Sygn. akt: KIO 429/18

WYROK

z dnia 19 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 marca 2018 r. przez Odwotujgcego:
Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych ,Ostrada” spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ostrotece w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Gmine Przasnysz

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostéw spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Minsku Mazowieckim zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 z+ 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego stanowigcg koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Ostrofece.



Przewodniczacy: ....cccoocevveenne.

Sygn. akt: KIO 429/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Przasnysz (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego ,,Przebudowa drogi
gminnej nr 320604W na odcinku od km 0 + 155,00 do km 1 + 833,58 w miejscowosci
Mchoéwko” (dalej jako ,Postepowanie”). Wartos¢ ww. zamoéwienia nie przekracza kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej jako
L=ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 30 stycznia 2018 r. w
Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 511714 - N - 2018.

I. W dniu 5 marca 2018 r. wykonawca: Przedsiebiorstwo Robét Drogowo - Mostowych
,Ostrada” spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ostrotece (dalej jako
»Odwolujacy”) wniost do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
podjetej przez Zamawiajgcego w trakcie Postepowania polegajgcej na wykluczeniu
Odwolujgcego z Postepowania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania mimo braku podstaw okreslonych w tym
przepisie.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia dokonanej czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania;
2) ponowienia oceny wystepowania podstawy wykluczenia;
3) stwierdzenia, ze nie zachodzi wobec Odwotujgcego podstawa wykluczenia okreslona

w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegodlnosci wskazat, co nastepuje:

W odpowiedzi na ogtoszenie o zamoéwieniu w Postepowaniu wptynely 4 oferty, z ktorych
oferta Odwolujgcego jest najkorzystniejsza. Niestety, Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego
z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym

przepisem Zamawiajgcy moze (i skorzystat z tej mozliwosci wskazujgc ten punkt w tresci
ogtoszenia) wykluczy¢ wykonawce, ,ktdéry w spos6b zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegodlnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamoOwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow
dowodowych”.

Faktyczng podstawg wykluczenia byt spor toczacy sie miedzy Zamawiajgcym a
Odwolujgcym na gruncie realizacji inwestyciji ,Przebudowa drogi gminnej Golany - Cierpigorz
w ramach zadania inwestycyjnego pn. Poprawa regionalnego uktadu transportowego
poprzez przebudowe drég gminnych” (,inwestycja”). W informacji o wykluczeniu
Zamawiajacy przedstawit swoj punkt widzenia co do okolicznosci realizaciji tej inwestycji. Nie
sposéb sie z nim zgodzié.

Po uzyskaniu zamdéwienia Wykonawca przystgpit do jego realizacji zgodnie z umowag
i realizowat je z nalezytg staranno$cig, napotykajgc jednak okolicznosci uniemozliwiajgce
terminowe zakonczenie inwestyciji.

Jesli chodzi o termin rozpoczecia prac, umowa nie przewidywata 01.04.2016 rozpoczecia
robot, lecz rozpoczecie wykonywania przedmiotu umowy, na co sktadaty sie czynnosci
wstepne (wytyczenie, sporzadzenie koncepciji realizacji, mobilizacja itp.).



Jesli chodzi o opuszczanie terenu budowy, nalezy wskazac, ze:

1) inwestycja byta realizowana ,pod ruchem”, co uniemozliwia - jak w przypadku innych
inwestycji - przejecie terenu budowy, wykonanie robét i przekazanie terenu
inwestorowi,

2) Odwolujacy napotykat btedy projektowe skutkujace koniecznoscia zlecenia robot
dodatkowych, natomiast Zamawiajgcy drastycznie odwlekat ich zlecenie

3) Odwotujgcy napotkat szczegdlnie niekorzystne warunki klimatyczne, ktére
uniemozliwiaty wykonywanie robét zgodnie z SST i sztukg budowlang (Obecnie
réwniez nie ma mozliwosci zakonczenia inwestycii).

Ad. 1)

Inwestycja byta realizowana na zgtoszenie, bez konieczno$ci uzyskiwania pozwolenia na
budowe, co miato i ten skutek, ze nie jest wymagany Dziennik budowy, a jedynie
uproszczona dokumentacja, ktérg Odwotujgcy posiada.

Ad. 2)

Prowadzenie robdt przy realizacji inwestycji nastepowato sukcesywnie. Niestety w trakcie
prowadzenia robét stwierdzono rozbieznosci przedmiaru oraz kosztorysu do
przedmiotowego zadania w zakresie umochienia dna rowu ptytami prefabrykowanymi.

Przedmiar oraz kosztorys ofertowy zaktadajg 190 m2 umocnienia dna rowu plytami
azurowymi. Wykonawca w celu sprecyzowania wiasciwego miejsca wbudowania umocnienia
skontaktowat sie z projektantem, ktéry wskazat miejsca umocnienia. Projektant zaktadat
umocnienie dna oraz skarp rowu w ilosci ok 190 mb dna rowu (190mx0,4m=76m2) oraz ok
190 m2 umocnienia zaostrzonych skarp rowu, czyli razem 266 m2. Wnioskodawca
wystosowat pismo znak PRDM/WR/2/036016/3/2017 z dnia 10.08.2017 z prosba o
wyjasnienie rozbieznosci. Dodatkowo zlecono ustnie wykonanie robét dodatkowych
szacowanych na wartos¢ ok. 60 000 PLN.

Sprawa robot dodatkowych wynikta ok. 2 tygodni przed zakonczeniem terminu realizacii.
Roboty te sg praco i czasochtonne, natomiast nastepujace po nich roboty bitumiczne -
szybkopostepujgce. Wykonawca uzyskat od Inwestora informacje, ze zaszta koniecznos¢
wykonania rob6t dodatkowych. Aby zapewni¢ wysokg jako$¢, wiasciwe parametry, zgodnosc¢
z SST i sztukg inzynierska, roboty dodatkowe nalezy wykonaé przed utozeniem warstw
bitumicznych, na co wskazuje technologia wykonania tychze robét. Niestety, mimo ztozenia
pism PRDM/WR/2/036016/2/2017 oraz PRDM/WR/2/036016/4/2017 z dnia 23.08.2017, nie
uzyskaliSmy przesuniecia terminu realizacji.

Ostatecznie Zamawiajgcy udzielit Odwolujgcemu zaméwienia dodatkowego dnia 29 wrzesnia
2017 r., a wiec pottora miesigca po uptywie terminu realizacji zamowienia podstawowego.
Fakt ten jest twardym dowodem braku wspétpracy ze strony Zamawiajgcego i bezposrednig
przyczyng opoznien w realizacji inwestycji.

Ad. 3) Dodatkowe okoliczno$ci uzasadniajgce przedtuzenie terminu realizacji to szczegdlnie
niekorzystne warunki klimatyczne przewidziane jako przestanka przediuzenia terminu
realizacji umowy tub nienaliczania kar za zwioke. We wrzes$niu 2017 warunki gruntowo
wodne byly fatalne, wrecz katastrofalne, co w tej sytuacji byto faktem nadzwyczajnym,
przesgdzajgcym o istnieniu sity wyzszej, uniemozliwiajgcej dochowanie umdwionego
terminu. Pomimo tych utrudnien Wnioskodawca chcac spetni¢ oczekiwania Przeciwnika
odno$nie wykonania zadania dokonat analizy mozliwo$ci realizacji przedmiotu umowy i
kontynuuje umowe nie odstepujgc od niej. Wystgpienie warunkow atmosferycznych
uniemozliwiajgcych wykonywanie robét zgodnie ze sztukg budowlang byto wielokrotnie
zgtaszane przez Wykonawce. Juz choéby powyzsze okolicznosci wskazujg zasadnos¢
przedtuzenia terminu realizacji umowy o czas trwania okoliczno$ci uniemozliwiajgcych
realizacje robot.

Odwolujgcy nie mogac uzyskac ptatnosci za wykonane roboty (juz dawno wykonano 95%
zakresu, z ktérego korzystajg kierowcy) oraz bedac zagrozonym pfatnoscig kar umownych
i nie moggc w zaden sposéb uzyskaé aneksu do zawartych uméw - ztozyt do Sadu
Rejonowego w Ostrotece wniosek o zawezwanie Zamawiajgcego do préby ugodowe;.



W tym stanie faktycznym Zamawiajgcy, nie tylko nadal uchyla si¢ od wsp&ipracy przy
realizacji poprzedniej inwestyciji, ale i pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
kolejnego zamowienia, mimo ztozenia przez niego najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy zgadza sie z przewazajgca czescig analizy prawnej dokonanej przez
Zamawiajgcego w informacji o wykluczeniu, nie zgadza sie w zaden sposo6b z dokonang
przez Zamawiajgcego subsumpcja.

Wykluczenie wykonawcy na podstawie omawianego przepisu jest mozliwe po fgcznym
spehieniu sie nastepujgcych okolicznosci: wykonawca w sposdb zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢. W celu doprecyzowania
dodano: wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie
wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie.

W ocenie Odwolujgcego fraze te nalezy czytac tgcznie. W szczegdlnosci stopien winy nalezy
rozpatrywac w kontekscie dalszych sformutowan. Bez watpienia podstawg wykluczenia jest
zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo. Zamawiajacy nie zarzuca Odwotujgcemu
zamierzonego dziatania, lecz razgce niedbalstwo. O jaki stopien niedbalstwa jednak chodzi?
Taki, ktory skutkuje powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych oraz podwaza
uczciwos¢ wykonawcy. Tymczasem Odwotujacy nalezycie co do jakosci wykonat
przewazajgca czes¢ inwestycji, Zamawiajgcy korzysta z owocdw pracy Odwoltujgcego i nie
formutuje zadnych zastrzezen co do jego uczciwosci.

Zdaniem Odwotujgcego zgodzi¢ sie trzeba z orzeczeniem Forposta przytoczonym przez
Zamawiajgcego w pierwszym akapicie na stronie 4 informaciji, nie mozna sie zgodzi¢

z ostatnim zdaniem tego akapitu, ktdre jest juz wtasnym komentarzem Zamawiajgcego. Nie
ma zadnych podstaw do stwierdzenia, ze dziatania Odwotujgcego odnosnie inwestyciji byty
,fazgco niedbate”. Zgodzi¢ sie trzeba z wyrokami SN przytoczonymi przez Zamawiajgcego
w ostatnim akapicie na stronie 3 informacji. Razgce niedbalstwo wykazuje ,drastyczny
stopien nagannosci”, odbiegajacy od ,miernika starannosci minimalne;j”. Brak jest jednak
jakichkolwiek podstaw, aby stwierdzi¢, ze pojecia te majg zastosowanie do zachowania
Odwotujgcego w trakcie realizacji inwestyciji. Wrecz przeciwnie, to Zamawiajgcy notorycznie
uchybiat nalezytej starannosci przy realizacji inwestyciji, co zostato wykazane w wezwaniu do

préby ugodowej ztozonej w sgdzie przez Odwotujgcego.

Il. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie pismem z dnia 13 marca 2018 r. oraz
pismem z dnia 16 marca 2018 r. wnoszgc o oddalenie odwotania.

lIl. W terminie przewidzianym przepisami ustawy Pzp przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Przedsigbiorstwo Budowy Drog
i Mostéw spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Minsku Mazowieckim.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie zebranego w sprawie
materiatu dowodowego oraz o$wiadczen i stanowisk stron, Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, co nastepuije:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp. W ocenie Izby Odwolujacy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie bylo tez
sporne.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowy Drog
i Mostéw spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Minsku Mazowieckim do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego, oprocz dokumentaciji Postepowania



przekazanej przez Zamawiajgcego, takze dokumenty zatgczone przez Odwotujgcego do
odwotania oraz zatgczone przez Zamawiajgcego do pism stanowigcych odpowiedz na
odwotanie (pisma z dnia 13 oraz 16 marca 2018 r.).

W dniu 7 wrzesnia 2016 r. pomiedzy Zamawiajgcym i Odwolujgcym zostata zawarta umowa
nr 236/2016. Przedmiotem umowy byto wykonanie zaméwienia pn. ,Przebudowa drogi

gminnej Golany - Cierpigérz w ramach zadania inwestycyjnego pn. Poprawa regionalnego
uktadu transportowego poprzez przebudowe drog gminnych” (§ 1 ust. 1 umowy).
Szczegodlowy zakres roboét opisany zostat w siwz, w tym dokumentaciji projektowe;j,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych stanowigcych zatgcznik nr 2
do umowy (§ 1 ust. 2 umowy). W § 2 ustalono termin wykonania zaméwienia: termin
rozpoczecia wykonywania przedmiotu umowy - od 01.04.2017 r. (§ 2 ust. 1 umowy). Termin
zakonczenia robét bedacych przedmiotem umowy - nie péznigj niz 15.08.2017 r. (§ 2 ust. 2
umowy). Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 9 umowy do obowigzkéw Wykonawcy nalezy terminowe
wykonanie i przekazanie do eksploatacji przedmiotu umowy oraz oSwiadczenia, ze roboty
ukonczone przez niego sg catkowicie zgodne z umowg i odpowiadajg potrzebom, dla ktorych
sg przewidziane wedlug umowy. Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 20 umowy do obowigzkéw
Wykonawcy nalezy niezwtoczne informowanie Zamawiajgcego (Inspektora Nadzoru
Inwestorskiego) o problemach technicznych lub okolicznosciach, ktére mogg wptyng¢ na
jakos¢ robdt lub termin zakonczenia robot. Zgodnie z § 5 ust. 2 umowy wynagrodzenie
bedzie wyptacone na podstawie rzeczywiscie wykonanych i protokolarnie odebranych robét
w oparciu o ceny jednostkowe zawarte w kosztorysie ofertowym. Wykonawca na potrzeby
odbioru sporzgdzi kosztorys powykonawczy. Protokét odbioru robét i kosztorys
powykonawczy muszg by¢ potwierdzone przez Inspektora Nadzoru Inwestorskiego. Zgodnie
z § 6 ust. 3 umowy Wykonawca zgtosi Zamawiajgcemu gotowos¢ do odbioru korncowego,
pisemnie bezposrednio w siedzibie Zamawiajgcego. Zgodnie z § 6 ust. 4 umowy podstawg
zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru koricowego, bedzie faktyczne wykonanie
robot, potwierdzone w Dzienniku budowy wpisem dokonanym przez kierownika budowy
(robot) potwierdzonym przez Inspektora Nadzoru Inwestorskiego. W mysl § 6 ust. 5 umowy
wraz ze zgtoszeniem do odbioru koricowego Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu
nastepujgce dokumenty: 1) dziennik budowy, 2) dokumentacje powykonawczg, opisang i
skompletowang w dwéch egzemplarzach, w tym geodezyjng inwentaryzacje powykonawcza,

3) wymagane dokumenty, protokoty i zaswiadczenia z przeprowadzonych prob i sprawdzen,
dokumenty gwarancyjne i inne dokumenty wymagane stosownymi przepisami, 4)
oswiadczenie Kierownika budowy (robét) o zgodnosci wykonania robét z dokumentacijg
projektowg, obowigzujgcymi przepisami i normami, 5) dokumenty (atesty, certyfikaty)
potwierdzajgce, ze wbudowane wyroby budowlane sg zgodne z art. 10 ustawy Prawo
budowlane (opisane i ostemplowane przez Kierownika robét), 6) pozostate dokumenty w
szczegolnosci autoryzacije i deklaracje zgodno$ci producenta potwierdzajgce nalezyte
wykonanie przedmiotu zamowienia. Zgodnie z § 6 ust. 8 umowy za date wykonania przez
Wykonawce zobowigzania wynikajgcego z niniejszej Umowy, uznaje sie date odbioru,
stwierdzong w protokole odbioru koncowego. W § 8 umowy zostaty uregulowane kary
umowne, w tym za opdznienie w zakonczeniu wykonywania przedmiotu umowy, majac na
uwadze termin zakonczenia robot okreslony w § 2 ust. 2 (§ 8 ust. 1 pkt 1) umowy). Zgodnie z
§ 11 ust. 1 Wykonawca udziela Zamawiajgcemu gwarancji jakosci wykonania przedmiotu
umowy na okres 60 miesiecy od dnia odbioru koncowego. W § 13 uregulowane zostato
uprawnienie stron do zmiany umowy. Zgodnie z § 13 ust. 1 umowy wszelkie zmiany i
uzupetnienia tresci niniejszej umowy, wymagajg aneksu sporzgdzonego z zachowaniem
formy pisemnej pod rygorem niewaznosci. Zgodnie z § 13 ust. 2 umowy Zamawiajacy
przewiduje mozliwo$¢ istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy w nastepujgcym zakresie: 1) termin
realizacji zamoéwienia moze ulec zmianie w nastepujgcych sytuacjach:

a) jezeli przyczyny, z powodu ktérych bedzie zagrozone dotrzymanie terminu
zakonczenia rob6t bedg nastepstwem okolicznosci, za ktdére odpowiedzialno$é
ponosi Zamawiajgcy, w szczegolnosci bedg nastepstwem nieterminowego
przekazania terenu budowy, brakéw lub wad dokumentacji projektowej lub innych
dokumentow, o ile braki lub wady zostang potwierdzone przez zamawiajgcego i
zamawiajgcy zobowigzany jest do przekazania takich dokumentéw wykonawcy w
zakresie, w jakim ww. okolicznosci miaty lub bedg mogty mie¢ wptyw na dotrzymanie
terminu zakorczenia robét,

b) opdznien zamawiajgcego w zakresie dokonywania odbioru lub préb koncowych,
¢) zawieszenie rob6t przez zamawiajgcego,

d) wystgpienia przeszkod uniemozliwiajgcych prowadzenie robot, za ktére nie



odpowiada wykonawca, takg przeszkodg moze by¢ np. wystapienie tzw. sity wyzszej,
niekorzystne warunki atmosferyczne uniemozliwiajgce prawidlowe wykonanie umowy,

e) wystgpienie koniecznosci wykonania robét dodatkowych niezbednych do wykonania
zamébwienia podstawowego,

f) zmian w dokumentac;ji projektowej o czas niezbedny do dostosowania sie wykonawcy
do takiej zmiany.

W dniu 7 czerwca 2017 r., tj. ponad dwa miesigce od wskazanego w umowie terminu
rozpoczecia wykonywania przedmiotu umowy (1 kwietnia 2017 r.) Zamawiajgcy wystosowat
do Odwotujgcego pismo, w kiérym stwierdzono: ,Do dnia sporzgdzenia niniejszego pisma
Wykonawca nie przystgpit do realizacji robét budowlanych objetych przedmiotem Umowy.”

Pismem z dnia 6 lipca 2017 r. Zamawiajgcy dokonat uzupetnienia do zgtoszenia Nr
RBK.6743.225.2015 z dnia 23 wrzesnia 2015 r. o przystagpieniu do wykonywania robot
budowlanych. W pkt 2 ww. pisma Zamawiajgcy wskazat, iz zakres robot dotyczy:

- aktualizacji granic dziatek drogowych w rejonie skrzyzowania odcinka A i B w zwigzku
z aktualizacjg mapy,

- zaprojektowano nowe rozwigzanie skrzyzowania pomigdzy odcinkiem Ai B,
zmieniono zjazd zamiast w km 0 + 290 a winien by¢ w km 0 + 398,

- przesunieto $ciek pod chodnikowy z km 0 + 285 do km 0 + 294.

Pismem z dnia 10 sierpnia 2017 r. Odwotujgcy ztozyt do Zamawiajgcego wniosek

0 wyjasnienie rozbieznosci przedmiaru oraz kosztorysu w zakresie umocnienia dna rowu
ptytami prefabrykowanymi. Odwotujgcy wskazat, iz ,przedmiar oraz kosztorys ofertowy
zaktadajg 190 m2 umocnienia dna rowu ptytami azurowymi. Wykonawca w celu
sprecyzowania wtasciwego miejsca wbudowania umocnienia skontaktowat sie z
projektantem, ktory wskazat miejsca umocnienia. Projektant zakladat umocnienie dna oraz
skarp rowu w ilosci ok 190 mb dna rowu (190mx0,4m=76m2) oraz ok 190 m2 umocnienia
zaostrzonych skarp rowu, czyli razem 266 m2.” Majac to na uwadze Odwotujacy wniost o
wyjasnienie rozbieznosci i okreslenie faktycznego zakresu prac. Ww. pismo zostato
doreczone Zamawiajgcemu w dniu 16 sierpnia 2017 r.

Pismem (bez daty) doreczonym Zamawiajgcemu w dniu 11 sierpnia 2017 r. Zamawiajacy
wnidst o przedtuzenie terminu realizacji zamowienia. Odwotujgcy wskazat, iz ,,Dnia
07.07.2017 r. Inwestor ztozyt do Starostwa Powiatowego w Przysnyszu uzupetnienie do
zgtoszenia Nr RBK.6743.225.2015 z dnia 23.09.2015 o przystgpieniu do wykonywania robot
budowlanych zawierajgce zmiany wprowadzone przez Inwestora dotyczace przedmiotowej
realizacji. Niezaskarzone uzupetnienie do zgtoszenia otrzymalismy 02.08.2017. Zakres
uzupetnienia oraz szereg robot koniecznych/dodatkowych przyjetych do realizacji przektada
sie bezposrednio na termin zakonczenia inwestyciji. W zwigzku z powyzszym firma
whioskujemy o przedtuzenie terminu realizacji robét budowlanych do dnia 31.08.2017.
Uprzejmie prosimy o pozytywne rozpatrzenie naszego wniosku.”

Umowa z dnia 7 wrze$nia 2016 r. nie zostata wykonana w uzgodnionym przez strony
terminie (15 sierpnia 2017 r.).

W dniu 29 wrzes$nia 2017 r. zostata zwarta kolejna umowa, ktérej przedmiot zostat okreslony
jako wykonanie zamoéwienia pn.: ,,Przebudowa drogi gminnej Golany - Cierpigdrz w ramach
zadania inwestycyjnego pn. Poprawa regionalnego uktadu transportowego poprzez
przebudowe drég gminnych.” (§ 1 ust. 1 umowy). Termin wykonania umowy zostat okreslony
w § 2 umowy: termin rozpoczecia wykonywania przedmiotu umowy - z dniem
protokolarnego przekazania terenu rob6t Wykonawcy (§ 2 ust. 1 umowy); termin
zakonczenia robét bedacych przedmiotem umowy - nie pdzniej niz do dnia 23 pazdziernika
2017 r. (§ 2 ust. 1 umowy). Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 8 umowy do obowigzkéw Wykonawcy
nalezy terminowe wykonanie i przekazanie do eksploatacji przedmiotu umowy oraz
oswiadczenia, ze roboty ukonczone przez niego sg catkowicie zgodne z umowa i
odpowiadajg potrzebom, dla ktérych sg przewidziane wedtug umowy. Zgodnie z § 4 ust. 1
pkt 20 umowy do obowigzkow Wykonawcy nalezy niezwloczne informowanie
Zamawiajgcego (Inspektora Nadzoru Inwestorskiego) o problemach technicznych lub
okolicznosciach, ktére moga wptyng¢ na jakos¢ robét lub termin zakonczenia robét.
Postanowienia dotyczgce odbioru robét zostaty uregulowane w podobny sposéb jak w
umowie z dnia 7 wrzesnia 2016 r.



Umowa z dnia 29 wrzesnia 2017 r. nie zostata wykonana w uzgodnionym przez strony
terminie (23 pazdziernika 2017 r.).

Po uptywie terminéw wykonania ww. umoéw Zamawiajgcy wielokrotnie wzywat Odwotujgcego

do ich realizacji (pismo z dnia 22 sierpnia 2017 r., znak: 12.042.3.8.2017.AS; pismo z dnia 4
wrzesnia 2017 r., znak: 12.042.3.9.2017.AS; pismo z dnia 28 wrzesnia 2017 r., znak:
[2.042.3.13.2017.AS; pismo z dnia 10 listopada 2017 r., znak: [2.042.3.18.2017.AS oraz
pismo z dnia 7 grudnia 2017 r., znak: 12.042.3.19.2017.AS - pisma przywotane w tresci
Zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy).

Ww. pismem z dnia 22 sierpnia 2017 r. [dot. umowy z dnia 7 wrzesSnia 2016 r.] Zamawiajacy
ponowit wezwanie, wystosowane do Odwotujgcego pismem z dnia 18 sierpnia 2017 r., do
ztozenia raportu ze stanu zaawansowania prac.

Odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujacy udzielit pismem z dnia 23 sierpnia 2017 r. (data
wptywu do Zamawiajgcego: 24 sierpnia 2017 r.). Odwolujgcy poinformowat Zamawiajgcego,
iz zostaty wykonane wszystkie prace z zakresu umowy (dot. umowy z dnia 7 wrze$nia 2016
r.) z wytaczeniem robét bitumicznych. W dalszej kolejnosci Odwotujgcy stwierdzit, iz
~Wykonawca uzyskat od Inwestora informacje, ze zaszta konieczno$¢ wykonania robot
dodatkowych. Aby zapewni¢ wysoka jakos¢, wiasciwe parametry, zgodno$¢ z SST i sztukg
inzynierska, roboty dodatkowe nalezy wykonaé przed utozeniem warstw bitumicznych, na co
wskazuje technologia wykonania tychze robét. Sprawa roboét dodatkowych wynikta ok. 2
tygodni przed zakonczeniem terminu realizacji. Roboty te sg praco i czasochtonne, natomiast
nastepujgce po nich roboty bitumiczne - szybkopostepujgce. Wykonanie robét bitumicznych
zajmie zaledwie kilka dni. Jednakze sprawa robot dodatkowych nie zostata wyjasniona, co
ma niekorzystny wplyw na roboty zasadnicze z zakresu umowy. Prosimy o wyja$nienie
zaistniatej sytuaciji.”

Ww. pismem z dnia 4 wrze$nia 2017 r. [dot. umowy z dnia 7 wrzes$nia 2016 r.] Zamawiajacy
stwierdzit, iz przedmiot umowy nie zostat wykonany w znacznym zakresie. Wymieniono
niewykonane prace z zakresu: 1) podbudowy, 2) nawierzchni, 3) robét wykonczeniowych
oraz 4) elementdw ulic. Ponadto Zamawiajacy stwierdzit, iz niewykonanie w terminie
przedmiotu umowy nie jest wynikiem dokonania zmian dokumentaciji projektowej
(uzupetnienie do zgloszenia o przystgpieniu do wykonania robo6t budowlanych z dnia 6 lipca
2017 r. ztozono do Starosty Przasnyskiego w dniu 7 lipca 2017 r., a termin wniesienia
sprzeciwu uptynat 28 lipca 2017 r.). Dodatkowo Zamawiajgcy podkreslit, iz Odwotujgcy nie
tylko nie wywigzat sie z terminu wykonania umowy, ale nie wykonuje od wielu dni Zadnych
robét na drodze. Zamawiajgcy wskazat, iz Swiadczy to o braku woli nalezytego wykonania

umowy.

Ww. pismem z dnia 28 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujgcego do
wykonania przedmiotu umowy z dnia 7 wrze$nia 2016 r.

Ww. pismem z dnia 10 listopada 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wykonania
przedmiotu umowy z dnia 7 wrzesnia 2016 r. oraz przedmiotu umowy z dnia 29 wrzesnia
2017 r. Zamawiajgcy w tresci pisma stwierdzit, iz ,Na dzien sporzgdzenia niniejszego pisma
Wykonawca nie zrealizowat prac objetych powyzszymi umowami. W toku ogledzin terenu
budowy przez pracownikéw Urzedu Gminy Przasnysz stwierdzono brak wykonania
nastepujgcych prac, m.in.:

1) warstwy Scieralnej i warstwy wigzgcej na catym odcinku przebudowywanej drogi;

2) oznakowania poziomego i pionowego na catym odcinku przebudowywanej drogi;

3) nawierzchni zjazdow bitumicznych;

4) przepustu rurowego pod jezdnig;

5) tuku wyokraglajgcego (skrzyzowanie) o nawierzchni bitumicznej (petna konstrukcja);

6) montazu poreczy tancuchowych ochronnych U-21 (skrzyzowanie);

W dniu ogledzin tj. 10.11.2017 r. Wykonawca nie prowadzit zadnych prac; teren realizaciji
inwestycji oznaczony byt znakami informujgcymi o prowadzeniu robét budowlanych.”

Ponadto, Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz ,przedmiotowa inwestycja



wspotfinansowana jest ze Srodkdéw Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju
Obszaréw Wiejskich w ramach Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2014 - 2020.
Zgodnie z umowg o dofinansowanie projektu Zamawiajgcy (Beneficjent) zobowigzany jest do
zakonczenia i rozliczenia operacji w terminie wskazanym w umowie. Niewywigzanie sie

z warunkéw umowy grozi utratg dofinansowania.”.

Ww. pismem z dnia 7 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego wezwanie
m.in. o nastepujgcej tresci: ,W nawigzaniu do pisma nr [2.042.3.18.2017.AS z dnia
10.11.2017 r. oraz wielokrotnych interwenciji i rozmoéw, Zamawiajgcy - Gmina Przasnysz
ponownie wzywa Wykonawce - Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowo - Mostowych OSTRADA
Sp. z 0.0. do wykonania przedmiotu umowy nr 236/2016 zawartej w dniu 07 wrze$nia 2016 r.
oraz umowy nr 12.042.3.262.2017 zawartej w dniu 29 wrzes$nia 2017 r. pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawca.”

Ponadto pismami z dnia 8 wrze$nia 2017 r., 10 pazdziernika 2017 r. oraz 27 pazdziernika
2017 r. Zamawiajacy wyznaczat spotkania robocze przedstawiciela Odwotujgcego z

Zamawiajgcym. Z notatek stuzbowych pracownika Zamawiajgcego wynika, iz spotkania
wyznaczone pismem z dnia 10 pazdziernika 2017 r. oraz 27 pazdziernika 2017 r. nie odbyty
sie w zwigzku z nieobecnoscig przedstawiciela Odwolujacego. Pismem z dnia 18 sierpnia
2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do przygotowania raportu ze stanu prac, a
wezwanie w tym przedmiocie zostato przez Zamawiajgcego ponowione ww. pismem z dnia
22 sierpnia 2017 r. Odwotujacy udzielit odpowiedzi na pismo z dnia 22 sierpnia 2017 r. ww.
pismem z dnia 23 sierpnia 2017 r. Pismami z dnia 29 grudnia 2017 r., 2 lutego 2018 r. oraz
19 lutego 2018 r. Zamawiajgcy wzywat Odwotujgcego do przedtozenia do wgladu dziennika
budowy.

Niniejsze Postepowanie zostato wszczete w dniu 30 stycznia 2018 r. Termin sktadana ofert
zostat wyznaczony na dzien 14 lutego 2018 r. Zarébwno w treSci ogloszenia o zamoéwieniu,
jak i tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia zostata przez Zamawiajgcego

przewidziana fakultatywna podstawa wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. W Postepowaniu oferty ztozyto czterech wykonawcoéw, w tym
Odwolujacy.

W dniu 7 lutego 2018 r. Odwotlujacy ztozyt do Sadu Rejonowego w Ostrotece wniosek
0 zawezwanie Zamawiajgcego do zawarcia ugody o nastepujacej treSci:

a) Strony postanawiajg zmieni¢ umowe Nr 236/2016 zawartg w dniu 07.09.2016 roku,
ktérej przedmiotem jest ,Przebudowa drogi gminnej Golany - Cierpigérz w ramach
zadania inwestycyjnego pn. Poprawa regionalnego uktadu transportowego poprzez
przebudowe drég gminnych”, w ten sposéb, ze nadajg jej § 2 ust. 2 nowe,
nastepujgce brzmienie w miejsce dotychczasowego: , Termin zakonczenia robot
bedacych przedmiotem umowy nastagpi nie pdzniej niz 31.05.2018 roku.”

b) Strony postanawiajg zmieni¢ umowe Nr [2.042.3.262.2017 zawartg w dniu
29.09.2017 roku, ktérej przedmiotem jest ,Przebudowa drogi gminnej Golany-
Cierpigérz w ramach zadania inwestycyjnego pn. Poprawa regionalnego uktadu
transportowego poprzez przebudowe drog gminnych” w ten sposob, ze nadaja jej § 2
ust. 2 nowe, nastepujgce brzmienie w miejsce dotychczasowego: ,, Termin
zakonczenia robot bedacych przedmiotem umowy nastagpi nie pézniej niz 31.05. 2018
roku.”

W ofercie ztozonej w Postepowaniu Odwotujgcy zawart oswiadczenie, iz nie podlega

wykluczeniu z Postepowania, w tym na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 28 lutego 2018 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go

z Postepowania na podstawie art. 24 ust 5 pkt 2 w zw. z ust. 7 pkt 3 i ust. 12 ustawy Pzp

w zwigzku z zawinionym powaznie naruszeniem obowigzkéw zawodowych, co podwaza jego
uczciwos¢, polegajgcym na nienalezytym wykonaniu wskutek co najmniej razgcego
niedbalstwa na rzecz zamawiajgcego zamowienia publicznego ,,Przebudowa drogi gminnej
Golany - Cierpigorz w ramach zadania inwestycyjnego pn. Poprawa regionalnego uktadu
transportowego poprzez przebudowe” realizowanej na podstawie umowy Nr 236/2016 z dnia
7 wrzesnia 2016 r. i umowy nr 12.042.3.262.2017 z dnia 29 wrze$nia 2017 r. , co
zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomoca stosownych srodkéw dowodowych.



Uzasadniajgc decyzje o wykluczeniu Odwolujgcego z Postepowania Zamawiajgcy wskazat
w szczegolnoSci, co nastepuije:

»Zamowienie publiczne na zadanie inwestycyjne ,Przebudowa drogi gminnej Golany -
Cierpigérz w ramach zadania inwestycyjnego pn. Poprawa regionalnego ukfadu
transportowego poprzez przebudowe” jest realizowane na podstawie umowy Nr 236/2016
z dnia 7 wrze$nia 2016 r. W zakresie realizacji wymienionego zamowienia byta zawarta
jeszcze jedna umowa nr 12.042.3.262.2017.

Zgodnie z zawartymi umowami zadanie miato by¢ wykonane odpowiednio w terminie do dnia
15 sierpnia 2017 r. (umowa nr 236/2016) i do dnia 23 pazdziernika 2017 r. (umowa nr

[2.042.3.262.2017 ).

Pomimo wielokrotnych wezwan do nalezytego wykonania uméw w zakresie terminu realizaciji
zadania, na dzien dzisiejszy zamowienie nie zostato wykonane. Dziatania wykonawcy w tym
zakresie nosity znamiona co najmniej razgcego niedbalstwa, o czym $wiadczy choéby fakt,
ze pomimo zobowigzania sie w zawartej umowie do rozpoczecia wykonywania przedmiotu
umowy od dnia 01.04.2016 r. (par. 2 ust 1 umowy nr 236/2016) wykonawca jeszcze w dniu
07.06.2016 r. nie przystapit do realizacji umowy (dowéd pismo - wezwanie Gminy Przasnysz
znak 12.042.3.3.2017.AS) czym wykazat lekcewazenie zapisbw umowy i godzit sie

z wystgpieniem skutku w postaci nieterminowego, czyli nienalezytego wykonania umowy.

Wykonawca byt wzywany wielokrotnie, bezskutecznie, nastepujgcymi pismami do nalezytego
wykonania umowy:

1) pismo z dnia 22.08.2017 r., znak: 12.042.3.8.2017.AS,
2) pismo z dnia 4.09.2017 r., znak: 12.042.3.9.2017.AS,
3) pismo z dnia 28.09.2017 r., znak: 12.042.3.13.2017.AS,
4) pismo z dnia 10.11.2017 r., znak: 12.042.3.18.2017.AS,

5) pismo z dnia 7.12.2017 r., znak: 12.042.3.19.2017.AS.

Dodatkowo podkreslenia wymaga, ze przez caty okres od zawarcia umowy do dnia
dzisiejszego Wykonawca wielokrotnie przez diugie okresy (udokumentowane) opuszczat
teren budowy i nie reagowat na wezwania i monity zamawiajgcego (udokumentowane).

Ponadto do dnia dzisiejszego pomimo wielokrotnych wezwan wykonawca nie przedstawit
zamawiajgcemu wypetnianego na biezgco Dziennika budowy (udokumentowane).

Nienalezyte w zakresie terminu wykonywanie umowy wynikajgce z co najmniej razgcego
niedbalstwa wykonawcy, jest tym bardziej naganne, ze w tym przypadku inwestycja jest
realizowana ze $rodkéw zewnetrznych Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju
Obszaréw Wiejskich w ramach PROW na lata 2014 - 2020, co moze, pomimo
podejmowanych przez Zamawiajgcego dziatan, np. przesuniecie terminu realizacji inwestycji
do 15.07.2018 r. narazi¢ zamawiajgcego na utrate dofinansowania. Ponadto z uwagi na
konieczno$¢ naliczenia kar umownych za nieterminowg realizacje umowy, zamawiajgcemu
grozi zmniejszenie dofinansowania.

Na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza
jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy
jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow dowodowych. Nierzetelnosé
wykonawcy moze przejawia¢ sie w rozny sposéb. Jednym z powszechnie wystepujgcych jest
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zaméwienia. Dopuszczenie sie przez wykonawce
takiego zachowania, nie tylko uzasadnia poniesienie przez niego odpowiedzialnosci
wzgledem konkretnego zamawiajgcego, ale réwniez przemawia za pozbawieniem go z
mozliwosci ubiegania sie o kolejne zaméwienia.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz w tresci ztozonego odwotania Odwotujgcy nie kwestionowat
okolicznosci faktycznych wskazanych przez Zamawiajgcego w treSci Zawiadomienia

o wykluczeniu, lecz jego stanowisko opierato sie na wystepowaniu okolicznosci
powodujacych, ze stwierdzone przez Zamawiajgcego uchybienia nie zostaty w Zaden sposéb
zawinione przez Odwotujgcego, nie byty od niego zalezne, a wrecz wynikaty z braku
wspoidziatania ze strony Zamawiajgcego.

Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp moze nastgpi¢

w przypadku tacznego spetnienia przestanek okreslonych przez ustawodawce w tym
przepisie, {j. konieczne jest stwierdzenie, iz dany wykonawca naruszyt obowigzki zawodowe,
nastgpito to z jego winy, ma charakter powazny i w konsekwencji podwaza jego uczciwosc.
Jak wskazat ustawodawca w tresci ww. unormowania, w szczegoélnosci ma to miejsce

w przypadku gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie. Stwierdzenie powyzszego zamawiajacy
musi by¢ w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow dowodowych. Przepis art. 24
ust. 5 pkt 2 stanowi transpozycje do porzadku krajowego regulacji art. 57 ust. 4 akapit
pierwszy lit. ¢) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. Zgodnie z tg
regulacja ,Instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego
wykonawcy znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji: jezeli instytucja
zamawiajgca moze wykazac¢ za pomocg stosownych srodkéw, ze wykonawca jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego, ktdre podaje w watpliwos¢ jego uczciwosé.” Przepis
ten stanowi w znacznym zakresie odpowiednik art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynaciji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, zgodnie z
ktérym ,Z udziatu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami przez instytucje
zamawiajgce.”

Odnoszac sie do przestanki powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, nalezy
powota¢ sie na stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przedstawione

w odniesieniu do pojecia ,powaznego wykroczenia” zawartego w art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, ktére ze wzgledu na podobienstwo

ww. regulacji zawartych w dyrektywie 2014/24/UE oraz 2004/18/WE moze znalez¢
zastosowanie w obecnym stanie prawnym. W wyroku z dnia 13 grudnia 2012 roku o sygn. C-
465/11 (Forposta) Trybunat orzekt ze, pojecie to ,nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze odnosi
sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidiowe,
niedoktadne lub niskie jakoSciowo wykonanie umowy lub jej czeSci moze ewentualnie
wykazac nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie
rébwnowazne z powaznym wykroczeniem. Ponadto stwierdzenie istnienia powaznego
wykroczenia wymaga co do zasady przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej
oceny postawy danego wykonawcy. W tym wzgledzie pojecia ,powaznego wykroczenia” nie
mozna zastepowac pojeciem ,okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialno$¢” dany
wykonawca”.

Uzyte w ustawie Pzp pojecie powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych oznacza
zatem, iz zastosowanie sankcji wykluczenia z postepowania nie uzasadnia stwierdzenie
popetnienia przez wykonawce drobnych uchybien, Swiadczacych o niskim kompetencjach
zawodowych. Instytucja unormowana w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp nie stanowi narzedzia
do wykluczania wykonawcéw tylko z tego powodu, ze majg oni zbyt niskie kompetencije
zawodowe do wykonania danego zamowienia (temu celowi stuzy okreslanie przez
zamawiajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu). Naruszenie obowigzkéw zawodowych
ma by¢ powazne i zawinione, a takze - na co wskazuje obecna regulacja art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp, ma to by¢ tego rodzaju naruszenie, ktére podwaza uczciwos¢ wykonawcy.
Istotg i celem omawianej regulacji jest zatem umozliwienie zamawiajgcym wykluczenie

z postepowania wykonawcow, ktérzy swoim wczesniejszym postepowaniem nie dajg
gwarancji uczciwego i rzetelnego zachowania przy realizacji umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

W przepisie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp ustawodawca wskazat, iz z przypadkiem
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, ktore podwaza uczciwos¢ wykonawcy,
mamy do czynienia w szczegdlnosci w sytuacji, gdy wykonawca ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie.
Odwotujgc sie do pogladéw prezentowanych przez doktryne na gruncie przepisu art. 471
Kodeksu cywilnego regulujgcym odpowiedzialnos¢ kontraktowg diuznika z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nalezy wskazac, iz



»pojecie wykonania zobowigzania oznacza zachowanie dtuznika, polegajgce na spetnieniu
wszystkich obowigzkéw spoczywajgcych na nim, a wynikajacych z treci tagczgcego strony
stosunku prawnego (zob. szerzej G. Tracz, Pojecie wykonania i niewykonania zobowigzan,
s. 174 in.; por. tez A. K., Wykonanie umowy i odpowiedzialno$¢, s. 268)” [K. O. (red.),
Kodeks cywilny. Komentarz. Art. 1-1087. Beck Online Komentarze, 2018]. ,,Przepis art. 471
KC normuje niewykonanie i nienalezyte wykonania zobowigzania, traktujac - na pierwszy
rzut oka - te dwie kategorie jako roztgczne i odmienne w ramach systemu naruszenia
zobowigzania. W istocie jednak, nienalezyte wykonanie zobowigzania stanowi postaé
niewykonania zobowigzania poniewaz niewykonanie zobowigzania polega na zachowaniu
niezgodnym z trescig zobowigzania okre$lajgcym powinne zachowanie diuznika” [M. G.
(red.), Kodeks cywilny. Tom Il. Komentarz. Art. 450-1088. Warszawa, 2016].

~Skoro powstat - bez wzgledu na zrédto (ustawa, czynno$¢ prawna jedno- i dwu- stronna,
bezpodstawne wzbogacenie i inne) - stosunek zobowigzaniowy, to wierzyciel ma prawo
oczekiwac, ze diuznik spetni obcigzajgce go Swiadczenie, a wiec, iz ten zachowa sie zgodnie
z treScig zobowigzania, zaspokajajgc jednoczesnie okreslony w jego tresci interes
wierzyciela. Jezeli to nastapi, zobowigzanie zostaje wykonane i jako takie wygasa. Brak
spetnienia Swiadczenia oznacza niewykonanie zobowigzania. Przy nienalezytym wykonaniu
zobowigzania Swiadczenie jest wprawdzie spetione, lecz nie jest ono prawidtowe, gdyz
odbiega w wiekszym lub mniejszym stopniu od $wiadczenia wymaganego. Okreslenie
Lhienalezyte wykonanie zamowienia” jest tak ogdlne, a zarazem pojemne, ze nie sposbb
wyczerpujgco wskaza¢ wszystkich sytuacji, w ktérych takie wykonanie ma miejsce. Moze
bowiem by¢ ich tyle, ile zachodzi rodzajéw indywidualnych $wiadczen. Najogdlniej rzecz
ujmujac, o nienalezytym spetnieniu $wiadczenia mozna mowi¢ w aspekcie zachowania
terminu, miejsca i sposobu, czy tez jakosci w szerokim rozumieniu tego stowa (...)." [G. B.,
H.C., S.D., J. G, K. Ktére sktada do akt sprawy, M. S., T. W., C. Z., Komentarz do Kodeksu
cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania tom |. Warszawa, 2011].

W stanie faktycznym, do ktérego odnosi sie rozpoznane przez Izbe odwotanie, mamy do
czynienia z przypadkiem niewykonania zaméwienia. Nie stanowi okoliczno$ci spornej, iz
zarbwno umowa zawarta pomiedzy Odwotujgcym i Zamawiajgcym w dniu 7 wrze$nia 2016
r., jak i umowa zawarta w dniu 29 wrze$nia 2017 r., nie zostaty przez Odwolujgcego
wykonane w catosci do dnia dzisiejszego. Okolicznos¢ ta zostata réwniez potwierdzona
ztozonym przez Odwolujgcego dowodem w postaci odpisu wniosku o zawezwanie do proby
ugodowej. Od dnia wyznaczonego przez Strony jako termin wykonania umowy z dnia 7
wrzesnia 2016 r. uptyneto ok. 7 miesiecy (realizacja tej umowy miata trwac¢ 4,5 miesigca),
natomiast od dnia wyznaczonego przez Strony jako termin wykonania umowy z dnia 29
wrzesnia 2017 r uptynefo prawie 5 miesiecy (realizacja tej umowy miata trwaé krécej niz 1
miesigc). Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodow potwierdzajacych wystgpienie
okolicznosci usprawiedliwiajgcych tak znaczgce opdznienie. Jedynym wyjagtkiem w tym
zakresie jest okoliczno$¢ dokonania przez Zamawiajgcego uzupetnienia zgtoszenia -
Odwolujgcy stwierdzit, iz informacja w tym zakresie zostata mu przekazana na poczatku
sierpnia 2017 r., natomiast Zamawiajgcy nie wykazat, aby nastgpito to w okresie
wczesniejszym. Jednakze nie moze to uzasadnia¢ znaczacego opdznienia w realizaciji
umowy, skoro sam Odwolujgcy w tresci pisma (bez daty) doreczonego Zamawiajgcemu w
dniu 11 sierpnia 2017 r. wnioskowat o przedtuzenie terminu realizacji robét do dnia 31
sierpnia 2017 r. Nawet zatem przyjmujac, iz byto uzasadnione przesuniecie terminu realizaciji
umowy nr 236/2016 (z dnia 7 wrzesnia 2016 r). na dzien 31 sierpnia 2017 r., to i tak od tego
dnia uptynelo 6,5 miesiecy. Nalezy przy tym zauwazyé, iz jesli faktycznie ww. okoliczno$é
miata wptyw na termin realizacji umowy, to Odwotujgcy dopuscit sie uchybienia polegajacego
na zaniechaniu niezwtocznego poinformowania o tym fakcie Zamawiajgcego, zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 20 umowy. Przede wszystkim jednak Odwotujgcego bez uzasadnionego powodu
zaprzestat realizacji przedmiotowych umoéw - w chwili obecnej realizacja tych uméw nie jest
kontynuowana. Odwotujgcy, wbrew spoczywajgcemu na nim w tym zakresie ciezarowi
dowodu, nie udowodnit wystepowania zadnej okolicznosci, ktéra usprawiedliwiataby
zaprzestanie wykonywania zawartych z Zamawiajgcym umow, a tym samym zaniechanie
dokoriczenia ich realizaciji.

W ocenie sktadu orzekajagcego Izby nie ulega watpliwosci, iz tak znaczace przekroczenie
termindw realizacji umow oraz nieusprawiedliwione zaprzestanie ich wykonywania stanowi
powazne uchybienie zawodowe. Tym bardziej jest to uzasadnione, gdy wezmie sie rowniez
pod uwage wielokrotny brak reakcji Odwotujgcego na wezwania i monity ze strony
Zamawiajgcego.

Za okoliczno$¢ uzasadniajgcg powazne naruszenie przez Odwotujgcego obowigzkéw
zawodowych Izba nie uznata natomiast wskazanej w tre$ci Zawiadomienia o wykluczeniu
okolicznosci nieprzedstawienia, pomimo wielokrotnych wezwan, wypetnianego na biezgco
dziennika budowy. Odwotujgcy ustosunkowujgc sie do tej kwestii w tre$ci odwotania
stwierdzit, iz ,Inwestycja byta realizowana na zgloszenie, bez koniecznosci uzyskiwania



pozwolenia na budowe, co miato i ten skutek, ze nie jest wymagany Dziennik budowy, a
jedynie uproszczona dokumentacja, ktérag Odwotujgcy posiada.” Wymaga zatem wskazania,
iz zasady dotyczgce prowadzenia dziennika budowy zostaty uregulowane przepisami
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 26 czerwca 2002 r. w sprawie dziennika
budowy, montazu i rozbidrki, tablicy informacyjnej oraz ogtoszenia zawierajacego dane
dotyczgce bezpieczenstwa pracy i ochrony zdrowia (Dz. U. Nr 108, poz. 953, ze zm.).
Zgodnie z § 3 ust. 1 ww. rozporzgdzenia dziennik budowy prowadzi sie odrebnie dla obiektu
budowlanego, wymagajgcego pozwolenia na budowe albo zgtoszenia. Jednakze w mys| § 1
ust. 2 pkt 2) ww. rozporzadzenia ilekro¢ jest w nim mowa o zgtoszeniu - nalezy przez to
rozumie¢ zgtoszenie budowy, o ktérej mowa w art. 29 ust. 1 pkt 1a, 2b, 19 i 19a ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane. Chodzi tu zatem o zgtoszenie budowy wolno
stojgcych budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych obszar oddziatywania miesci sie
w catosci na dzialce lub dziatkach, na kitérych zostaty zaprojektowane (art. 29 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp), wolno stojgcych parterowych budynkéw stacji transformatorowych i

kontenerowych stacji transformatorowych o powierzchni zabudowy do 35 m? (art. 29 ust. 1
pkt 2b ustawy Pzp); instalacji zbiornikowych na gaz ptynny z pojedynczym zbiornikiem o

pojemnosci do 7 m3, przeznaczonych do zasilania instalacji gazowych w budynkach
mieszkalnych jednorodzinnych (art. 29 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp) oraz sieci: a)
elektroenergetycznych obejmujgcych napiecie znamionowe nie wyzsze niz 1 kV, b)
wodociggowych, c) kanalizacyjnych, d) cieplnych, e) telekomunikacyjnych (art. 29 ust. 1 pkt
19a ustawy Pzp). Przedmiot umowy z dnia 7 wrzesnia 2016 r. nie byt zatem objety
obowigzkiem prowadzenia dziennika budowy w mys| przywotanych powyzej przepiséw.

W zwigzku z tym zaniechanie prowadzenia dziennika budowy nie moze samo w sobie
stanowi¢ uchybienia Odwotujgcego w wykonaniu przedmiotowej umowy. Okolicznos¢ braku
odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego w tym przedmiocie nalezy jednak ocenic

w kontekscie dochowania przez Odwotujgcego nalezytej staranno$ci.

Réwniez w ramach dokonywania oceny zachowania Odwotujgcego w odniesieniu do
dochowania nalezytej starannosci nalezy wzig¢ pod uwage zaréwno okoliczno$é znacznego
opOznienia w rozpoczeciu realizacji umowy z dnia 7 wrze$nia 2016 r, jak i okoliczno$¢
wielokrotnego opuszczania przez Odwotujacego terenu budowy.

Odnoszac sie do kwestii winy Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, iz dopuszczenie sie
przez niego powaznego wykroczenia nastgpito w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa.
W ocenie sktadu orzekajgcego Izby okolicznosci faktyczne rozpatrywanej sprawy
potwierdzajg ocene dokonang w tym zakresie przez Zamawiajgcego, a ponadto - w
odniesieniu do obecnej sytuacji - Swiadczg o zamierzonym dziataniu ze strony
Odwolujgcego.

Ustalenie winy wykonawcy jako jednej z przestanek zastosowania podstawy wykluczenia

z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp (zgodnie z tym przepisem co do zasady moze chodzi¢ o kazdg postac i stopien
winy, cho¢ najczesciej konieczne bedzie stwierdzenie zamierzonego dziatania albo razgcego
niedbalstwa) wymaga odniesienia sie do pojecia nalezytej starannosci. Jak wskazuije sie

w doktrynie ,Ta miara starannosci stanowi zarazem kryterium oceny istnienia winy w prawie
cywilnym - niedbalstwa. Nalezyta staranno$¢ diuznika to staranno$¢ ogdinie wymagana

w stosunkach danego rodzaju. Jest to pewne minimum, ktérego moze oczekiwac wierzyciel
i ktére zapewnia dtuznikowi brak odpowiedzialnosci, gdyby zobowigzania nie udato sie
wykonac (por. A. Odwotujacy, w: Kidyba, Komentarz KC, t. lll, Cz. ogdina, 2010, s. 42).
Zachowanie odbiegajgce in minus od wzorca jest kwalifikowane jako niedbalstwo dtuznika,
przy czym jezeli ta réznica miedzy wzorcem a zachowaniem dtuznika jest znaczgca, mozna
mowi¢ o razgcym niedbalstwie (por. P. M., w: G., Komentarz KC, 2006, s. 510-511; A. O., w:
Kidyba, Komentarz KC, t. lll, Cz. og6lna, 2010, s. 42-43). (...) Wskazuje sie zgodnie w
literaturze poSwigeconej odpowiedzialnosci kontraktowej, iz okre$lenie "niezachowanie
nalezytej starannosci" oznacza wine dtuznika, i to zaréwno umysing, jak i nieumysing (W. P.,
w: P., Komentarz KC, t. I, 1997, s. 963; M. P., w: Komentarz KC, t. Il, 1972, s. 1163; J. D., w:

System PrCyw, t. lll, cz. 1, s. 767; Czachérski, Zobowigzania, 1994, s. 233; Radwanski,
Olejniczak, Zobowigzania, 2014, s. 337). (...) Ocena, jaki jest stopier winy w konkretnym
przypadku uzaleznione jest w znacznym stopniu od kryteriow zobiektywizowanych i dokonuje
sie za pomocg tzw. obiektywnego miernika starannosci. Stwierdzenie odstepstw faktycznego
zachowania od takiego abstrakcyjnego modelu jest rownoznaczne z przypisaniem winy
dtuznikowi (por. J. D., w: System PrCyw, t. lll, cz. 1, s. 767; R., O.Zobowigzania, 2014, s.
336-337). [M. G. (red.), Kodeks cywilny. Tom Il. Komentarz. Art. 450-1088. Warszawa,

2016].

~Pojecie winy dluznika powinno by¢ rozumiane w jej ujeciu normatywnym. Polega wiec na
negatywnej ocenie postepowania dtuznika i mozliwosci postawienia mu zarzutu, ze mimo ze



mogt postgpi¢ w okolicznosciach sprawy w inny sposéb - zgodnie z tre$cig zobowigzania

i wymaganiami nalezytej staranno$ci uksztattowanymi we wzorcu, to tego nie uczynit. Jak
wskazuje W. Popiotek (w: Pietrzykowski, Komentarz, 2015, t. Il, art. 472, Nb 11), zarzut ten
sprowadza sie do wykazania ujemnego nastawienia psychicznego sprawcy do czynu, co
oznacza, ze podjat on niewtasciwg decyzje, kidrg nastepnie wykonat, lub nie podjat jej lub nie
wykonat, gdy byty one wymagane.” [K. O. (red.), Tom Ill A. Kodeks cywilny. Komentarz.
Zobowigzania. Cze$¢ ogdlna, Warszawa 2017].

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zachowanie Odwotujacego przy realizacii
przedmiotowych umoéw w sposéb na tyle znaczacy odbiegato od wzorca starannego
dziatania, iz uzasadnione jest przypisanie mu winy w postaci razgcego niedbalstwa. Wbrew
postanowien umowy z dnia 7 wrzesnia 2016 r. Odwolujgcy nie rozpoczat jej wykonywania w
terminie uzgodnionym przez strony. Rozbiezno$ci w zakresie stwierdzonej dokumentacji
projektowej Odwotujgcy zglosit w ostatnim dniu terminu realizacji umowy z dnia 7 wrze$nia
2016 r. Wielokrotnie nie odpowiadat na wezwania i monity Zamawiajgcego dotyczace
realizacji umowy. Nie zostaty przedstawione zadne dowody na potwierdzenie tego, iz
Odwolujgcy odpowiednio wczesnie sygnalizowat Zamawiajgcemu wystgpienie okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na nieterminowe wykonanie uméw. Odwolujgcy twierdzit, iz
dokonywat zgtoszen Zamawiajgcemu w formie ustnej, ale wniosek o przeprowadzenie
dowodu z zeznan $wiadka nie zostat przez Odwotujgcego zgtoszony. Jak wskazat
Zamawiajgcy w Zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcy wielokrotnie i na dtugie okresy
opuszczat teren budowy. W konsekwencji powyzszego zadna z uméw nie zostata przez
Odwotujgcego wykonana w catosci, pomimo uptywu od ustalonego w umowach terminu ich
realizacji: ok. 7 miesiecy (umowa z dnia 7 wrzesnia 2016 r., ktérej realizacja miata trwac 4,5
miesigca) oraz prawie 5 miesigcy (umowa z dnia 29 wrze$nia 2017 r., ktdrej realizacja miata
trwaé krocej niz 1 miesigc). Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowoddw potwierdzajgcych
wystgpienie okolicznosci usprawiedliwiajgcych tak znaczgce op6znienie. Jak zostato to
wskazane powyzej, jedynym wyjatkiem w tym zakresie moze byé¢ okolicznos¢ dokonania
przez Zamawiajgcego uzupetnienia zgtoszenia - Odwotujgcy stwierdzit, iz informacja w tym
zakresie zostata mu przekazana na poczatku sierpnia 2017 r., natomiast Zamawiajgcy nie
wykazat, aby nastgpito to w okresie wczesniejszym. Jednakze sam Odwotujacy w tresci
pisma (bez daty) doreczonego Zamawiajgcemu w dniu 11 sierpnia 2017 r. wnioskowat o
przediuzenie terminu realizacji rob6t do dnia 31 sierpnia 2017 r, a od tego dnia uptyneto juz
prawie 6,5 miesiecy. Ponadto, zaniechanie niezwtocznego poinformowania o tym fakcie
Zamawiajacego, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 20 umowy, stanowi uchybienie obowigzkowi
wynikajgcemu z umowy i Swiadczy o niestarannym dziataniu.

W tresci odwotania Odwotujgcy powotat sie na takie okolicznosci, usprawiedliwiajace
zaistniate opdznienie w realizacji przedmiotowych umow, jak szczegdlnie niekorzystne
warunki klimatyczne oraz konieczno$¢ wykonania robo6t dodatkowych. Twierdzenia
Odwotujgcego o niekorzystnych warunkach atmosferycznych sg gotostowne, nie zostaty
przez Odwotujgcego w zaden sposo6b udowodnione. Ponadto, Odwotujgcy nie przedstawit
dowodbw, iz wystepowanie warunkow atmosferycznych uniemozliwiajagcych wykonywanie
umow zgtaszat Zamawiajagcemu. Brak jakichkolwiek dowodéw na informowanie
Zamawiajgcego o wystgpieniu ww. okoliczno$ci nie pozwala uzna¢ za wiarygodne twierdzen
Odwolujgcego w tym zakresie, szczegolnie ze w tym samym czasie Zamawiajacy
wystosowywat do Odwolujgcego wezwania do wykonania umowy. Ponadto, sam Odwotujacy
w trakcie rozprawy przyznat, iz w tym samym czasie wykonywat na rzecz Zamawiajgcego
inng umowe, co do ktorej Zamawiajgcy nie zgtaszat zastrzezenh.

Odwolujgcy nie przedstawit rowniez dowodu na potwierdzenie koniecznosci wykonania robot
dodatkowych. W tresci pisma z dnia 23 sierpnia 2017 r. Odwotujgcy wprawdzie stwierdzit, iz
»=uzyskat od Inwestora informacje, ze zaszta koniecznos¢ wykonania robét dodatkowych”,
jednakze takiemu twierdzeniu zaprzeczyt Zamawiajgcy. Odwotujacy nie przedstawit dowodu
potwierdzajgcego, iz Zamawiajacy informowat go o koniecznosci wykonania robo6t
dodatkowych. Twierdzenia takiego z pewno$cig nie potwierdza fakt zawarcia pomiedzy
Stronami umowy z dnia 29 wrze$nia 2017 r. Jak wynika z jej treSci zostata ona zawarta

w trybie zapytania ofertowego, a wiec po przeprowadzeniu postepowania otwartego,
skierowanego do wszystkich wykonawcow. Tym samym wykonanie przedmiotu umowy z
dnia 29 wrze$nia 2017 r. mogto zostac¢ powierzone takze innemu wykonawcy, a nie
wytacznie Odwotujgcemu. Natomiast zaméwienia dodatkowe (na dodatkowe ustugi, dostawy
lub roboty budowlane) udzielane sg w trybie art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a zatem w
trybie zmiany umowy, a nie odrebnej umowy. Na marginesie wymaga zauwazenia, iz pismo
z dnia 23 sierpnia 2017 r. nie stanowito samodzielnej inicjatywy Odwotujgcego, lecz bylo
odpowiedzig na wezwanie Zamawiajgcego do ztoZenia raportu ze stanu zaawansowania
prac (pismo Zamawiajgcego z dnia 22 sierpnia 2017 r.). Twierdzenia Odwotujacego w
powyzszym zakresie sg rowniez niewiarygodne z innego powodu. W treSci pisma z dnia 23
sierpnia 2017 r. Odwotujacy stwierdzit, iz ,sprawa robét dodatkowych wynikta ok. 2 tygodni
przed zakonczeniem terminu realizacji’, a zatem przyjmujac te twierdzenia Odwotujacego -
na poczatku sierpnia 2017 r (termin zakonczenia rob6t zgodnie z umowa: 15 sierpnia 2017



r.). Jednakze jeszcze pismem (bez daty) doreczonym Zamawiajgcemu w dniu 11 sierpnia
2017 r. wnioskowat o przediuzenie terminu realizacji rob6t budowlanych do dnia 31 sierpnia
2017 r., nie uzalezniajgc dotrzymania tego terminu od realizacji rob6t dodatkowych.

Pismem z dnia 10 sierpnia 2017 r. (dorgczonym Zamawiajgcemu w dniu 16 sierpnia 2017 r.)
Odwolujgcy ztozyt do Zamawiajgcego wniosek o wyjasnienie rozbieznosci przedmiaru oraz
kosztorysu w zakresie umocnienia dna rowu ptytami prefabrykowanymi. Stwierdzenie

ww. rozbieznosci i zgloszenie ich Inwestorowi w ostatnim dniu uptywu terminu realizaciji
zamowienia wskazuje na razgco niedbate postepowanie przy wykonywaniu umowy przez
Odwolujgcego. Okolicznosc¢ ta, jak i zwtoka w wykonaniu umowy z dnia 7 wrzesnia 2016 r.
prawdopodobnie miata swe przyczyny w kolejnym uchybieniu Odwotujgcego, jakg byto
zaniechanie rozpoczecia wykonywania umowy w terminie uzgodnionym przez Strony

w umowie, tj. w dniu 1 kwietnia 2017 r. Jak wskazat Zamawiajagcy w tre$ci uzasadnienia
Zawiadomienia o wykluczeniu z postepowania Odwolujgcy jeszcze w dniu 7 czerwca 2017 r.
[btednie wskazano rok 2016 r., co wynika z treSci pisma Zamawiajgcego z dnia 7 czerwca
2017 r.] nie przystagpit do realizacji umowy. Nie sposéb za wiarygodne uznac wyjasnienia
Odwolujgcego, iz przez caly ten czas (tj. od dnia 1 kwietnia 2017 r. do dnia 7 czerwca 2017 r.
wykonywat on czynnos$ci wstepne (wytyczenie, sporzgdzenie koncepcji realizacji, mobilizacja
itp.). Sg to gotostowne twierdzenia Odwotujgcego, nie poparte zadnymi dowodami (np.
Odwolujgcy nie przedstawit dowodu w postaci sporzgdzonej przez niego ,koncepciji
realizacji').

Zamawiajacy wielokrotnie wzywat Odwolujgcego do zakonczenia wykonywania
przedmiotowych umoéw. W tresci zawiadomienia o wykluczeniu z postepowania Zamawiajgcy

powolat sie na nastepujgce pisma: pismo z dnia 22.08.2017 r., znak: 12.042.3.8.2017.AS,
pismo z dnia 4.09.2017 r., znak: 12.042.3.9.2017.AS, pismo z dnia 28.09.2017 r., znak:
12.042.3.13.2017.AS, pismo z dnia 10.11.2017 r., znak: 12.042.3.18.2017.AS, pismo z dnia
7.12.2017 r., znak: 12.042.3.19.2017.AS., stwierdzajgc ponizej, iz Odwotujgcy nie reagowat
na wezwania i monity Zamawiajgcego. Odwotujacy przedstawit jako dowod w sprawie
jedynie odpowiedz na pismo Zamawiajgcego z dnia 22 sierpnia 2017 r., ktérym Zamawiajacy
wzywat Odwotujgcego do ztozenia raportu ze stanu zaawansowania prac (pismo
Odwolujgcego z dnia 23 sierpnia 2017 r.).

Natomiast okoliczno$¢ realizacji inwestyciji ,pod ruchem” (co zgodnie z twierdzeniem
zawartym w odwotaniu uniemozliwia - jak w przypadku innych inwestyciji - przejecie terenu
budowy, wykonanie robét i przekazanie terenu inwestorowi) nie zostata przez Odwotujgcego
wyjasniona, szczegolnie, iz w tresci Zawiadomienia o wykluczeniu Zamawiajgcy zarzucit
Odwotujgcemu opuszczanie terenu budowy na diugie, a nie krétkie okresy.

Ponadto, Odwolujgcy w chwili obecnej nie wykonuje zadnych prac majgcych na celu
dokonczenie przedmiotowych uméw. W tresci odwotania Odwolujgcy wskazat, iz ,napotkat
szczegolnie niekorzystne warunki klimatyczne, ktre uniemozliwiaty wykonywanie robét
zgodnie z SST i sztukg budowlang (Obecnie rowniez nie ma mozliwosci zakonczenia
inwestycji)” Twierdzenie to nie zostato poparte zadnymi dowodami. Odwotujgcy nie
udowodnit, iZ majgce miejsce obecnie niewykonywanie przedmiotu obydwu uméw wynika z
wystepowania okolicznosci od Odwotujgcego niezaleznych. W zwigzku z zaciggnietymi
zobowigzaniami Odwotujgcy powinien w mozliwie najszybszym terminie dokonczyé
realizacje umow i naprawi¢ Zamawiajgcemu wszelkie szkody powstate z tytutu zwioki, jakiej
sie dopuscit. Zamiast tego, dziatanie Odwolujgcego ogranicza sie wylgcznie do zlozenia
wniosku o zawezwanie do proby ugodowej, w tresci ktérego Odwotujgcy proponuje
dokonanie zmiany terminu realizacji przedmiotowych uméw (dopiero na dzien 31 maja 2018
r.). Aktualnie wystepujgce okolicznosci faktyczne Swiadczg zatem o tym, iz niedokonczenie
realizacji ww. uméw wynika wylgcznie z decyzji samego Odwolujgcego, a w konsekwenciji
nalezy stwierdzic, iz naruszenie obowigzkéw zawodowych, jakiego sie on obecnie
dopuszcza, jest wynikiem jego zamierzonego dziatania.

Nalezy rowniez dodac, iz z pewnoscig nie moze usprawiedliwia¢c ww. zaniechania
ewentualna okoliczno$¢ naliczania przez Zamawiajgcego kar umownych. Wykonawca jest
bowiem obowigzany do wykonania zobowigzania, jakie na siebie natozyt zawierajgc umowe.
Jezeli natomiast wykonawca uwaza, iz kary umowne zostaty naliczone bezpodstawnie, to
powinien skorzysta¢ w tym zakresie z przystugujgcych mu $srodkéw ochrony prawne;.
Niedopuszczalne jest takze uzaleznianie dalszego wykonania umowy od speienia przez
zamawiajgcego warunku w postaci anulowania lub zmniejszenia naliczonych kar umownych
(w niniejszej sprawie stawianie przez Odwotujgcego takiego warunku nie zostato
udowodnione i wobec tego powyzsze wskazanie ma jedynie przyktadowy charakter.).

Regulacja art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp dotyczy takiego naruszenia obowigzkéw



zawodowych, ktére podwaza uczciwo$¢ wykonawcy. Zdaniem sktadu orzekajacego Izby

z takim przypadkiem mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Aktualnie Zamawiajacy nie ma
podstaw by zaklada¢, iz nastepna umowa zawarta z Odwotujgcym zostanie wykonana

w uzgodnionym przez strony terminie, a Odwotujgcy nie bedzie sie uchyla¢ od jej
dokonczenia. Wrecz przeciwnie, majgc na uwadze przebieg realizacji przez Odwoltujgcego
uméw z dnia 7 wrzesSnia 2016 r. oraz 29 wrzesnia 2017 r., nie mozna sie dziwi¢
Zamawiajgcemu, iz udzielenie Odwotujgcemu kolejnego zaméwienia uwaza za zbyt
ryzykowne.

Nalezy w tym miejscu zauwazyc, iz podmioty udzielajgce zamowien publicznych
zobowigzane sg do gospodarowania srodkami publicznymi w sposéb zgodny z zasadami
okreslonymi w obowigzujacych w tym zakresie przepisach (w szczegolnosci w ustawie o
finansach publicznych) i ponoszg odpowiedzialno$¢ za niewtasciwe ich wydatkowanie. W
tym celu zamawiajacy zostali wyposazeni w rozmaite instrumenty prawne, w tym okre$lone
w ustawie Pzp. Do takich instrumentow nalezy uprawnienie wykluczenia z postepowania
wykonawcow, ktorzy z uwagi na wczesniejsze powazne naruszenia obowigzkow
zawodowych, ktére podwazajgc ich uczciwosc¢ nie dajg rekojmi nalezytego wykonania
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przewidzenie przez zamawiajgcego
fakultatywnej podstawy wykluczenia z postepowania wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy
Pzp stuzy prawidtowemu wypetnieniu zadan w zakresie gospodarowania srodkami
publicznymi.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz wykluczenie wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp oznacza jego ,$mier¢ zawodowg” w zwigzku

z brakiem mozliwosci ubiegania sie o zamowienia publiczne przez okres 3 lat. Poza
okolicznoscig, iz wykluczenie wykonawcy dotyczy wytgcznie konkretnego postepowania,

a sankcja ta moze by¢ stosowana wylgcznie w przypadku uprzedniego przewidzenia tej
podstawy wykluczenia przez zamawiajgcego (ze wzgledu na jej fakultatywny charakter),
ustawodawca przewidziat szczegolny instrument prawny pozwalajgcy wykonawcy, co do
ktérego zaistniata okre$lona podstawa wykluczenia, wziecie udziatu w postepowaniu.
Zgodnie bowiem z przepisem art. 24 ust. 8 zd. pierwsze ustawy Pzp wykonawca, ktory
podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze przedstawi¢
dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zados¢uczynienie pieniezne za doznang krzywde lub
naprawienie szkody, wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotprace z
organami Scigania oraz podjecie konkretnych srodkow technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub
przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. W mysl|
przepisu art. 24 ust. 9 ustawy Pzp wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy,
uwzgledniajac wage i szczegdine okoliczno$ci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce
dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, iz decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwolujgcego z Postepowania, wobec ziszczenia sie i wykazania (stosownymi Srodkami
dowodowymi) wszystkich przestanek okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, byta
prawidtowa i w zwigzku z tym Izba orzekta, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, ze
zm.), stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniCzacy: ......ccccveeveriiiieninienenn
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