Sygn. akt: KIO 1592/23
WYROK
z dnia 3 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:M.T.

Protokolant:Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2023 r. przez wykonawce Zofie Oparcik, prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustlugowe "ARTEX" Z.O. w Radomiw postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Gézd
przy udziale wykonawcy Star Budowa Inwestycje spétka z ograniczong odpowiedzialno$cigw Tychowie Starym,
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwolanie.
2.Kosztami postepowania obcigzaZ.0., prowadzacg dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe "ARTEX" Z.O. w Radomiu zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Z2.0., prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe
"ARTEX" Z0. w Radomiu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 .
poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy...........coceveeieennens
Sygn. akt KIO 1592/23

Uzasadnienie

l. Gmina Gézd (dalej: Zamawiajacy), prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych) postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, kiérego przedmiotem jest ,Przebudowa drég gminnych na terenie gminy Gézd” w
tym: Czes¢ I: 1) Przebudowa drogi gminnej w miejscowosci Mateczyn ul. Ziembickiego; 2) Przebudowa drogi gminnej
Klwatka — Tomaszéw i Czes¢ II: 1) Przebudowa drogi gminnej Grzmucin Nowina; 2) Przebudowa drogi gminnej w
miejscowosci Niemianowice; 3) Przebudowa drogi gminnej w miejscowosci Gézd ul. Péinocna; nr referencyjny:
RBIil.ZP.271.7.2023.

Ogloszenie o zamowieniu opublikowano w Biuletynie Zamoéwien Publicznych poz. 2023/BZP 00193915/01 w dnu
26 kwietnia 2023 r.

W dniu 5 czerwca 2023 r. w tymze postepowaniu, przez wykonawce Z.0., prowadzacg dziatalno§¢ gospodarczg
pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe "ARTEX" Z.O. w Radomiu (dalej: Odwolujacy) zostak
whiesione odwotanie.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 109 ust. 1 pkt 7 Prawa zamoéwien publicznych polegajgce na wykluczeniu Wykonawcy podczas gdy zachowanie
Wykonawcy nie wypetnito przestanek ww. artykutu, albowiem dotychczas zachowanie Wykonawcy nie doprowadzito
do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien
z tytutu rekojmi za wady;

2)art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt a) Prawa zaméwien publicznych, polegajgce na odrzuceniu oferty z uwagi na przyjecie, ze
oferta zostata ztozona przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, podczas gdy Wykonawca w
zadnym przypadku nie wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

W konsekwenciji tak sformutowanych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit o:
1)nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru oferty;
2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Przedsiebiorstwa Robét Drogowych Sp. z o.0. ul.
Doktora Perzyny 84A, 26-700 Zwolen
3)natozenie na Zamawiajgcego kary finansowej na podstawie art. 563 Prawa zamdwien publicznych,



4)stwierdzenie naruszenia przepisOw ustawy art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt a) Prawa zamowien publicznych, art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych

Ponadto Odwotujgcy wnosit o:
1)przeprowadzenie dowodu z dokumentu wezwania do zaptaty z dnia 20 lipca 2022 r. oraz 2 czerwca 2023 r. na
okoliczno$¢, ze umowa zawarta z MZDiK w Radomiu zostata zakoriczona z uwagi na uptyw czasu, a nie zas zostata
wypowiedziana, tudziez zamawiajacy od niej odstagpit;
2)przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka J.O. na okoliczno$¢, ze umowa zawarta z MZDiK w Radomiu zostata
zakonczona z uwagi na uptyw czasu, a nie za$ zostata wypowiedziana, tudziez zamawiajgcy od niej odstapit;
3)zwrécenie sie do MZDiK w Radomiu o nadestanie peinej dokumentacji przetargowej, w tym notatki stuzbowej
sporzadzonej z udziatem P.,. potwierdzajgcej problemy techniczne napotkane w czasie realizacji, umowy stanowigce
faktyczng przyczyny wygasniecia umowy, a zatem oczywisty brak zawinienia po stronie Wykonawcy.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania.
Do postepowania odwotawczego wykonawca Star Budowa Inwestycje spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Tychowie Starym (dalej: Przystepujacy) skutecznie zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego.

Izbaustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 Prawa zamoéwien publicznych,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Il. Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy oddali¢.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia i moze ponies¢ szkode w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow Prawa zamoéwien
publicznych.

Ustalen okolicznosci, stanowigcych podstawe rozstrzygniecia, Izba dokonata na podstawie kopii dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przekazanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy oraz
dokumentoéw, zatgczonych przez Strony do pism skladanych w toku postepowania odwotawczego oraz dokumentow,
ztozonych na rozprawie, nizej przywotanych w uzasadnieniu.

Izba co prawda nie przeprowadzita wnioskowanego w odwotaniu ,dowodu z zeznar $wiadka J.O. na okolicznos¢,
Ze umowa zawarta z MZDiK w Radomiu zostata zakoriczona z uwagi ha uptyw czasu, a nie zas zostata wypowedziana,
tudziez zamawajgcy od niej odstgpit; jednak Pan J.O. byt petnomocnikiem Odwotujgcego na rozprawie i jako
petnomocnik skifadat, w sposéb nieograniczany przez Izbe, oSwiadczenia. W zakresie umowy zawartej z MZDiK w
Radomiu o$wiadczyt, ,ze umowa z Miejskim Zarzgdem nie zostata zerwana, ale wygasta. JezZeli zostata zerwana to nie z
winy wykonawcy, a zamawiajgcego.” Izba zacytowane wyzej oSwiadczenie brata pod uwage przy rozstrzyganiu, oceniajgc
je zgodnie z art. 542 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych.

Odwolujgcy w odwotaniu wnioskowat réwniez, w zakresie postepowania dowodowego, o,zwdcenie sie do MZDIiK w
Radomiu o nadestanie petnej dokumentacji przetargowej, w tym notatki stuzbowej sporzgdzonej z udziatem P.,

potwierdzajgcej problemy techniczne napotkane w czasie realizacji, umowy stanowigce faktyczng przyczyny wygasniecia

umowy, a zatem oczywisty brak zawinienia po stronie Wykonawcy’. Izba stwierdzita, ze tak sformutowany wniosek
dowodowy mozna uzna¢ za powotany jedynie dla zwioki i odméwita jego przeprowadzenia na podstawie art. 541 Prawa

zamoéwien publicznych. To na Odwolujgcym, zgodnie z art. 534 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, spoczywa ciezar
dowodu — Odwotujgcy obowigzany byt wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne.

Izba uznata réwniez, ze dokumentacje zwigzang ze sposobem zakonczenia umowy Odwotujgcy powinien posiadaé, co
potwierdzit rowniez sam Odwotujacy, sktadajgc na rozprawie notatke stuzbowa, objetg zacytowanym wyzej wnioskiem

dowodowym.

Ponadto Odwolujgcy wnioskowat o,przeprowadzenie dowodu z dokumentu wezwania do zaptaty z dnia 20 lipca 2022 r.

oraz 2 czerwea 2023 r. na okoliczno$¢, ze umowa zawarta z MZDiK w Radomiu zostata zakoriczona z uwagi na uptyw
czasu, a nie za$ zostata wypowiedziana, tudziez zamawiajgcy od niej odstgpit’, ktére zostaly zatgczone do odwotania. Izba
oceniata, zgodnie z art. 542 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, moc dowodowg powyzszych wezwan, tak samo, jak i

dokumentow, zatgczony przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie.

Odnosnie postepowania dowodowego trzeba réwniez zauwazyc, ze zgodnie z art. 535 Prawa zamowien publicznych,
dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania



odwotawczego moga przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy. Dlatego obecny na posiedzeniu i rozprawie petnomocnik
powinien byé przygotowany na ewentualne ustosunkowanie sie do dowodow skifadanych przez strone przeciwng. W
razie takiej koniecznosci, Izba moze zarzadzi¢ przerwe w celu zapoznania si¢ z dowodami, co sktad orzekajgcy uczynit
w niniejszej sprawie w toku posiedzenia, poniewaz Zamawiajgcy ziozyt oryginat odpowiedzi na odwotanie, wraz
z zatgcznikami, ktory uprzednio przestat Odwotujgcemu pocztg elektroniczng, jednak bez zatgcznikow. Izba przekazata
Odwolujgcemu odpis odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgcznikami. Spis zatgcznikoéw byt zawarty w tresci odpowiedzi
na odwotanie, zatem Odwotujgcy nie miat podstaw do bycia zaskoczonym, ze takie dokumenty zostang ziozone.
Koniecznos¢ odroczenia rozprawy w zwigzku z niemozliwo$cig zapoznania sie z dokumentami w krétkim czasie moze
zaistnie¢, ale w tym postepowaniu odwotawczym Izba stwierdzita, ze brak bylo ku temu podstaw. Z pewnoscig
odroczenie nie moze nastgpi¢ ,z powodu koniecznosci konsultacji z prawnikiem”. Na marginesie, niejako edukacyjnie,
trzeba zauwazy¢, ze wniosek o odroczenie rozprawy mozna ztozy¢ jedynie przed jej zamknieciem.

Krajowa Izba Odwotawcza, w zakresie zarzutow odwotania, ustalita co nastepuije.
W dniu 1 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty. W uzasadnieniu

podat, ze ,Zamawajgcy w SWZ w rozdziale XVIII okreslit podstawy wykluczenia Wykonawcow z postepowania. W pkt. :
ww rozdziatu jak rowniez w ogfoszeniu o zamowieniu Zamawiajgcy przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia na

podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 (...). W czasie weryfikacji ofert Zamawajgcy z ogolnodostepnych materiatédw prasowych

pozyskat informacje, ze inni Zamawiajgcy publiczni, a konkretnie Miejski Zarzad Drég i Komunikacji w Radomiu rozwigzat
umowy o wykonanie robot budowlanych wskazujgc, iz Wykonawca zaniedbywat swoje obowigzki przez dfuzszy czas nie

realizujgc robot. Miejski Zarzad Drog i Komunikacji w Radomiu naliczyt firmie P.,. kary umowne, a wykonaniem robdt zajat
sig inny Wykonawca.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w dniu 18.05.2023r. zwrécit sie z pismem do Migjskiego Zarzadu Drég i
Komunikacji w Radomiu z wnioskiem o udzielenie informacji na temat Wykonawcy — firmy P.,. ul. Kielecka 45e/1, 26-600
Radom. W szczegélnosci czy MZDIK w Radomiu dziatajgc jako Zamawiajgcy odstgpit od umowy z wiw Wykonawcg luk
wypowiedziat temu Wykonawcy umowe w sprawie zamowienia publicznego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy,
ktory w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienaleZycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z umowy w sprawie zamowienia publicznego, a takze czy w zwigzku z tym Miejski Zarzad
Drég i Komunikacji w Radomiu wystgpit z roszczeniem o odszkodowanie, wykonanie zastepcze lub realizacje uprawnien z
tytutu rekojmi za wady.

W dniu 19.05.2023r. w odpowiedzi na wniosek o udzielenie informacji Zamawiajgcy otrzymat pismo od Miejskiego
Zarzgdu Drég i Komunikacji w Radomiu. Z tre$ci pisma jednoznacznie wynika, ze Miejski Zarzgd Drog i Komunikacji v
Radomiu odstapit od umowy w sprawie zamowienia publicznego z ww Wykonawcg z jego winy. Wykonawca nieterminowo
realizowat umowe, nie dysponowat wystarczajgcg iloScig oséb oraz sprzetu. W zwigzku z tym MZDiK w Radomiu
Skierowat sprawe do sgdu administracyjnego z wnioskiem o wyptate kar umownych, ktore zostaty naliczone w wyniku
nieprawidfowosci z winy Wykonawcy.

Ponadto przeglgdajgc ogtoszenia o wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego publikowane na stronie
https://fezamowienia.gov.pl/ Zamawiajgcy pozyskat informacje, ze firma P.,. wiekszo$¢ umow w sprawie zamdowienia
publicznego nie zrealizowata w pierwotnym terminie oraz umowy te nie zostaty wykonane nalezycie’.

Z powyzszym nie zgodzit sie Odwotujgcy i wniost odwotanie.

Zdaniem Odwotujgcego odrzucenie oferty stanowito razgce naruszenie przepiséw prawa, a,okolicznosci wskazane w
piSmie z dnia 19 maja 2023 r. nie polegajg na prawdzie i nie majg odzwierciedlenia w rzeczywistosci. W ocenie
Wykonawcy tezy zawarte w pis$mie stanowig swoiste pomowienie i stanowig naruszenie jej dobr osobistych. Co wiecej,
MZDiK w Radomiu do chwili obecnej nie skierowat sprawy do sgdu administracyjnego z wnioskiem o wypfate kar
umownych.”

Odwotujgcy twierdzit, ze ,Umowa o numerze 050/IN/2021 z dnia 21 wrzes$nia 2021 r. wygasta, jednakzZe z przyczyn
niezaleznych od mojej Mandantki. Co istotne, do chwili obecnhej Zamawiajgcy nie rozliczyt sie z mojg Mocodawczynig za
wykonane odwodnienie”. Zatem Odwotujgcy stat na stanowisku, Zze nie doszio do odstgpienia od umowy. Dalej
Odwolujacy wskazywat, ze ,Rudymentarnym jest, ze Wykonawca z pismie z dnia 11 marca 2022 r. (data ztoZzenia
14 marca 2022 r.), informowat, Ze budowana droga napotkata na Kolizje z infrastrukturg techniczng. Po spotkaniu z
przedstawicielem gestora sieci ustalono koniecznos¢ przebudowania kolidujgcej studni. Do dnia dzisiejszego Wykonawca
nie zostat powiadomiony odnosnie podmiotu majgcego dokonac przebudowy, co umoZlimito kontynuacje prac. Powyzsze
potwierdza notatka stuzbowa bedgca w posiadaniu MZDiK w Radomiu, w ktorej stwierdzono wystgpienie kolizji. Z.O. nie
uzyskata informacji o moZzliwosci rozwigzania problemu zwigzanego ze stwierdzong kolizjg. Dlatego umowa wygasfta, a
Zamawiajgcy rozpisat nowy przetarg.

W swietle powyzszego Wykonawca kwestionuje nieprawdzive twierdzenia, jakoby z winy Wykonawcy nie byty
kontynuowane prace. PowyZsze swiadczy, Zze niedokoriczenie umowy nie wynikato z dziatania Wykonawcy, lecz z winy



Zamawiajgcego.

Kapitalne znaczenie ma okolicznos¢, ze Zamawiajgcy dotychczas nie rozliczyt sie za prace wykonane przez
Wykonawce. W pismie z dnia 11 marca 2022 r. Wykonawca poinformowat o wykonaniu dodatkowych robét polegajgcych
na konieczno$ci wykonania odwodnienia drogi w celu prawidtowego jej funkcjonowania, tacznie 42 119,00 zt.

Jak wskazano powyzej, Wykonawca z pismie z dnia 11 marca 2022 r. (data ztozenia 14 marca 2022 r.),
informowat, Ze budowana droga napotkata na kolizje z infrastrukturg techniczng. Po spotkaniu z przedstawicielem gestora
sieci ustalono konieczno$¢ przebudowania kolidujgcej studni. Do dnia dzisiejszego Wykonawca nie zostat powiadomiony
odnosnie podmiotu majgcego dokonac przebudowy, co umoZlivi kontynuacje prac.

W Swietle powyzszego Wykonawca kwestionuje nieprawdziwe twierdzenia, jakoby z winy Wykonawcy nie sg
kontynuowane prace. Z tego tez naliczanie ewentualnych kar umownych rowniez jest niezasadne, co zostanie wykazane w
ewentualnym sporze sgdowym.

Kapitalne znaczenie ma okolicznos¢, ze Zamawiajgcy dotychczas nie rozliczyt sie za prace wykonane przez Wykonawce.
W pisémie z dnia 11 marca 2022 r. Wykonawca poinformowat o wykonaniu dodatkowych robdt polegajgcych na
koniecznosci wykonania odwodnienia drogi w celu prawidtowego jej funkcjonowania.

Na dochodzong kwote skfadajg sie nastepujgce sktadniki, tj. kwota za dodatkowe roboty budowlane 39 974,95 zt
pomnigjszona o kwote 6000 zt za wykonang studnie, dodatkowo kwota 15 620 zt (668 mkw x 27,5 zl) zgodnie z
dokonanym obmiarem podbudowy.

Wskazac nalezy, ze rachunek dotgczony do pisma z dnia 11 marca 2022 r. nie zostat przez Zamawajgcego
zwrocony, a zatem zostat on uznany.(...) Wskaza¢ w tym migjscu nalezy, ze powyzsze okolicznosci byty wyjasnione
przez petnomocnika Z.0. w pismie z dnia 20 lipca 2022 r. Mimo wyjasnienia stanu faktycznego sprawy MZDiK
zdecydowat sie kolejny raz pomdéwic Z.0.”.

Pismo z dnia z dnia 20 lipca 2022 r. Odwotujgcy zataczyt do odwotania — bylo to ostateczne przedsgdowe
wezwanie do zapfaty, skierowane do Prezydenta Miast Radomia (a wiec innego podmiotu, niz ten z ktérym Odwotujgcy
byt zwigzany umowa) na kwote 42 000 zt. W piSmie tym Odwotujacy wskazywat, ze,Rudymentarnym jest, ze
Wykonawca z pismie z dnia 11 marca 2022 r. (data ztoZzenia 14 marca 2022 r.), informowat, Ze budowana droga napotkata
na kolizie z infrastrukturg techniczng. Po spotkaniu z przedstawicielem gestora sieci ustalono koniecznosc¢
przebudowania kolidujgcej studni. Do dnia dzisiejszego Wykonawca nie zostat powiadomiony odnosnie podmiotu
majgcego dokonac przebudowy, co umoZlimi kontynuacje prac.

W Swietle powyzszego Wykonawca kwestionuje nieprawdzive twierdzenia, jakoby z winy Wykonawcy nie sg
kontynuowane prace. Dlatego tez naliczanie ewentualnych kar umownych rowniez jest niezasadne, co zostanie wykazane
w ewentualnym sporze sgdowym. Kapitalne znaczenie ma okolicznos¢, ze Zamawajgcy dotychczas nie rozliczyt sie za
prace wykonane przez Wykonawce. W pismie z dnia 11 marca 2022 r. Wykonawca poinformowat o wykonaniu
dodatkowych robdt polegajgcych na koniecznos$ci wykonania odwodnienia drogi w celu prawidfowego jej funkcjonowania.”.
A zatem formutowat w przywotanym pismie, sktadanym jako dowdd w sprawie, identyczne twierdzenia, jak pozniej w
tredci odwotania. Jak wynika z tresci pisma z dnia 20 lipca 2022 r., zatgczono do niego jedynie petnomocnictwo dla
adwokata, ktory podpisat sie pod jego treScig, nie przedstawiono jednak Zzadnych dokumentow, potwierdzajgcych
zasadnos$¢ roszczen Odwotujacego.

Odwolujgcy do odwotania zatgczat takze ostateczne przedsgdowe wezwanie do zaptaty z dnia 2 czerwca 2023 r.,
o tresci podobnej, jak we wcze$niejszym wezwaniu, réwniez nie zalgczajgc do niego zadnych dowoddéw
uzasadniajacych wysuwane roszczenia; dowoddw nie przedstawit rbwniez na rozprawie.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wnosit 0 oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy podnosit, ze ,na terenie gminy Gdézd w latach 2016 - 2017 byty prowadzone roboty drogowe zwigzane z
realizacjg zadania pod nazwg: ,,Przebudowa drogi powiatowej nr 3 526W Piskornica - droga krajowa nr 12”. Wtanie wtedy
Gmina Go6zd po raz pierwszy miata mozZliwo$¢ poznac¢ nierzetelno$c i niesolidnos¢ Wykonawcy. Zamawiajgcym byt
Powiatowy Zarzgd Drég Publicznych w Radomiu ul. Graniczna 24, 26-600 Radom, a Wykonawcg - firma Spdtdzielnia
Rzemiesinicza BUDOWLANA” ul. Kilinskiego 15/17, 26-600 Radom, a osobg wchodzgcg w skfad organu byt miedz)
innymi Pan J.O.. Umowa nie zostata zrealizowana, a dokoriczeniem robdt zajeta sie inna firma. PZDP w Radomiu
skierowat sprawe do sgdu. W efekcie koncowym Spotdzielnia Rzemie$lnicza ,BUDOWLANA” przed, wydanien
ostatecznego wyroku w tej sprawie ogfosita upadfos¢, a Pan J.O. reprezentuje kolejng firme - Przedsigbiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,ARTEX” Z.0. ul. Kielecka 45¢e/l, 26-600 Radom i naraza kolejnych Zamawiajgcych nc
nieterminowe i nienalezyte wykonanie umow oraz na utrate pozyskanych dofinansowan.

Na okolicznos¢ wniesionego odwotania Gmina Gdézd w dniu 20,06.2023r, wystapita z pismem do Powiatowego
Zarzgdu Drég Publicznych w Radomiu z prosbg o udzielenie informacji na temat firm reprezentowanych przez Pana J.0O.,
ktére realizowaty roboty budowlane na ich zlecenie”. Na dowdd powyzszego Zamawiajgcy powotywat zatgczong do



odpowiedzi korespondencije z PZDP w Radomiu.

Ponadto Zamawiajacy podnosit, ze,w czasie weryfikacji ofert Zamawajgcy z ogdlnodostepnych materiatow
prasowych oraz przeglgdajgc ogfoszenia o wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego publikowane na stronie
pozyskat informacje, Ze inni Zamawiajgcy publiczni, a konkretnie Miejski Zarzgd Drég i Komunikacji w Radomiu odstgpit
od umowy z Wykonawcg z winy Wykonawcy.(...) W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w dniu 18.05.2023 r. wystgpit do
Miejskiego Zarzadu Drég i Komunikacji w Radomiu z wnioskiem o udzielnie informacji na temat Wykonawcy - firmy P.,,.
ul. Kielecka 45¢e/1,26-600 Radom. Dowod: pismo do MZDIK z dnia 18.05.2023r.

W odpowiedzi na pismo Miejski Zarzad Drég i Komunikacji w Radomiu potwierdzit, ze firma Przedsigbiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,ARTEX” Z.O. wykonywata umowe o nr 050/IN/2021 z dnia 21.09.2021r. i aneks nr 1 z
dnia 05.11.2021r. zadanie pod nazwg: ,Wykonanie utwardzenia ul. Godowskiej (od ul. Wiejskiej do ul Radostowskiej)
w Radomiu”. W zwigzku z nieterminowym wykonywaniem oraz brakiem odpowiedniej iloSci ludzi i sprzetu budowlanego na
budowie ulicy Godowskiej, MZDiK w Radomiu odstgpit od umowy z Wykonawcg z winy Wykonawcy. Ponadto zostata
skierowana sprawa do sgdu z wnioskiem o wyptate kar umownych, ktére zostaty naliczone Wykonawcy przez MZDIK za
nieprawidfowo$ci wymienione powyZej”. Zamawiajgcy do odpowiedzi zatgczyt korespondencje z MZDiK w Radomiu, w tym
pismo DU.1.056.174.2023.TZ z dnia 19 maja 2023r. oraz kopie pozwu o zaptate z dnia 11 maja 2023r. o zaptate kar
umownych na kwote: 88.293,46 zt wraz z zatgcznikami. Pozew zostat skierowany do Sadu Rejonowego w Radomiu V
Wydziat Gospodarczy (Strony bfednie w swoich pismach wskazywaty na sad administracyjny, jednak pozew wniesiono
prawidtowo, zgodnie z wiasciwoscig rzeczowg). W pozwie powdd — Gmina Miasta Radomia Miejski Zarzad Drég i
Komunikacji w Radomiu dochodzi od Z.0., prowadzgacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Artex Z.0O. zaptaty z tytutu
nieuiszczonej kary umownej naliczonej o umowe nr 050/IN/2021, z uzasadnieniem, ze pozwana wykonata umowe tylko w
czesci, na co przedktadat protokoty odbioru robét. Naliczono 176 dni zwioki w realizacji umowy, co byto podstawg
naliczenia kar umowych.

Zamawiajgcy takze podnosit, ze Odwolujacy realizowat kilka innych robé6t budowlanych na zlecenie MZDiK w
Radomiu. Zatgczyt do odpowiedzi na odwofanie ogtoszenie o wykonaniu umowy Nr 2021/BZP 00148237 z dnia
13.08.202Ir. ,Wykonanie utwardzenia ul. Gesiej w Radomiu”, ogtoszenie o wykonaniu umowy Nr 2021/BZP 00289091 z
dnia 29.11.2021r. ,Wykonanie utwardzenia ul. Starachowickiej - facznik do ul. Wiosennej w Radomiu”, ogtoszenie o
wykonaniu umowy Nr 2022/BZP 00208420 z dnia 14.06.2022r. ,Budowa drogi dojazdowej oraz miejsc postojowych przy
ul. Limanowskiego 80 w Radomiu”, oraz ogtoszenie o wykonaniu umowy Nr 2022/BZP 00233652 z dnia 30.06.2022r.
»,Remont chodnika przy ul. Godowskiej w Radomiu (od ul. Wiejskiej do ul. Michalczewskiego) - strona prawa”. Z tychze
ogtoszen, zamieszczonych w Biuletynie Zaméwien Publicznych, wynika, Odwotujgcy jednej z umdw nie zrealizowat,
pozostate umowy nie zostaly zrealizowane nalezycie, wszystkie nie zostaty zrealizowane w pierwotnym terminie i
Wykonawcy zostaty naliczone kary umowne za nieterminowe wykonanie umowy. Zatgczono protokédt odbioru/zdania
terenu rob6t z dnia 6 czerwca 2023r. ,spisany na okolicznoS¢ przejecia terenu robédt i odbioru wykonanych prac
»Wykonanie utwardzenia ul. Godowskiej (od ul. Wiejskiej do ul. Radostowskiej) Radomiu umowa Nr 050/IN/2021 z dnia
21.09.2021 r.” Zgodnie z protokotem zamawiajgcy przejat teren budowy od wykonawcy i rozliczyt sie z nim za czeSciowo
wykonane prace. Wykonawca, kiérego reprezentowat Pan J.O. oswiadczyt, ze nie wnosi uwag do protokotu i nie bedzie
rosci¢ zadnych praw wzgledem MZDiK w Radomiu wynikajgcych z w/w umowy. Pozostate roboty wykonata firma ,ZYKO-
DROG” Sp. z 0.0. ul. Zelazna 3, 26-600 Radom na podstawie umowy Nr 046/IN/2022 z dnia 18.10.2022r. (umowe
réwniez zatgczono do pozwu).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazywat takze, ze inny zamawiajacy - Powiat Biatobrzeski w dniu
14.03.2023r. rozstrzygnat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na zadanie pod nazwa: ,Przebudowa drogi
powiatowej nr 1107W Wysmierzyce - Paprotno-Olszowa na odcinku od km 3+430 do km 6 = 270 o dtugosci 2,840 km”.
Oferta Odwotujgcego rowniez zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7
Prawa zamowien publicznych. Wykonawca wéwczas nie odwotat sie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Zamawiajgcy ponadio, w odpowiedzi na odwofanie i na rozprawie, podnosit, ze stanowisko Odwotujgcego nie
pozwalato na przeprowadzenie procedury samooczyszczenia, powotujgc sie przy tym na wyrok KIO 449/22 z dnia
14.03.2022r., gdzie Izba stwierdzita, ze ,Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinien dawac¢
gwarancje prawidfowego wykonania umowy. Warunkiem skorzystania z przywrdcenia wiarygodnosci zawodowej przez
wykonawce, ktory powinien podlegac wykluczeniu, jest przyznanie sie do popetnionego bfedu (podstawy wykluczenia),
poprzez ztoZenia stosownego oswiadczenia w JEDZ. Natomiast odwotujgcy konsekwentnie stat na stanowisku, Ze nie
doszto do wypetnienia przestanek wykluczenia, co uniemoZlivia zastosowanie procedury self-cleaningu (art. 110 ust. 2
pzp).

Odwotujgcy nie probowat w przetargu przywocic swojej warygodnoSci  korzystajgc z procedury
samooczyszczenia, takie stanowisko pojawifo sie dopiero w postepowaniu odwotawczym i to nadal z jednoczesnym



negowaniem przyczyn, w zwigzku z ktérymi miatoby dojS¢ do samooczyszczenia. Przyzwolenie na takie dziatanie
zupemie wypaczatoby cel instytucji self-cleaningu. To wykonawca winny wprowadzenia zamawajgcego w bfgd powinien
Zzainicjowac procedure samooczyszczenia, zanim ten fakt uswiadomi sobie zamawiajgcy (zanim pozyska informacje, Ze
zaistniata przestanka wykluczenia). Wykonawca ,ztapany za reke” nie moze dostac szansy na podjecie dziatan
naprawczych, co byfoby takze sprzeczne z zasadami generalnymi pzp - zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow'.

Zamawiajgcy zauwazat, ze w przedmiotowym postepowaniu Wykonawca do oferty zatgczyt ,Oswiadczenie
Wykonawcy dotyczgce podstaw wykluczenia z postepowania sktadane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp”(zat. Nr 2
do SW2Z), w ktérym oswiadczyt on, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 i 109 ust. 1
pkt. 4, 5,7 i 10 ustawy Pzp. Wykonawca nie tylko na etapie sktadania ofert, ale réwniez w postepowaniu odwotawczym
utrzymuje, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania. Tym samym stracit mozliwoS¢ skorzystania z instytucji self-
cleaningu.

Na tej podstawie powyzszych ustalen, Izba zwazyta, co nastepuje.

Stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 7 Prawa zamowien publicznych, Zamawiajacy moze wykluczy¢ z postepowania
wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Jest to jedna z tzw.
fakultatywnych przestanek wykluczenia, mozliwa do zastosowania wowczas, jezeli zamawiajgcy przewidzi jg w
dokumentach zamoéwienia (art. 109 ust 2 Prawa zamowien publicznych), co Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia uczynit (strona 14 specyfikacji warunkow zamowienia, pkt 2 ppkt 2), i byto to bezsporne.

Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Prawa zaméwien publicznych, odrzuca sie oferte wykonawcy
podlegajacego wykluczonego z postepowania. Aby zatem rozstrzygng¢ zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 i 226 ust.
1 pkt 2 lit a Prawa zaméwien publicznych, postawiony przez Odwotujgcego w odwotaniu, Izba musiata zbada¢ i ocenic,
czy Zamawiajgcy prawidtowo, na podstawie posiadanych przez siebie dokumentéw i informacji, podjgt decyzje o
wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania. Oznaczato to, ze nalezalo ustali¢, czy na podstawie dokumentaciji
zgromadzonej w sprawie trzeba stwierdzi¢ zaistnienie przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Prawa zaméwienh
publicznych.

Po analizie dokumentéw oraz o$wiadczen zlozonych przez Strony, Izba doszta do wniosku, ze Zamawiajgcy
prawidtowo podjat decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postgpowania.

Izba stwierdzita, Ze dla oceny przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Prawa zamdwien publicznych nie ma
znaczenia, czy Odwotujgcy generalnie zamowienia wykonuje prawidiowo (jak o$wiadczat na rozprawie), nie ma
znaczenia, ze inny zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujacego w innym postepowaniu z tych samych powodoéw, co
Zamawiajgcy w niniejszej sprawie, a Odwolujgcy nie odwolat sie od tej czynno$ci zamawiajgcego (na co powotywat sie
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie), nie ma réwniez znaczenia, ze Odwotujgcy by¢ moze nie wykonat prawidiowo
niektérych uméw (co Zamawiajgcy potwierdzat ogtoszeniami o wykonaniu umowy zamieszczonymi w Biuletynie
Zamowien Publicznych, ale nie zostato to poparte dalszymi dowodami). Nie ma réwniez znaczenia, ze petnomocnik
Odwolujagcego byt w przesziosci petnomocnikiem Spoétdzielni, ktdra nie wykonywata zaméwien w sposoéb prawidiowy (na
co powolywat sie Zamawiajacy).

Aby ziScity sie przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Prawa zaméwien publicznych, wystarczajgce jest
wykazanie, ze Odwolujgcy realizowat jedng umowe z uchybieniami wymienionymi w tym przepisie. Na podstawie
zebranego w sprawie materiatu dowodowego Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy, na podstawie informaciji i dokumentéw
otrzymanych od Miejskiego Zarzgdu Drég i Komunikacji w Radomiu podjgt decyzje o wykluczeniu Odwotujacego z
postepowania, bez naruszenia przepiséw Prawa zaméwien publicznych, w zwigzku z okolicznoscig, ze Odwotujgcy
+Z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w Sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego Ilub realizacji uprawniern z tytutu rekojmi za wady’, a mianowicie nie wykonat umowy Nr
050/IN/2021 zawartej w dniu 21 wrzesnia 2021 r. z Miejskim Zarzadem Drog i Komunikacji w Radomiu. Za dowody
potwierdzajgce takg ocene Izba uznata dokumenty ztozone przez Zamawiajgcego.

Powyzsze wynikato wprost z dokumentéw przedtozonych przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy zwrécit sie do
Miejskiego Zarzadu Drog i Komunikacji w Radomiu w dniu 18 maja 2023 z wnioskiem o udzielenie informacji czy podmiot
ten odstgpit od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zawarte lub powiedziat temu wykonawcy umowe z przyczyn



lezgcych po jego stronie w dniu 19 maja 2023 miejski zarzad drog i komunikacji odpowiedziat na wniosek zamawiajgcego
twierdzgco inwestor podat w zwigzku z nieterminowym wykonywaniem oraz brakiem odpowiedniej iloSci ludzi i sprzetu
budowlanego na budowie odstgpit od umowy z wykonawca z winy wykonawcy, ponadto skierowat sprawe do sgdu z
wnioskiem o wyptate kar umownych, ktére zostaly naliczone przez inwestora w zwigzku z nieprawidtowosciami.
Nastepnie Zamawiajgcy zwrocit sie wnioskiem przestanie kopii dokumentéw to potwierdzajgcych i otrzymat kopie pozwu
o zaptate kar umownych wraz z zatgcznikami. Pozew o zaptate dnia 11 maja 2023r. opisuje okoliczno$ci zwigzane
z realizacjg umowy i podstawy naliczania kar umownych Odwotujgcemu. Do pozwu zatgczono informacje z dnia 16
stycznia 2023 o wysokoSci nalezno$ci wynikajacych z sumowania kar umownych wynikajgcych z wymienionych,
ponadto zatgczono umowe z dnia 18 pazdziernika 2022 r. na wykonanie zastgpcze. Z uzasadnienia pozwu wynika, ze
Odwolujacy nie wykonat catosci przedmiotu umowy, i pozostat zwtoce w stosunku do terminu realizacji umowy 176 dni.
Dotgczono rowniez protokét odbioru zdania terenu robdt z dnia 6 czerwca 2022 r.; z punktu 5 protokotu wynika, ze
Odwotlujgcy w zwigzku z czesciowym wykonaniem robét nie bedzie roscit zadnych praw wzgledem zamawiajgcego.

W ocenie skladu orzekajgcego powyzsze okolicznosci, wynikajgce z przywotanych dokumentéw, wyczerpujg
przestanki, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Prawa zamédwien publicznych: umowa nie zostata wykonana w czesci,
czesSc¢ zostata zrealizowana z opdznieniem (176 dni), z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy (brak zapewnienia ludzi
i sprzetu — zgodnie z oSwiadczeniem inwestora, z ktorym Odwotujgcy w ogdle nie polemizowat), zostata naliczona kara
umowna (co zostalo potwierdzone kopig pozwu zifozonego do Sadu Rejonowego w Radomiu), zostato zlecone
wykonanie zastepcze (umowa zatgczona do pozwu).

Z wezwan do zaptaty powotywanych przez Odwotujgcego jako dowody nie wynikato nic, poza tym, ze zostaty w nich
zawarte zacytowane wcze$niej w uzasadnieniu stwierdzenia — o$wiadczenia Odwotujgcego co do jego interpretacii
okolicznosci zwigzanych z zakonczeniem umowy. O$wiadczenia te nie zostaly jednak poparte zadnymi dowodami.
Niezaleznie od powyzszego — wezwania te byly kierowane do innego podmiotu, niz ten, z ktérym wigzata O dwolujgcego
umowa.

Podsumowujgc, Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi dowodu — zasadniczo nawet nie wdawat sie w szczegotowg
polemike z faktami przytaczanymi przez Zamawiajgcego z powotaniem sie na konkretne dokumenty, a jedynie generalnie
stwierdzat, ze ,kwestionuje nieprawdzine twierdzenia, jakoby z winy Wykonawcy nie sg kontynuowane prace. Z tego tez
naliczanie ewentualnych kar umownych réwniez jest niezasadne, co zostanie wykazane w ewentualnym sporze sgdowym”
(strona 5 odwotania), Trzeba zauwazyc, ze z tak sformutowanego uzasadnienia odwotania wynika, ze Odwotujgcy nawet
nie przewidywat w toku postepowania odwotawczego wykazywania braku zaistnienia przestanek wykluczenia, o ktérych
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Prawa zamowien publicznych, a jedynie zapowiadat ich wykazanie ,w ewentualnym sporze
sgdowym”. Zgodnie z art. 533 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, cdy strona nie wypowie sie co do twierdzen strony
przeciwnej o faktach, Izba, majgc na uwadze wynik catej rozprawy, moze fakty te uzna¢ za przyznane — i zasadniczo
mozna przyja¢, ze podobna sytuacja miata miejsce w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, poniewaz
Odwolujacy poza os$wiadczeniem, ze Zamawiajgcy powotuje sie na informacje nieprawdziwe, nie tylko nie sktadat
zadnych dowoddw na poparcie swoich twierdzen, ale nawet nie wdawat sie, ogolnie rzecz biorgc, w polemike odnosnie
przywotanych przez Zamawiajgcego okolicznosci. Ponadto Odwolujgcy na rozprawie oSwiadczyt, ze umowa wygasta —
czego réwniez nie popart zadnymi dowodami.

Racje rowniez miat Zamawiajgcy twierdzac, ze wobec takiej postawy Odwotujgcego nie mozna zastosowacd
przewidzianej w art. 110 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych procedury samooczyszczenia, ktdrej warunkiem jest
poinformowanie zamawiajgcego, w odpowiednim czasie, o okoliczno$ciach, mogacych stanowi¢ podstawe wykluczenia.

Reasumujac, Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 Prawa zamowien
publicznych, a tym samym réwniez art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt a) Prawa zamaowien publicznych.

Oddalenie odwotania byto rownoznaczne z oddaleniem wszystkich zadan odwotania. Odwolujacy m.in. wnosit o
LhatoZzenie na Zamawiajgcego kary finansowej na podstawie art. 563 p.z.p.” Zgodnie z art. 563 Prawa zamoéwien
publicznych, kary finansowe, o ktérych mowa w oraz ¢ Prawa zamoéwien publicznych, naktada sie na zamawiajgcego w
wysoko$ci do 10% warto$ci wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie, biorgc pod uwage rodzaj i
zakres naruszenia, za ktore kara jest orzekana, oraz wartos¢ wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej
umowie. Z kolei stosownie do oraz ¢ Prawa zamowien publicznych, uwzgledniajgc odwotanie Izba mozew przypadku,
jezeli umowa zostata zawarta, a podlega uniewaznieniu (fj. zaszta jedna z przesfanek, o ktorych mowa w Prawa
zamoOwien publicznych) uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansowg w
uzasadnionych przypadkach, w szczegdélnosci gdy nie jest mozliwy zwrot Swiadczen spetnionych na podstawie umowy
podlegajacej uniewaznieniu, albo natlozyé kare finansowg albo orzec o skréceniu okresu obowigzywania umowy w
przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym, w szczegolnosci



w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

W niniejszym postepowaniu odwotawczym Odwolujgcy kwestionowat wybor oferty najkorzystniejszej, a umowa o
zamoOwienie publiczne nie zostata zawarta, zatem nawet w przypadku uwzglednienia odwotania, przepis oraz ¢ Prawa
zamowien publicznych nie miatby zastosowania. Wniosek odwotania prawidtowo skorelowany z zarzutami podniesionymi
w rozpatrywanym odwotaniu powinien obejmowac¢ zgdanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Ze wzgledu na powyzsze, Izba orzekta, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania, na podstawie art. 557
oraz art. 575 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
Przewodniczacy: .......coovevivininnnnnne.



