynie w przypadku, gdy przedmiot umowy bedzie mdgt byc
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem
i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania”.

Zdaniem Izby, nie bytlo dopuszczalnym, aby zamawiajgcy odmawiat dokonania odbioru kohcowego powolujac sie na
powyzsze przyczyny. Jak stusznie podnidst odwotujgcy, tryb zarzucania wykonawcy wad wykonania Umowy na kanwie
sporu stron nie licuje z jej wymogami opisanymi w § 15 ust. 1 w zw. z ust. 4 Umowy. Umowa w przedmiotowym zapisie
§ 15 ust. 1 uprawnia zamawiajgcego do odmowy odebrania robét jedynie dla przypadku wad istotnych. Jednakze wady
przez zamawiajgcego zgtaszane nie stanowig takich wad. Zgodnie bowiem z § 15 ust. 4 Umowy wady powinny by¢, po
pierwsze, stwierdzone protokolarnie, a po drugie, stwierdzone w ramach ogledzin, o ktérych planowanych
przeprowadzeniu zamawiajgcy miat obowigzek powiadomi¢ wykonawce na 14 dni przed wyznaczonym terminem.
Wymogi te nie zostaly przez zamawiajgcego spetnione przed inwentaryzacja,

a w trakcie inwentaryzaciji nie wskazano wad istotnych.

Tym samym, w ocenie Izby, brak bylo podstaw faktycznych do wykluczenia odwotujgcego z postepowania na
podstawie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Konsekwentnie uznaé zatem nalezy, iz brak byto rowniez podstaw do wykluczenia odwotujgcego z postepowania na
podstawie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, gdyz odwotujgcy pozostajgc w sporze z zamawiajgcym, nie mogt
wprowadzi¢ zamawiajgcego
w biad, gdyz aktualny zamawiajacy byt rbwniez zamawiajgcym w kontrakcie, ktérego dotyczy omawiany spér. W skazany
przepis dopuszcza bowiem mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Tym samym odmienno$¢ stanowisk, brak wspodtpracy stron czy nieistotno$¢ stwierdzonych naruszen, zaréwno pod
katem catego zakresu zamowienia oraz wartosci catego zamowienia, nie mogg stanowi¢ podstawy do wykluczenia
wykonawcy.



Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



