Sygn. akt KIO 481/23
WYROK
z dnia 8 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j Izby
Odwotawczej w dniu 21 lutego 2023 r. przez wykonawce LK Inwest Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Wojszycka
46, 53-006 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Jelenia Gora, Pl. Ratuszowy 58, 58-
500 Jelenia Gora

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia TERMOBUD A.J. KOWAL Sp. z 0.0. z
siedzibg w Mielcu, ul. Kahla 37, 39-300 Mielec (lider

konsorcjum) i INSTYTUT TECHNOLOGII KONSERWACJI ZABYTKOW Sp. z 0.0. Sp. komandytowa

z siedzibg w Poznaniu, ul. Ogrodowa 17 lok. 9, 61-821 Poznan (partner konsorcjum) zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 481/23 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej i odrzucenie oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia TERMOBUD A.J.
KOWAL Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu (lider

konsorcjum) i INSTYTUT TECHNOLOGI KONSERWACJI ZABYTKOW Sp. z 0.0. Sp. komandytowa z siedzibg w
Poznaniu (partner konsorcjum) oraz uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy LK Inwest Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu i odrzucenia jego oferty oraz ponowne badanie i ocene ofert z udziatem oferty tego wykonawcy.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Miasto Jelenia Géra, Pl. Ratuszowy 58, 58-
500 Jelenia Gora i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

LK Inwest Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Wojszycka 46, 53-006 Wroctaw tytulem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od zamawiajgcego Miasta Jelenia Géra, Pl. Ratuszowy 58, 58-500 Jelenia Gora na rzecz
wykonawcy LK Inwest Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Wojszycka 46, 53-006 Wroctaw kwote 14 840 zt 37
gr (stownie: czternascie tysiecy osiemset czterdziesci ziotych trzydziesci siedem groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, optaty
skarbowej od petnomocnictwa, kosztow noclegu oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U.z 2022 ., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccovuvennnne

Sygn. akt KIO 481/23
Uzasadnienie

Miasto Jelenia Goéra, zwane dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepis6w ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia na ,Renowacje zabytkowego zespotu patacowo-parkowego w Jeleniej Gorze i jego adaptacje na
centrum kultury ”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 27 grudnia
2022 r., 2022/BZP, poz. 00516673/01.



W dniu 21 lutego 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca LK Inwest Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwany
dalej ,Odwotujgcym”, wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na:

1. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia TERMOBUD A.J. KOWAL Sp. z o.0. z siedzibg w Mielcu oraz Instytut Technologii Konserwaciji
Zabytkow Sp. z 0.0. Sp. komandytowa z siedzibg w Poznaniu, zwanych dalej ,konsorcjum TERMOBUD”, pomimo,
iz przedmiotowa oferta zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp powinna
zostac odrzucona albowiem zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a ztozone przez
Wykonawce wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu,

2. wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz odrzuceniu jego oferty pomimo, iz w stosunku do
Odwolujgcego nie ziscity sie podstawy do wykluczenia wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. i art. 109 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp a w konsekwencji brak byto podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, a w
konsekwenciji brak odrzucenia oferty konsorcjum TERMOBUD, pomimo, iz przedmiotowa oferta zosta¢ odrzucona
albowiem zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a ztozone przez konsorcjum
TERMOBUD wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu,

2. art. art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego pomimo, iz Odwotujgcy nie naruszyt
w sposoéb zawiniony powaznie obowigzkéw zawodowych, co rzekomo miatoby podwazaé uczciwos¢
Odwolujgcego, w szczegolnosci Odwotujgcy nie dopuécit sie niewykonania zaméwienia lub nienalezytego
wykonania zamoéwienia w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa,

3. art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwoltujgcego pomimo, iz w stosunku do Odwotujgcego
nie doszto do niewykonania lub nienalezytego wykonania albo diugotrwatego nienalezytego wykonania
zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizaciji
uprawnien z tytutu rekojmi za wady,

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego pomimo, iz
Odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu z postepowania, zwtaszcza na podstawie wskazanych przez
Zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania oraz odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwolujgcego,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum TERMOBUD jako
najkorzystniejsze;j,

3. nakazanie Zamawiajagcemu odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum TERMOBUD z uwagi na fakt, iz
oferta ztozona przez konsorcjum TERMOBUD zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci ponownego badania i oceny ofert,

5. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
wynagrodzenia peinomocnika zgodnie ze spisem kosztéw.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Odnosnie zarzutu 1 dotyczacego razgco niskiej ceny Odwotujgcy podniést m.in., ze cena jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia opiewa na kwote 5.500.000 zt. Zatem kwota zaoferowana jest znacznie
nizsza anizeli kwota, jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia Zamawiajgcy. Cena zaoferowana przez
Konsorcjum jest zatem 0 29,27% nizsza od kwoty, jakg na sfinansowanie zamoéwienia zamierzat przeznaczy¢
Zamawiajacy, co juz powinno wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego co do tego, iz przedmiotowa cena jest
ceng razgco zanizong. Szczegodlnie dobrze fakt razgcego zanizenia ceny przez Konsorcjum potwierdza zestawienie jej z
pozostatymi ofertami ztozonymi w ramach postepowania, gdzie $rednia arytmetyczna cen

wszystkich zfozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu wynosi 9.099.385,00 zt. Totez cena przedstawiona w ofercie
konsorcjum jest az 0 57,25% nizsza od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10 ustawy Pzp.

Wyjasnienia przedstawione przez Konsorcjum wskutek wezwania dokonanego przez Zamawiajgcego w zaden sposob
nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Wynika to z ofert podwykonawcéw. | tak:

1) Oferta podwykonawcy w zakresie branzy elektrycznej



W ramach wyja$nien Konsorcjum przedstawito oferte na realizacje prac z branzy elektrycznej na sume 350.000,00 z#
netto. Jest to kwota catkowicie nierealna — oferta podwykonawcy na ten sam zakres prac jaka otrzymato LK Inwest sp. z
0.0. opiewa bowiem na kwote 1 088 011,68 zt netto. Natomiast kosztorys wykonany w powszechnie uzywanym
programie Norma Pro, wykonany na podstawie przedmiaréw zatgczonych do dokumentacji przedmiaréw przez
Zamawiajgcego wykazuje koszt prac z zakresu branzy elektrycznej na kwote 1 239 657,58 zt netto. Wskazane
dokumenty dobitnie wykazuja, ze oferta podwykonawcy (a tym samym opierajgca sig na niej oferta Konsorcjum), jest
catkowicie niewiarygodna, razgco zanizona, natomiast podmiot przygotowujgcy oferte w ogole nie zapoznat sie z
materiatami udostepnionymi przez Zamawiajgcego w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zaméwienia
publicznego.

2) Oferta podwykonawcy na prace sanitarne

Przedstawiona przez Konsorcjum oferta w zakresie prac sanitarnych opiewa na kwote 129.850,00 zt netto za cato$¢
prac. LK Inwest sp. z 0.0. otrzymato oferte podwykonawcy na realizacje prac wytgcznie w zakresie wentylacji na kwot
167.000,00 zt netto plus koszty dodatkowej gwarancji od producenta sprzetu na kwote 4.850,00 zt. Przedmiotowa oferta
pochodzi od podwykonawcy, ktory wspdtpracowat juz z LK Inwest sp. z 0.0. na tej inwestycji (wéwczas gdy umowa
»gtowna” miedzy Zamawiajgcym a LK Inwest sp. z 0.0. zostata rozwigzana na mocy porozumienia stron). Przedmiotowy
podwykonawca doskonale zna specyfike realizowanej inwestycji oraz wszelkie wymagania Zamawiajgcego — dlatego byt
w stanie wskazac realng i prawdziwg cene wykonanych prac (a jest to wytgcznie cze$¢ prac w zakresie branzy
sanitarnej). Bezsprzecznie wykazuije to, ze cena zaoferowana przez konsorcjum jest razgco wrecz zanizona.

3) Prace konserwatorskie

Konsorcjum przedstawito oferte w zakresie realizacji prac konserwatorskich na kwote 217 434,50 zt netto. Z informacji
uzyskanych przez LK Inwest sp. z 0.0. wynika natomiast, ze podwykonawca, ktory uprzednio w ramach tej samej
inwestycji Swiadczyt ustugi na rzecz LK Inwest sp. z 0.0. - K. D. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
GARGOUILLE K. D. - KONSERWACJA | RESTAURACJA OBIEKTOW ZABYTKOWYCH, zaoferowat innym

oferentom, ktérzy ztozyli oferty w ramach niniejszego postepowania oferte realizacji prac konserwatorskich na kwote
1.440.000 zt netto i wedtug opinii wskazanego podwykonawcy cena 217 434,50 zt netto jest catkowicie nierealna. K. D.
jest dobrze znany Miastu Jelenia Goéra oraz bardzo ceniony przez Zamawiajgcego. Swiadczy to dobitnie o razgcym, okoto
7-krotnym zanizeniu ceny przez Konsorcjum.

4) Reszta prac budowlanych

Opierajgc sie na ofercie podwykonawcy Konsorcjum wycenito reszte prac koniecznych do zrealizowana na kwote
1.500.000 zt netto. Niemniej jednak jeszcze w ramach realizacji inwestycji przed rozwigzaniem wczesniejszej Umowy LK
Inwest sp. z 0.0. otrzymata aktualizacje wyceny na prace parkieciarskie na kwote 500.000 zt netto, gdzie na poczatku
prace te zostaty wycenione na kwote 364.580 zt netto. Natomiast kosztorys wykonany w powszechnie uzywanym
programie Norma Pro, wykonany na podstawie przedmiaréw zatgczonych do dokumentacji przetargowej przez
Zamawiajgcego wykazuje koszt prac z omawianego zakresu na kwotg znacznie wyzszg (kosztorys w zatgczeniu do
pisma). Swiadczy to o razgcym zanizeniu przez Konsorcjum ceny przedmiotowych prac.

5) Prace zwigzane z ogrodzeniem

Przedstawiona przez Wykonawce oferta Podwykonawcy na realizacje ogrodzenia jest btedna — zawiera wylgcznie
wycene materiatu, bez montazu i transportu z Mielca. Oferta nie zawiera takze stupkow, podmuréwek i pozostatych prac
rozbiérkowo naprawczych. Co szczegdlnie istotne oferta nie uwzglednia takze renowac;ji i odtworzenia istniejgcej bramy
wjazdowej gdzie najtafisza oferta tylko na renowacje bramy i furtki opiewata na kwote okoto 70 000.00 zt netto. Swiadczy
o to razgcym zanizeniu ceny przez Konsorcjum.

Nadto dodat, ze inwestycja, ktéra ma zosta¢ dokoriczona w ramach niniejszego postepowania charakteryzuje sie bardzo
wysokim stopniem skomplikowania - dotyczy ona budynku o charakterze zabytku, a w trakcie uprzednio realizowanych
przez LK Inwest sp. z 0.0. w ramach rozwigzanej na mocy porozumienia stron umowy prac zaszfa konieczno$¢
wykonania wielu prac dodatkowych, ktére nie byly objete przedmiotem umowy tgczacej uprzednio LK Inwest sp. z 0.0.
oraz Zamawiajgcego. Zamawiajgcy ma doskonatg Swiadomos$¢, jaki charakter ma przedmiotowa inwestycja i w zwigzku
z tym powinien wiedzie¢, ze cena zaproponowana przez Konsorcjum jest ceng zbyt niska, z gory nie pozwalajaca na
ukonczenie przedmiotowej inwestyciji. W tym zakresie niewiele zmieniajg niewiarygodne wyjasnienia ztozone przez
wykonawce. Tym samym zfozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu i na
tej podstawie odrzuci¢ oferte ztozong przez konsorcjum.

Odnosnie zarzutu dotyczacego wykluczenia Odwolujgcego z postepowania podniést m.in., ze Zamawiajacy jako
podstawe wykluczenia Odwolujgcego przedstawit wylgcznie okolicznosci zwigzane z umowa zawartg miedzy
Zamawiajgcym a LK Inwest sp. z 0.0. w

trakcie ktorej miedzy stronami doszto do sporu zwigzanego z realizacjg prac. Fakt ten obrazuje tre$¢ pisma
Zamawiajgcego z dnia 16 lutego 2023 r., w ktérym Zamawiajacy wykluczajgc Odwotujgcego potwierdza jednoczesnie
istnienie miedzy Stronami sporu. Zamawiajgcy wprost wskazuje, ze w stosunku do Odwolujgcego nie zachodzg
przestanki wytgczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. O braku obiektywizmu oraz checi ,pozbycia sie LK
Inwest sp. z 0.0.” dobitnie $wiadczy stwierdzenie Zamawiajgcego o tre$ci ,Zamawiajgcy doskonale wie jakich czynow
dopuscit sie Wykonawca na inwestycji ,Utworzenie nowoczesnego kompleksu opiekurnczo — mieszkalnego dla oséb z
niepeinosprawnoscia i seniorow przy ul. Lazienkowskiej w Jeleniej Gorze” i jakie wywotaty one konsekwencije, tj. skutek w



postaci odstagpienia od umowy z winy Wykonawcy.”, ktérego uzycie jest nie do korica zrozumiate i $wiadczy, o tym, iz
zarzuty Zamawiajgcego majg charakter nie merytoryczny i obiektywny, lecz nacechowany przede wszystkim podtozem
osobistym.

Zamawiajacy twierdzi, jakoby w ramach umowy zawartej z Miastem Jelenia Gora nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022
r. dotyczacej zadania pn. ,Utworzenie nowoczesnego kompleksu opiekuiczo-mieszkalnego dla oséb z
niepetnosprawnos$cia i senioréw przy ul. Lazienkowskiej w Jeleniej Gérze” Wykonawca rzekomo naruszyt zasady
obowigzkéw zawodowych, obowigzkéw wynikajgcych z umowy, w tym zasady wykonywania rob6t budowlanych oraz
prawa budowlanego, co doprowadzito do niewykonania zaméwienia. O$wiadczenie Zamawiajgcego z dnia 25
pazdziernika 2022 r. o odstgpieniu od umowy nr RZ.272.2.2022 jest bezskuteczne i jako takie nie zostato uznane przez
LK Inwest sp. z 0.0. Przestanki ustawowej podstawy odstgpienia z art. 635 k.c. oraz art. 636 k.c. a takze przesfanki
umownej podstawy odstgpienia z § 14 ust. 3 pkt 6 umowy nie spehity sie. Wykonawca informowat o tym Zamawiajgcego
w tresci skierowanych do Zamawiajacego pism (m.in. z dnia 25 pazdziernika 2022 r. oraz zwtaszcza w pi$mie z dnia 28
pazdziernika 2022 r., w ktérym kompleksowo wykazano bezzasadno$¢ odstgpienia), jak rowniez w tresci korespondenciji
e-mail oraz wzajemnych spotkan. Celem jednak wyjasnienia wszelkich watpliwosci i zastrzezen zgtaszanych przez
Zamawiajgcego zasadne jest ponowne przytoczenie stanu faktycznego oraz ponowne przedstawienie przedmiotowej
argumentaciji. 1) Stan faktyczny — bezzasadno$¢ argumentacji Zamawiajacego, jak rowniez bezskuteczno$é odstapienia
od Umowy przez Zamawiajgcego, skuteczne odstgpienie od umowy przez Wykonawce

W dniu 16 maja 2022 r. pomiedzy Miastem Jelenia Gora, a konsorcjum firm LK Inwest sp. z 0.0. doszto do zawarcia
umowy nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r. dotyczgcej zadania pn. ,Utworzenie nowoczesnego kompleksu
opiekuhczo-mieszkalnego dla oséb z niepetnosprawnoscig i senioréw przy ul. Lazienkowskiej w Jeleniej Gorze”. Termin
realizacji umowy zostat okreslony na 16 grudnia 2024 r. - tak dtugi termin (16.12.2024 r.) zostat

okreslony nie z uwagi na wzgledy technologiczne, lecz finansowanie inwestycji. W umowie nie wskazano rowniez
zwlaszcza szczegbtowo jakim wymaganiom miat odpowiada¢ harmonogram rzeczowo-finansowy, ktory miat
przedstawi¢ Wykonawca. Zamawiajacy catkowicie bezzasadnie odstgpit od przedmiotowej umowy pismem z dnia 25
pazdziernika 2022 r., a wypowiedzenie zostato uznane przez LK Inwest sp. z 0.0. za bezskuteczne. Wykonawca od
samego poczatku realizacji napotykat na duzy opér ze strony Przedstawicieli Zamawiajgcego oraz brak wspétdziatania z
Wykonawcg w celu nalezytej realizacji zamowienia (zob. § 9 ust. 1 pkt 7 umowy). Proces akceptacji ztozonego przez
Wykonawce projektu harmonogramu rzeczowo-finansowego (HRF) byt bezpodstawnie oraz celowo opdzniany przez
Zamawiajgcego. Pierwsza wersja HRF zostata przestana do Zamawiajgcego w dniu 3 czerwca 2022 r., do ktorego
Zamawiajacy wniost uwagi w dniu 6 czerwca 2022 r. Zamawiajacy zarzucit Wykonawcy opracowanie HRF bez
uwzglednienia zapisow umowy - jednakze w umowie brak jest szczegotdw i wymogow dotyczacych wymaganych
elementéw HRF, a wiec brak jest podstaw do stawiania ww. zarzutéw. Majac na uwadze che¢ wspotpracy z
Zamawiajgcym, Wykonawca postanowit dostosowaé¢ HRF do wymagan Zamawiajgcego, pomimo braku umownego
obowigzku do wprowadzenia tych zmian. Zamawiajgcy bezpodstawnie uniemozliwiat Wykonawcy podpisanie umowy
podwykonawczej na wykonanie dokumentacji projektowej budynku A z firmg Pracownia Projektowa FORMAT H. C.,
warunkujac jej zawarcie zmianami w HRF. Brak akceptacji przez Zamawiajgcego przedtozonego HRF w zaden sposoéb
nie warunkuje mozliwo$ci podpisania umowy podwykonawczej. Zamawiajgcy w pismie z dnia 10 czerwca 2022 r.
podnibst zarzut, ze nie ma mozliwosci weryfikacji przez Zamawiajgcego zapiséw umowy z Podwykonawcg zaréwno w
zakresie termindw jej realizaciji, jak i ptatnosci wynagrodzenia. Jest to niezgodne ze stanem faktycznym, poniewaz termin
wykonania dokumentaciji projektowej, w tym termin przej$ciowy na uzyskanie decyzji pozwolenia na budowe, zostat jasno
okreslony zaréwno w zfoZzonym projekcie HRF, w projekcie umowy podwykonawczej, jak rowniez w umowie z
Zamawiajagcym w §2 ust. 1 i jest to termin tozsamy. Analogiczna sytuacja ma miejsce odno$nie wysokosci
wynagrodzenia umowy podwykonawczej w umowie z Zamawiajgcym w §6 ust. 2 pkt 2) lit. a) wyszczegdlniono
maksymalng warto$¢ wynagrodzenia Wykonawcy za ten zakres prac i jest ono zgodne z przedstawionym projektem
umowy podwykonawczej i projektem HRF. Zamawiajgcy bezpodstawnie wiec twierdzit, ze nie byt w stanie zweryfikowac
termindw realizacji ani wynagrodzenia dla podwykonawcy. Zwitoka w akceptaciji umowy podwykonawczej przez
Zamawiajacego spowodowata opoznienie w zakontraktowaniu podwykonawcy na wykonanie dokumentaciji projektowe;.

W dniu 13 czerwca 2022 r. Wykonawca, pomimo braku obowigzku umownego, przedstawit Zamawiajgcemu propozycje
rozbicia HRF na bardziej szczeg6towe pozycije, ktére to Zamawiajgcy zaakceptowat. W dniu 15 czerwca 2022 r. zostata
przesfana do

Zamawiajagcego wersja HRF, uwzgledniajgca zaakceptowane wczes$niej rozbicie pozycji. Wykonawca w dniu 20 czerwca
2022 r. otrzymat odpowiedz z kolejnymi, niestusznymi i jedynie cze$ciowymi uwagami do HRF. Zamawiajacy zarzucit
Wykonawcy wpisanie btednej warto$ci prac projektowych w HRF, lecz to Zamawiajacy btednie odczytat tres§¢ HRF, nie
widzac podziatu prac projektowych na kilka pozyciji, przez co btednie sumowat wartosci. Zostato to wyjasnione i
potwierdzone przez Zamawiajgcego. Co dziwniejsze, kwota ta nie budzita u Zamawiajgcego zadnych podejrzen w
poprzednio przesytanych projektach HRF. Drugim zarzutem byt termin wykonania prac rozbiérkowych projektowanego
budynku A, pomimo pbzniejszego ustalenia, ze szczegdtowy podziat zakresu prac oraz ich termin, zostanie uaktualniony
w ciggu 20 dni od dnia uzyskania pozwolenia na budowe (tj. uzyskanie pozwolenia planowo od dnia 16 stycznia 2023 r.).
Odnosnie pozostatych spraw, przedstawiciel Zamawiajacego przyznat, ze ,pozostate pozycje harmonogramu analizuje”.
Otrzymane w terminie pézniejszym kolejne uwagi byly na tyle absurdaine, ze Wykonawca zaczat podejrzewaé celowe
dziatanie Zamawiajgcego na niekorzys¢ Wykonawcy oraz przedtuzanie akceptaciji HRF z premedytacjg. Uwagi przestane
w dniu 21 czerwca 2022 r. i dotyczyly one:

a. dopisania dodatkowych podpozycji do pozyciji pn. ,Mobilizacja placu budowy” — pomimo akceptacji w dniu 14
czerwca 2022 propozycji Wykonawcy ze szczegdlowym rozbiciem pozyciji



b. dopisania do pozyciji pn. ,lzolacja pozioma” treci ,(termiczna i przeciwwodna?)’- jw.

c. dopisania do pozyciji pn. ,Instalacja gazowa zewnetrzna (zbiornik)” tresci ,przytgcze” — jw. d. zaznaczenia
kolorem czerwonym kwot dotyczgcych prac rozbiorkowych budynku B- jako prace wykonywane za wczeénie, bez
pozwolenia na budowe dot. bud. A.

Wykonawca naniost ,uwagi” i przestat kolejng wersje HRF w dniu 23 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy po kolejnych czterech
dniach przestat wiadomos¢ mailowa, ze Wykonawca ,ignoruje uwagi zaznaczone kolorem czerwonym”. Jest to
niezgodne z prawda, poniewaz rozpoczecie prac rozbidrkowych zostato przesuniete na pazdziernik 2022 r., ktéry to
termin byt realny, poniewaz ewentualny podwykonawca prac projektowych zapewniat o mozliwo$ci uzyskania pozwolenia
na budowe w terminie do koca wrzesnia. Przedstawiciel Zamawiajgcego zagrozit Wykonawcy, ze w przypadku
nieprzedstawienia wersji HRF zgodnej z umowg (umowa, ktéra w zaden sposéb nie precyzuije i nie stawia wymagan
odno$nie HRF), podejmie kroki zmierzajgce do wstrzymania robo6t budowlanych. Wykonawca w tym samym dniu, nie
majgc zamiaru spierac sie z Zamawiajgcym o kwestie terminu realizacji prac rozbiorkowych zaplanowanych na blisko p6t
roku wprzéd, przeniost prace rozbidrkowe bud. A z terminem rozpoczecia od lutego 2023 r. i przestat takg wersje HRF do
akceptaciji. Bazujgc na wczesniejszej korespondenciji, ostatnia i jedyna uwaga do HRF dotyczyta terminu wykonania praz
rozbiorkowych budynku A, kiéra zostata dostosowana do bezpodstawnych

wymagan Zamawiajgcego. Co istotne, dwa dni pozniej (tj. 29 czerwca 2022 r.), Wykonawca przedstawit projekt umowy
podwykonawczej na prace wyburzeniowe z firmg G. C. DAST.

Wykonawca otrzymat odpowiedz w sprawie HRF w dniu 4 lipca 2022 r., ktéra wprowadzata szereg nowych uwag do
przedstawionego HRF. Na przekér Wykonawcy, Zamawiajgcy uznat ze pozycje HRF dotyczace budynku A (w tym np.
prac rozbiérkowych bud. A, czyli ostatniej zgtoszonej uwagi do HRF blokujgcej mozliwos¢ akceptacji HRF), przyjete sa
jako orientacyjne i zostang one szczegodtowo przedstawione po uzyskaniu pozwolenia na budowe budynku A. Zmiany, na
ktére nalegat Zamawiajgcy od blisko trzech tygodni, po ich dostosowaniu przez Wykonawce przestaty by¢ dla
Zamawiajgcego istotne i wyglada na to, ze mogly zosta¢ zaakceptowane w formie przediozone;j kilka tygodni wczes$nie;.

Pozostate uwagi wniesione przez Zamawiajgcego w notatce z dnia 4 lipca 2022 to:
1. Warto$¢ ogoélna- zgodna z umowg — 13.466.040,00

Wykonawca rozumie to jako nic nie wnoszgce stwierdzenie faktu, ktére z niezrozumiatych powodéw znalazto sie w
notatce z uwagami do HRF.

2. Wartos¢ ogolna do Etapu nr | - 8.437.800,00, w umowie 8.466.040,00 — niezgodna z umowg

3. Wartos¢ ogétem Etapu nr | —2.699.850,00, w umowie 2.500.000,00 — niezgodna z umowg 4. Wartos¢ ogétem
Etapu nr Il — 2.328,390,00, w umowie 2.500.000,00 — niezgodna z umowg

Zapisy umowy §7 ust. 2 wyraznie wskazuja, ze warto$ci wynagrodzenia za poszczegolne etapy nie muszg by¢
identyczne jak podane w umowie, co potwierdza zapis dotyczacy ptatno$ci czeSci wynagrodzenia, ,druga transza (j.
Etap Il) w wysoko$ci kwoty pozostatej do zaptaty (nie wiekszej niz 2 500 000,00 PLN) (...)". Zostato to wyjasnione
Zamawiajgcemu na spotkaniu w dniu 06 lipca 2022 r. oraz przyjete bez uwag.

5. Harmonogram zakiada zakonczenie rob6t w budynku nr 1 do konica pazdziernika 2023 r. i do zafakturowania
narastajgco petna kwota z umowy fgcznie z wyposazeniem brutto 5.448.900,00

Wykonawca rozumie to jako nic nie wnoszgce stwierdzenie faktu, ktore z niezrozumiatych powodéw znalazto sige w
notatce z uwagami do HRF.

6. W zwigzku z realizacjg robét w formule ,zaprojektuj i Wykonaj” mozna jedynie szacowac zakres i ceny robot
na podstawie PFU. Dla Budynku nr A szczegdlowy harmonogram, zgodnie ze wzorem jak dla Budynku nr 1,
Wykonawca przedstawi po wykonaniu dokumentaciji projektowej. Przedstawione wartosci i terminy realizaciji
mozna przyjac jako orientacyjne. Wykonawca zobowigzuje sie przedstawienia szczegdtowego harmonogramu dla
Budynku nr A do 20 dni od daty uzyskania prawomocnej decyzji pozwolenia na budowe.

Zgodnie z opisem wyzej, Zamawiajgcy uznat, ze ostatnie uwagi uniemozliwiajgce akceptacje przedstawionego HRF na
dzien 21 czerwca 2022, na dzien 04 lipca 2022 r. sg jednak dla Zamawiajgcego nieistotne.

7. Zastrzezenia co do razgcej rozbieznosci cen w przypadku robét wyburzeniowych
w Budynku nr 1- 535.050,00 brutto
w Budynku nr A- 750.000,00 brutto
razem 1.285.050,00 brutto
w odniesieniu do ceny podanej w propozyciji umowy Wykonawcy z Podwykonawca, w ktérej podano wartos¢ dla catego

zakresu robot wyburzeniowych w obu budynkach w kwocie 245.000,00 + VAT, czyli 301.350,00. (...) W ocenie
Zamawiajgcego wartos¢ robot



wyburzeniowych przyjeta w harmonogramie jest razgco wysoka- réznica w wysoko$ci 983.700,00 brutto — narzut do
ceny z Podwykonawcg 426%. Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do wyjasnienia tej réznicy w terminie do 07.07.2022 r.

Zamawiajacy nie miat zadnych uwag do przedstawionych kwot prac wyburzeniowych, ktére nie ulegty zmianie od
pierwszego projektu HRF z dnia 03 czerwca 2022 r.

8. W propozycji umowy na wykonanie dokumentaciji projektowej podano cene 138.000,00 netto + VAT, czyli
169.740,00 brutto,

w harmonogramie 209.100,00 brutto + 12.300,00 brutto na konczenie budowy po uzyskaniu pozwolenia na uzytkowanie =
razem 221.400,00 brutto,

w umowie podstawowej na wykonanie zdania 221.400,00 brutto

Wykonawca rozumie to jako nic nie wnoszace stwierdzenie faktu, ktére z niezrozumiatych powodéw znalazto sie w
notatce z uwagami do HRF.

9. Wykonawca opracowujgc harmonogram, powinien podzieli¢ roboty na elementy z dostosowaniem ich okres
realizacji i wartosci przewidujgc zlecanie robot Podwykonawcom. Zamawiajgcy informuije, ze nie zezwoli na
zawarcie umowy z Podwykonawcg na wykonanie elementu rob6t lub dostaw, jezeli wartoS¢ w tej umowie bedzie
wyzsza od wartosci tego elementu w zatwierdzonym harmonogramie lub termin realizacji elementu bedzie diuzszy
od terminu podanego w zatwierdzonym harmonogramie. Ponadto podobnie jak w przypadku wartosci dla robo6t
wyburzeniowych réznica pomiedzy wartoscig podang w harmonogramie a wartoscig w umowie z Podwykonawcg
nie moze si¢ az tak razgco réznic.

W sSwietle powyzszych rozwazan, brak bylo podstawy prawnej, na kiérej Zamawiajgcy opierat swoje decyzje o braku
akceptaciji umow podwykonawczych, ktérych wartos¢ bedzie wyzsza od wartosci tego elementu w HRF, lub gdy dojdzie
do ,razgcej” réznicy w kwotach. Dodatkowo z pism wynikato, ze istotnym powodem odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego byla wysokos$¢ wynagrodzenia podwykonawcy robét wyburzeniowych, ktéra w istocie wynosi 301.350 zt,
a nie ponad 3.000.000 zt jak btednie twierdzit Zamawiajacy.

Wykonawca ustosunkowat sie do wszystkich powyzszych zapiséw podczas spotkania w Urzedzie Miasta w dniu 6 lipca
2022 r., przestat kolejng wersje (szbstg!) wersje HRF, ktdra ostatecznie w dniu 12 lipca 2022 r. uzyskata akceptacije
Zamawiajgcego.

Prace dotyczgce robot odkrywkowych fundamentéw zostaty przeprowadzone na polecenie Kierownika Budowy. Zgodnie
z Prawem Budowlanym, jednym z obowigzkéw Kierownika Budowy jest kierowanie budowa obiektu budowlanego w
sposéb zgodny z projektem i pozwoleniem na budowe. Podstawowa powinno$¢ Kierownika Budowy dotyczy organizacii
budowy i rob6t na niej prowadzonych. Nie jest on osobg nadzorujgcg budowe (jak inspektor nadzoru), lecz osobg
decydujaca w biezgcych kwestiach zwigzanych z pracami budowlanymi (lex nr 2956822, Wyrok Sadu Apelacyjnego w
Szczecinie z dn. 18 marca 2020 r., sygn.. | ACa 652/19). Co istotne, prace prowadzone byty dodatkowo w obecnosci
pracownika podwykonawcy, ktdry posiada uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen. Dokonane
na polecenie Kierownika Budowy odkrywki zostaty wykonane zgodnie ze sztukg budowlang, a ich gtebokosS¢ nie stanowita
zagrozenia dla statyki obiektu. Szerokos¢ odkrywek nie przekraczata 1-1,5 m, wiec nie moze byé mowy o ryzyku dla
konstrukcji. Zostato to opisane w wiadomosci mailowej Kierownika Budowy z dnia 06 lipca 2022 r., skierowanej do
przedstawicieli Zamawiajgcego.

Pomimo tego, na polecenie Inspektora Nadzoru, odkrywki zostaty uzupetnione zageszczonym kruszywem w ciggu 1 dnia
od wezwania.

Wyburzenie konstrukciji schodéw zewnetrznych byto konieczne ze wzgledu na zapewnienie bezpieczehnstwa, zgodnie z
wpisem do dziennika budowy Kierownika Budowy z dnia 04-072022 r. Schody nie byly potaczone w budynkiem A, a ich
stan degradacji stanowit zagrozenie dla os6b prowadzacych prace w ich poblizu. Totez ich wyburzenie bylo w petni
uzasadnione i niezbedne z punktu widzenia realizacji prac.

Ewentualne niewielkie uchybienia w zakresie BHP byly na biezgco usuwane, o czym $wiadczy chociazby tres¢
wiadomosci e-mail skierowanej przez kierownika budowy do Zamawiajgcego w dniu 23 sierpnia 2023 r.

W toku prowadzonej inwestycji stosownie do zapiséw zawartych w § 5 ust. 2 pkt 2 w/w umowy strony dokonaty w dniu 3
pazdziernika 2022 r. cze$ciowego odbioru robo6t budowlanych, stwierdzonego protokotem czes$ciowego odbioru robot nr
2, bez uwag strony pozwane;.

Wobec powyzszego zgodnie z § 7 ust. 1 umowy powod w dniu 4 pazdziernika 2022 r. wystawit fakture VAT nr
01/10/2022, ktorg ztozyt pozwanemu w dniu 5 pazdziernika 2022 r. na kwote 92 250,00 zt z 30 dniowym terminem
ptatnosci na wskazany numer rachunku bankowego.

Wobec braku zaptaty przedmiotowej faktury w zakreslonym terminie, wykonawca, pismem z dnia 8 listopada 2022 r.
skierowat do zamawiajgcego wezwanie do zaptaty w nieprzekraczalnym terminie do dnia 14 listopada 2022 r.

Wobec braku zapfaty faktury VAT nr 01/10/2022 w wyniku ztozonego pozwu z dnia 12 grudnia 2022 r. Sgd Okregowy w
Legnicy VI Wydziat Gospodarczy nakazem zapftaty w postepowaniu nakazowym z dnia 3 lutego 2023 r., sygn. akt VI GNc
382/22 nakazat stronie pozwanej Miastu Jelenia Gora, aby zaptacita stronie powodowej LK Inwest Sp. z 0.0. kwote 92



720,89 zt wraz z odsetkami ustawowymi za opdznienie w transakcjach handlowych od kwoty 92 250 zt od dnia 5
listopada 2022 r. do dnia zapfaty. Powyzszy nakaz zaptaty stanowi podstawe uzyskanego zabezpieczenia w toku
postepowania zabezpieczajgcego prowadzonego przez Komornika Sgdowego przy Sadzie Rejonowy w Jeleniej Gorze t.
K., sygn. akt GKM 13/23.

Przedstawione w oswiadczeniu o odstagpieniu od umowy z dnia 25 pazdziernika 2022 r. stwierdzenie, ze Wykonawca
rzekomo opdzniat sie z wykonaniem przedmiotu umowy tak dalece, ze nie byto prawdopodobne ukorczenie go w
terminie umownym, nie jest zgodne z prawdg i to w stopniu oczywistym. Nalezy zwréci¢ uwage, iz zgodnie z zapisami
umowy (§2 ust. 1) termin wykonania przedmiotu umowy ustalono do dnia 16.12.2024 r., a wiec za ponad dwa lata od dnia
zlozenia przez Zamawiajgcego o$wiadczenia o odstgpieniu. Oczywiste jest, ze termin ten byt jak najbardziej realny i
Wykonawca miat mozliwo$¢ ukonczyc realizacje w zaktadanym terminie. W istocie wykonawca dysponowat czasem,
ktéry pozwalat mu z nawigzka zrealizowa¢ wszystkie roboty, a tak dtugi termin (16.12.2024 r.) zostat okre$lony nie z
uwagi na wzgledy technologiczne, lecz finansowanie inwestycji. Co wigcej, wykonawca posiadat juz zakontraktowanych
podwykonawcdw na wszystkie najistotniejsze zakresy robét i pozostawat gotowy do wykorzystywania w petnym zakresie
frontu robét.

Natomiast za wszelkie negatywne okolicznoSci zwigzane z kwestig harmonogramu wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi
Zamawiajgcy, co zostato w sposdb kompleksowy przedstawione powyzej — to Zamawiajgcy w catkowicie nieuzasadniony
sposob przediuzat okolicznosci zwigzane z przekazaniem mu harmonogramu, podnoszac catkowicie bezzasadne
zarzuty i uwagi co do jego tresci.

Nie zostaty spetnione réwniez przestanki art. 636 k.c., gdyz wykonawca, jak juz wskazano powyzej nie wykonywat robot
ani wadliwie, ani niezgodnie z umowa. Najlepszym dowodem na to jest fakt, iz Zamawiajgcy nigdy nie wezwat
wykonawcy do ,zmiany sposobu wykonania” robot z wyznaczeniem odpowiedniego terminu, co zresztg zgodnie art. 636
k.c. stanowi warunek konieczny do odstgpienia od umowy. Co wiecej, nawet w piSmie z dnia 25 pazdziernika 2022 r. nie
zostaly wskazane zadne zarzuty, ktére wskazywatyby na wadliwe (sprzeczne ze sztukg budowlang) albo niegodne z
umowg (sprzeczne z projektem) wykonywanie robé6t. W pismie tym Zamawiajgcy przedstawit wprawdzie wiele mniej lub

bardziej niestusznych zarzutéw, jednak zaden z nich nie dotyczy niewtasciwego sposobu wykonywania robot, ktory
mogtby skutkowac zastosowaniem art. 636 k.c. W istocie Wykonawca nie posiada wiedzy, jakie (konkretnie) zarzuty
Zamawiajgcego skutkowaty powotaniem sie na art. 636 k.c.

Przestanki § 14 ust. 3 pkt 6 umowy rowniez nie zostaly spetnione, o czym przesadzajg te same wzgledy, ktére omdwiono
juz powyzej. Wskazac nalezy, ze § 14 ust. 3 pkt 6 umowy (podobnie jak art. 636 k.c.) odnosi sie do sposobu
wykonywania robo6t. Dlatego liczne zarzuty Zamawiajgcego dotyczgce HRF, programu naprawczego, czy udziatu
zarzadu w naradach nie mogg uzasadnia¢ zastosowania § 14 ust. 3 pkt 6 umowy, choéby nawet byty to zarzuty stuszne.
Oczywiscie i w tym wypadku wykonawca nie wie, jakie (konkretnie) zarzuty Zamawiajgcego skutkowaty powotaniem sie
na § 14 ust. 3 pkt 6 umowy. Zresztg nawet gdyby przyjg¢ za uzasadnione zarzuty dotyczgce wykonania robot przy
fundamentach (zgloszone w pismie z dnia 30 czerwca 2022 r.), to oSwiadczenie o odstagpieniu jest bezskuteczne juz
tylko z uwagi na uptyw terminu okre$lonego w § 14 ust. 2 umowy.

W konsekwencji oswiadczenie Zamawiajgcego Wykonawca uznat za bezskuteczne. Przestanki ustawowej podstawy
odstapienia z art. 635 k.c. oraz art. 636 k.c. a takze przestanki umownej podstawy odstgpienia z § 14 ust. 3 pkt 6 umowy
nie spemity sie. Wykonawca informowat o tym Zamawiajgcego w treSci skierowanych do Zamawiajgcego pism (m.in. z
dnia 25 pazdziernika 2022 r. oraz zwtaszcza w piSmie z dnia 28 pazdziernika 2022 r., w ktérym kompleksowo wykazano
bezzasadnos¢ odstgpienia), jak rowniez w tresci korespondencji e-mail oraz wzajemnych spotkan.

W miedzyczasie wpisem do dziennika budowy z dnia 27 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy wstrzymat roboty co
stanowito przeszkode do wykonywania umowy przez Wykonawce réwnoznaczng z brakiem wydania placu budowy lub
brakiem frontu robét. Taka postawa Zamawiajgcego stanowita ponadto przejaw braku koniecznego wspétdziatania
wierzyciela (art. 354 § 2 k.c.). W konsekwenc;ji od dnia 27 pazdziernika 2022 r. wykonawca nie byt w stanie wykonywac
robét.

W tym stanie rzeczy Wykonawca na podstawie art. 491 § 1 k.c. oraz 640 k.c. pismem z dnia 28 pazdziernika 2022 r.
poza kompleksowym wykazaniem bezzasadnosci wypowiedzenia wezwat Zamawiajgcego do ztozenia w terminie do
dnia 02 listopada 2022 r. do zfozenia oSwiadczenia, iz wykonawca moze kontynuowa¢ wstrzymane prace pod rygorem
zfozenia przez Wykonawce o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy.

Wobec uplywu wyznaczonego terminu, mimo wielokrotnego informowania zamawiajgcego o gotowosci do
kontynuowania wstrzymanych prac w wiadomosciach, ktére pozostaty bez odpowiedzi (vide: m.in. pismo z dnia 26 i 28
pazdziernika 2022 r., wiadomosci e-mail petnomocnika wykonawcy z dnia 8 listopada 2022 r.), wykonawca uzyskat
uprawnienie do odstgpienia od przedmiotowej umowy.

Pismem z dnia 17 listopada 2022 r. Wykonawca, dziatajgc na podstawie art. 491 § 1 i art. 4921 k.c. w zw. z § 15 ust. 1
umowy nr RZ.272.2.2022, odstgpit od przedmiotowej umowy z przyczyn, za ktére odpowiada zamawiajgcy — Miasto
Jelenia Gora. W tresci pisma Wykonawca w sposéb kompleksowy uzasadnit wszelkie podstawy odstgpienia, za ktore
wylaczng odpowiedzialno$é ponosi Zamawiajacy, w szczegolnosci wstrzymanie przez Zamawiajgcego rob6t, brak
ptatnosci za fakture VAT nr 01/10/2022 z dnia 4 pazdziernika 2022 r. (pomimo stosownego uprzedniego wezwania przez
Wykonawce), oswiadczenia przez Zamawiajgcego, ze nie spetni swojego Swiadczenia wynikajgcego z umowy.

Nadto Odwotujacy podniost, ze decyzja Zamawiajgcego o ziozeniu bezskutecznego oswiadczenia o odstgpieniu od
umowy nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r. miata podioze czysto emocjonalne, a nie merytoryczne. Przedstawione



przez Zamawiajgcego zarzuty, to jedynie pretekst do realizaciji celu, jaki sobie postawit, a jakim byto zmuszenie
wykonawcy do rezygnaciji z realizacji tej inwestycji oraz wygenerowanie pozoru istnienia roszczenia o zaptate kary
umownej. Roszczenie to, cho¢ nieistniejgce, postuzyto Zamawiajgcemu do odmowy zaptaty niespornego wynagrodzenia
za roboty budowlane i potrgcenia z wierzytelno$cig wykonawcy potwierdzong porozumieniem z dnia 29 sierpnia 2022 r.
(porozumienie w sprawie rozwigzania umowy Nr RZ.272.25.2020 z dnia 7 sierpnia 2020 r. obejmujacej wykonanie robot
budowlanych polegajacych na przebudowie zespotu obiektéw zabytkowych (budynek gltéwny — A, budynek gospodarczy —
B, altana — C) zlokalizowanych w Jeleniej Gorze przy Al. Jana Pawta Il 18 wraz z zagospodarowaniem terenu w ramach
zadania pn.: ,Renowacja zabytkowego zespotu patacowo — pakowego w Jeleniej Gérze i jego adaptacja na centrum
kultury”).

Umowa nr RZ.272.25.2020 z dnia 7 sierpnia 2020 r. zostata rozwigzana porozumieniem z dnia 29 sierpnia 2022 r.

Stosownie do zapiséw zawartych w § 2 w/w porozumienia strony dokonaty inwentaryzacji wykonanych robét
potwierdzonych zawartym w dniu 30 wrzesnia 2022 r. protokotem inwentaryzacji robét w toku wg stanu na dzien 29
sierpnia 2022 r.

Wobec powyzszego zgodnie z § 2 ust. 2 porozumienia powéd w dniu 4 pazdziernika 2022 r. wystawit fakture nr
02/10/2022, ktorg przestat pozwanemu e-mailem w dniu 14 pazdziernika 2022 r. na kwote 3 207 183,56 zt.

W dniu 30 grudnia 2022 r. powdd odebrat oSwiadczenie o potraceniu wierzytelnosci datowane na dzien 22 listopada 2022
r.

W o$wiadczeniu tym pozwany wyjsciowo wskazat, ze do zapfaty na rzecz LK Inwest Sp. z 0.0. przez Miasto Jelenia
Gora pozostaje wymagalna kwota 2 154 761,11 zt wynikajgca z faktury 02/10/2022 z dnia 4 pazdziernika 2022 r.
wystawionej z tytutu realizacji zadania pn. ,Renowacja zabytkowego zespotu patacowo parkowego w Jeleniej Gorze i jego
adaptacja na centrum kultury”.1

Celem utatwienia postepowania dowodowego wykonawca pozwem z dnia 2 stycznia 2023 r. dochodzit naleznosci w
kwocie 2 144 252,49 zt uznanej przez zamawiajgcego w oSwiadczeniu o potrgceniu wierzytelnosci.

Odwotujgcy nadto wskazat, iz Wykonawca nie zna zrédta wyjsciowej kwoty wskazanej w oswiadczeniu o potrgceniu
wierzytelnosci w kwocie 2.154.761,11 zi, ktéra wg powyzszych wyliczeh powinna wynosic¢ 2.172.571,51 zt, a po
potrgceniu wymagalnych wierzytelnosci 2.162.062,89 zt. Nakazem zaptaty w postepowaniu nakazowym z dnia 3 lutego
2023 r. Sad Okregowy w Legnicy VI Wydziat Gospodarczy, sygn. akt VI GNc 44/23 nakazat stronie pozwanej Miastu
Jelenia Gora, aby zapfacita stronie powodowej Lk Inwest Sp. z 0.0. kwote 2 144 252,49 zt wraz z odsetkami ustawowymi
za opdznienie w transakcjach handlowych od dnia 2 stycznia 2023 r. do dnia zaptaty. Powyzszy nakaz zaptaty stanowi
podstawe uzyskanego zabezpieczenia w toku postepowania zabezpieczajgcego prowadzonego przez Komornika
Sadowego przy Sadzie Rejonowym w Jeleniej Gorze . K., sygn. akt GKM 12/23.

Powyzsze bezsprzecznie Swiadczy o tym, iz odstgpienie od umowy nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r. bylo
catkowicie nieuzasadnione i zmierzato wytgcznie do realizacji partykularnych intereséw Zamawiajgcego, podobnie jak
wykluczenie LK Inwest sp. z 0.0. z niniejszego postepowania oraz odrzucenie oferty ztozonej przez LK Inwest sp. z 0.0.

3) Uzasadnienie prawne oraz podsumowanie zarzutéw nr 2, 3 oraz 4

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt. 5) ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce ktory 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 zamdwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowodéw.

Natomiast pkt 7 wskazanego przepisu stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace z wcze$niejszej umowy
w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Nadto wskazat, Zze w stosunku do LK Inwest sp. z 0.0. nie mozna méwic¢ o zaistnieniu przestanek umozliwiajgcych
wykluczenie z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz 7 ustawy Pzp. Wskazane w treSci pisma z dnia 16
lutego 2023 r. przestanki w stosunku do LK Inwest sp. z 0.0. albo w ogdle nie powstaty albo tez nie nastgpity z przyczyn
lezacych po stronie LK Inwest sp. z 0.0. lub tez nie stanowity naruszenia przez LK Inwest sp. z 0.0. obowigzkow
zawodowych, a tym bardziej ich naruszenia w sposob zawiniony. Zostato to

kompleksowo wyjasnione powyzej i brak jest uzasadnienia dla powielenia tej argumentaciji. To LK Inwest sp. z 0.0.
skutecznie odstgpito od Umowy pismem z dnia 17 listopada 2022 r., a wytgczng odpowiedzialnos¢ i wing za ten fakt
ponosi Zamawiajgcy. Totez bezsprzecznie okolicznosci okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp na ktore
powotuje sie Zamawiajgcy w stosunku do LK Inwest sp. z 0.0. nie zachodzg. Tre$¢ pisma z dnia 25 pazdziernika 2022 r.
prowadzi do smutnego wniosku, ze decyzja Zamawiajgcego o ztozeniu bezskutecznego o$wiadczenia o odstgpieniu od
umowy nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r. miata podioze czysto emocjonalne, a nie merytoryczne. Trudno oprze¢
sie wrazeniu, iz przedstawiane przez Zamawiajgcego zarzuty, to jedynie pretekst do realizaciji celu, jaki sobie postawit, a
jakim byto zmuszenie wykonawcy do rezygnacji z realizacji tej inwestycji oraz wygenerowanie pozoru istnienia
roszczenia o zaptate kary umownej. Roszczenie to, cho¢ nieistniejgce, postuzyto Zamawiajgcemu do odmowy zaptaty
niespornego wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane w ramach innej umowy. Podobnie nalezy potraktowaé



poczatkowo wezwanie z dnia 25 stycznia 2023 r., a nastepnie wykluczenie LK Inwest sp. z 0.0. oraz odrzucenie oferty,
co nastgpito pismem z dnia 16 lutego 2023 r., ktore, pomimo swiadomos$ci ich bezzasadno$ci, zostaty wystosowane
przez Zamawiajgcego celem wykluczenia LK Inwest sp. z 0.0. od udziatu w niniejszym postepowaniu w przedmiocie
udzielenia zaméwienia publicznego, w sytuacji gdy brak jest ku temu podstaw faktycznych oraz prawnych. Z uwagi na
fakt, iz w stosunku do LK Inwest sp. z 0.0. nie zaszly przestanki wykluczenia wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz pkt 7
ustawy Pzp odrzucenie oferty ziozonej przez LK Inwest sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp
byto w cato$ci bezpodstawne.

Reasumujac Odwolujgcy podnidst, ze czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez konsorcjum TERMOBUD oraz wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz odrzuceniu oferty
ztozonej przez tego wykonawce pomimo, zostaty przez Zamawiajgcego dokonane z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp

Zamawiajacy informacje o wniesieniu odwotania przekazat wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu w dniu 22
lutego 2023 r. drogg elektroniczng za posrednictwem Platformy zakupowej Miasta Jelenia Gora.

W dniu 24 lutego 2023 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum TERMOBUD zgtosito przystgpienie do postepowania
odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 6 marca 2023 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o
oddalenie odwotania w cato$ci oraz zasgdzenie zwrotu na rzecz

Zamawiajgcego uzasadnionych kosztow postepowania na podstawie art. 573 ustawy Pzp, ktérego wykaz zostanie
przedstawiony na rozprawie.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym tres¢
ogtoszenia o0 zamdwieniu oraz tre§¢ SWZ, ziozone oferty, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska
Stron oraz Przystepujgcego (konsorcjum TERMOBUD) ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu najpierw dokonat oceny ofert i wstepnego potwierdzenia, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a nastepnie
wykonawca, ktérego oferta zostanie oceniona najwyzej, zobowigzany zostanie do ztozenia w terminie wskazanym w
wezwaniu, aktualnych na dzien ztozenia dokumentéw i oSwiadczen. W tej sytuaciji interes we wniesieniu odwotania
wobec wyboru najkorzystniejszej oferty posiada kazdy z wykonawcéw sklasyfikowanych w rankingu ofert, gdyz oferty
sklasyfikowane na pozostatych pozycjach nie zostaty w petni zweryfikowane przez Zamawiajacego.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
TERMOBUD A.J. KOWAL Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu oraz Instytut Technologii Konserwaciji Zabytkéw Sp. z 0.0. Sp.
komandytowa z siedzibg w Poznaniu, zwanych dalej ,konsorcjum TERMOBUD”, do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe
Odwolawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacii, o ktérej mowa w § 7

ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez lzbe lub Prezesa lzby w zwigzku z
whniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz o$wiadczenia Stron i Przystepujacego wyrazone w pismach oraz ztozone ustnie
przez Strony i Przystepujgcego do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Izba dopuscita zawnioskowane przez Odwotujgcego i zatgczone do odwotania dowody, tj.:
1. Oferta Carbon Group S.A. otrzymana przez LK Inwest sp. z 0.0.

2. Kosztorys prac elektrycznych sporzgdzony na podstawie przedmiaru przy wykorzystaniu programu Norma
Pro.

3. Oferta K&K Engineering Sp. z 0.0. otrzymana przez LK Inwest sp. z o.0.
4. Oferty prac parkieciarskich.

5. Kosztorys prac budowlanych sporzgdzonego na podstawie przedmiaru przy wykorzystaniu programu Norma
Pro.

6. Oferta na renowacje bramy i furtki.



7.

Umowa nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r.

8. Wiadomos¢ e-mail z dnia 3 czerwca 2022 r. skierowana przez LK Inwest sp. z 0.0. do Zamawiajgcego.

9. Pismo Zamawiajgcego z dnia 6 czerwca 2022 r.

10. Pismo Zamawiajgcego z dnia 10 czerwca 2022 r.

11.  Wiadomos¢ e-mail z dnia 13 czerwca 2022 r.

12.  Wiadomo$¢ e-mail z dnia 15 czerwca 2022 r.

13.  Wiadomos¢ e-mail z dnia 20 czerwca 2022 r.

14. Wiadomo$¢ e-mail z dnia 21 czerwca 2022 r.

15. Korespondencja e-mail z dnia 27 czerwca 2022 r.

16. Wiadomos¢ e-mail z dnia 4 lipca 2022 r. wraz z zatgcznikiem w postaci uwag Zamawiajgcego.

17. Wiadomos$¢ e-mail z dnia 13 lipca 2022 r.

18. Pismo zamawiajgcego z dnia 12 lipca 2022 r.

19. Wiadomos$¢ e-mail skierowana do Zamawiajacego przez kierownika budowy z dna 6
lipca 2022 r.

20. Wiadomos¢ e-mail z dnia 23 sierpnia 2022 r.

21. Protokét odbioru robét nr 2 z dnia 3 pazdziernika 2022 r.

22. Faktura VAT nr 01/10/2022 z dnia 4 pazdziernika 2022 r.

23. Wezwanie do zaptaty z dnia 8 listopada 2022 r. wraz z wydrukiem wiadomosci e-mail z dnia 8 listopada 2022

r.

24. Pozew z dnia 12 grudnia 2022 r.

25. Nakaz zapfaty w postepowaniu nakazowym z dnia 3 lutego 2023 r.

26. Zawiadomienie o zajeciu wierzytelnosci z rachunku bankowego w sprawie GKm 13/23.

27. Pismo Zamawiajgcego z dnia 25 pazdziernika 2022 r.

28. Pismo LK Inwest sp. z 0.0. z dnia 26 pazdziernika 2022 r.

29. Pismo LK Inwest sp. z 0.0. z dnia 28 pazdziernika 2022 r.

30. Wiadomos$¢ e-mail petnomocnika wykonawcy z dnia 8 listopada 2022 r.

31. Pismo LK Inwest sp. z 0.0. z dnia 17 listopada 2022 r.

32. Wiadomos¢ e-mail z dnia 17 listopada 2022 r.

33. Umowa Nr RZ.272.25.2020 z dnia 7 sierpnia 2020 r.

34. Porozumienie w sprawie rozwigzania umowy Nr RZ.272.25.2020 z dnia 7 sierpnia 2020 r.

35. Protokét inwentaryzaciji stanu robét z dnia 30 wrzesnia 2022 r.

36. Oswiadczenie o potrgceniu wierzytelnosci z dnia 22 listopada 2022 r.

37. Pozew z dnia 2 stycznia 2023 r.

38. Nakaz zaplaty w postepowaniu nakazowym z dnia 3 lutego 2023 r. wydany przez Sgd Okregowy w Legnicy VI

Wydziat Gospodarczy, sygn. akt VI GNc 44/23.

39.

Zawiadomienie o zajeciu wierzytelnosci z rachunku bankowego w sprawie GKm 12/23.

Izba dopuscita zawnioskowane przez Zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie dowody, {j.:

1.

Umowa z dnia 16.05.2022 r. nr RZ.272.2.2022r.



2. Oswiadczenie o odstagpieniu od umowy przez Zamawiajgcego z dnia 25.10.2022 r. wraz z dowodem
dostarczenia przesyiki.

3. Omowienie przebiegu robot.

4. Dokumentacja Zamawiajgcego zwigzana z przebiegiem zatwierdzenia Harmonogramu Finansowo
Rzeczowego, w tym okumenty za okres czasu od 03.06.2022 r. do 07.07.2022 r. oraz pisma Zamawiajgcego z
dnia 06.06.2022 w sprawie HRF -10.06.2022 r w sprawie wadliwosci HRF -14.06.2022 r w sprawie HRF -
20.06.2022 r w sprawie wymogow HRF -2 1.06.2022 r w sprawie HRF -27.06.2022 w sprawie HRF, 04.07.2022 r w
sprawie HRF.

5. Pismo Zamawiajgcego z dnia 30.06.2022 r.

6. Pismo Zamawiajgcego z dnia 12.07.2022 r. o zatwierdzeniu HRF z uwagami.

7. Dziennik budowy od strony 1 do 22

8. Dokumentacja fotograficzna przedmiotu zaméwienia.

9. E-mail Zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2022 r.

10. Pismo inspektora nadzoru J. S. z dnia 29.06.2022 r.

11. Pismo Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego z dnia 11.10.2022 r. w sprawie stwierdzonych
naruszen przez wykonawce robét prawa budowlanego.

12. Pismo Zamawiajgcego z dnia 11.08.2022 r w sprawie wydtuzenia terminu robo6t wyburzeniowych.
13. Pismo Zamawiajgcego z dnia 19.08.2022 r w sprawie naruszen zasad BHP na terenie budowy.
14. Pismo Zamawiajgcego z dnia 20.09.2022 r. w sprawie op6znienia w realizacji robot.

15. Notatka stuzbowa Zamawiajgcego z dnia 21.11.2022 r.

16. Oswiadczenie Odwotujgcego z dnia 28.10.2022r. o bezprzedmiotowosci odstgpienia przez Zamawiajgcego
od umowy.

17. Pismo Zamawiajgcego z dnia 02.11.2022 r.
18. Pismo Zamawiajgcego z dnia 28.11.2022 r.

19. Nota ksiggowa z dnia 28.10.2022 r. obcigzajgca Odwotujgcego z tytutu naliczenia kary umownej z tytutu
odstgpienia od umowy RZ.272..2.2022 z dnia 16.05.2022 r. wraz z dowodem nadania listem poleconym.

20. Oswiadczenia Zamawiajgcego z dnia 22.11.2022 r. o potrgceniu wierzytelnosci (x3)

21. Wykazanie punktdéw za cene ryczattowa, gwarancje za przedmiot zamoéwienia, doswiadczenia kierownika
budowy — punktacja ofert.

22. E-mail inspektora nadzoru z dnia 08.10.2022 r. kierowany do Odwotujgcego.

23. Pismo Odwolujgcego z dnia 17.11.2022 r. — o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy

24. Pismo Odwolujgcego z dnia 05.12.2022 r. odsytajgce note ksiegows.
Izba oddalita wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z uwagi na to, ze jego przeprowadzenie prowadzitoby
do zbednej zwtoki, a istnieje obiektywna mozliwos¢ wydania orzeczenia w przedmiotowej sprawie bez odwotywania sie
do wiedzy specjalistycznej, w oparciu o inne dowody, w tym przede wszystkim, biorgc pod uwage dokumentacje z

postepowania o udzielenie zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotanie, uznajac ze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, a w
konsekwenciji brak odrzucenia oferty wykonawcy

konsorcjum TERMOBUD, pomimo, iz przedmiotowa oferta zosta¢ odrzucona albowiem zawiera razgco niskg ceng w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a ztozone przez wykonawce konsorcjum TERMOBUD wyjasnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu (zarzut 1 odwotania) potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Wartos¢ szacunkowg zaméwienia dla Zamawiajgcy oszacowat na kwote 4 733 291,10 zt netto na podstawie



kosztorysow w dniu 27 grudnia 2022 r.

Zamawiajacy przed otwarciem ofert udostepnit kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w
wysoko$ci 5 500 000,00 zt.

W postepowaniu ztozono 4 oferty, a ich ceny brutto byly nastepujgce: cena oferty ztozona przez wykonawce:
Przedsigbiorstwo Budowlano-Konserwatorskie Castellum Sp. z 0.0. — 12 976 500,00 zt; LK Inwest Sp. z 0.0.
(Odwolujgcego) — 10 883 040,00 zt ; PRO BUD Waldemar Wasiak — 8 648 000,00 zt i cena oferty ztozona przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia TERMOBUD A.J. KOWAL Sp. z 0.0. oraz Instytut
Technologii Konserwaciji Zabytkéw Sp. z 0.0. Sp. komandytowa — 3 890 000,00 zt.

Zamawiajacy, pismem z dnia 23 stycznia 2023 r., dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat wykonawce
konsorcjum TERMOBUD do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w tym ztozenia dowodéw dotyczacych wyliczenia
ceny oferty, wnoszgc jednoczesnie o przediozenie dowodow (w zakresie wyliczenia ceny) w postaci np. kalkulaciji,
zestawienia cen itp. oraz udzielenie wyjasnien, uwzglednionych w wyliczeniu ceny oferty w zakresie wskazanym w
wezwaniu.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca konsorcjum TERMOBUD, pismem z dnia 27 stycznia 2023 r., zlozyt wyjasnienia
oraz oferty ,DARMIS” D. M. Ustugi Remontowo-Budowlane z siedzibg w Warszawie (wykonanie rob6t budowlanych) oraz
NIKMET M. N. z siedziba w Mielcu (wykonanie przesta), a takze przedmiary zatgczone do SWZ przez Zamawiajgcego a
takze kosztorys ofertowy obejmujacy renowacije sztukaterii sufitowej i Sciennej, renowacje dekoracji malarskich oraz
wystroj stolarski, zabudowe, obudowy grzejnikdbw, schody drewniane wraz z balustradg do renowac;ji (wartos¢ z
kosztorysu 267 444,44 zt brutto.

Zamawiajacy, pismem z dnia 1 lutego 2023 r., dziatajac na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat wykonawce do
zlozenia dodatkowych wyjasnien, ceny w tym ztozenia dowodow dotyczacych wyliczenia ceny oferty. Jednoczesnie
wskazat, ze powziat watpliwosci czy w zaoferowanej cenie zostaty uwzglednione koszty wykonania prac w zakresie
branzy sanitarnej oraz branzy elektrycznej.

W odpowiedzi na powyzsze konsorcjum TERMOBUD, pismem z dnia 3 lutego 2023 r., ztozyt oferty dwdch firm
podwykonawczych, tj. ,EMPIS” Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu

(wykonanie robdt instalacyjno- sanitarnych) i ELKAKO R. K. z siedzibg w miejscowosci Koziamia (wykonanie robét
instalacji elektryczne;j).

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...) zawiera razaco niska ceng lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Przepis ten nakazuje wiec odrzuci¢ oferte, ktdéra zawiera razgco niska cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Niemniej jednak w sytuaciji gdy zaoferowana cena lub koszt, Ilub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamaowienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego
co do mozliwo$sci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia
lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych. Jesli natomiast cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o podatek VAT Zamawiajgcy obligatoryjnie zwraca si¢ o
udzielenie takich wyjasnien. Celem przeprowadzanego przez Zamawiajgcego postgpowania wyjasniajgcego jest bowiem
uzyskanie przez Zamawiajgcego informacji na temat sposobu kalkulacji ceny, ktore pozwolg mu dopiero dokona¢ oceny
czy zachodzg przestanki do uznania, ze zaoferowana cena jest razgco niska i w konsekwencji bedzie skutkowaé
odrzuceniem oferty. Art. 224 ust. 6 ustawy Pzp bowiem stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega takze oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

W tym stanie faktycznym Zamawiajgcy, wzywajgc wykonawce do udzielenia wyjasnien wskazat, ze zaoferowana przez
Przystepujacego ,cena wpisuje sie w okolicznosci, o ktérych mowa art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, j. cena catkowita
oferty jest nizsza o 30% od wartosci szacunkowej zaméwienia (...) oraz $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert”. Tym samym stwierdzit, Zze zaszly obligatoryjne przestanki do wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnieh razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy w tresci wezwania odwotat sie do okolicznosci, o ktérych mowa w art. 224
ust. 3 ustawy Pzp. A ponadto poprzez pogrubienie czesci wezwania wskazat na ,koniecznos¢ odniesienia sie do
okolicznosci, o ktérych mowa w pkt 1.4) oraz 1.6) wezwania oraz bezwzgledny obowigzek przedtozenia dowodu w
zakresie wyliczenia ceny w postaci np. kalkulacji, zestawienie cen itp.”, a wiec zazgdat odniesienia sie do okolicznosci
dotyczacych ,zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktdérych wartos¢ przyjeto do ustalenia ceny (...)” oraz
,2ZgodnosSci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktdrym
realizowane jest zamoéwienie”, nadajgc tym elementom ceny szczegblne znaczenie. Oznacza to, ze oczekiwat od
wykonawcy podania okre$lonych informacji, w tym

takze dotyczacych szeroko rozumianych kosztéw pracy. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze oferta wykonawcy znacznie
odbiegata nie tylko od ofert innych wykonawcow (Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert), ale takze od
wartosci szacunkowej zamowienia (wynosita odpowiednio 57,25% i 29,27%).

Wykonawca udzielajgcy wyjasnien zobowigzany byt wiec do udzielenia petnych i wyczerpujgcych wyjasnien w zakresie
wskazanym w tresci skierowanego do niego wezwania, gdyz to wiasnie ztozone wyjasnienia podlegajg ocenie
Zamawiajgcego, ktory zobowigzany jest zbada¢ czy dany wykonawca wykazat, ze cena jego oferty zostata skalkulowana



prawidiowo.

Wezwany do ztozenia wyjasnien wykonawca konsorcjum TERMOBUD ztozyt ogélne wyjasnienia i przedstawit oferty
podwykonawcdw, z ktdrych — jak wyjasnit na rozprawie - ,nie wszystkie powoluja sie na petny zakres, ale ich wiekszo$¢” i
obejmujg okolo 85% kosztéw catej inwestyciji. Odwotat sie takze do wieloletniego doswiadczenia podwykonawcéw i
wspotpracy z nimi. Niemniej jednak poza ofertami na konkretne branze nie przedstawit oczekiwanych w wezwaniu
wkalkulacji’. Zamiast tego przedtozyt przedmiary przygotowane przez Zamawiajgcego i zatgczone do SWZ. Tymczasem
takze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego, a takie wynagrodzenie zostato przewidziane w tym postepowaniu,
mozna oczekiwac, ze wykonawca bedacy profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego, dysponowac bedzie
zatozeniami i kalkulacjami oferowanej ceny jeszcze przed przystgpieniem do ubiegania sie o udzielenie zamowienia i w
przypadku ewentualnego wezwania go do zlozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty bedzie w stanie takie informacje
przedstawi¢. Co wiecej wykonawca konsorcjum TERMOBUD nie odniost sie w ogdle do okolicznosci, ktére szczegolnie
podkreslit Zamawiajgcy w wezwaniu kierowanym do tego wykonawcy, tj. kwestii dotyczacych kosztdéw pracy oraz ich
zgodnoSci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego. Nie przedstawit tez zadnych
zindywidualizowanych okoliczno$ci wtasciwych wylacznie dla niego, ktére uzasadniatyby zaoferowanie tak niskiej ceny.
Takie szczegodlne okolicznosci muszg charakteryzowac sie bowiem pewng wyjatkowoscig i muszg by¢ dostepne tylko
dla tego wykonawcy. Wieloletnie doswiadczenie wykonawcy i podwykonawcy oraz diugotrwata wspétpraca tych
podmiotow nie sg takimi okolicznosciami. Wykonawca zobowigzany jest poda¢ konkretne przyktady, konkretne dziatania.
A ponadto zobowigzany jest je opisa¢ i wskaza¢ jak one wplynety na obnizenie ceny oferty. | takich okolicznosci
wykonawca ten takze nie przedstawit.

Dlatego tez Izba stwierdzita, iz oferta wykonawcy konsorcjum TERMOBUD powinna zosta¢ odrzucona. Art. 224 ust. 6
ustawy Pzp stanowi bowiem, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjadnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu. W stanie faktycznym ziozone wyjasnienia, a warte

podkreslenia jest i to, ze wykonawca dwukrotnie byt wzywany do ich ztozenia, nie stanowig uzasadnienia dla ceny
zaoferowanej przez konsorcjum TERMOBUD w tym postepowaniu. Zarzut ten wiec potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego pomimo, iz Odwotujgcy nie
naruszyt w sposob zawiniony powaznie obowigzkéw zawodowych, co rzekomo miatoby podwaza¢ uczciwosé
Odwotujgcego, w szczegdlnosci Odwolujacy nie dopuscit sie niewykonania zamdéwienia lub nienalezytego wykonania
zamowienia w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa (zarzut 2 odwotania) potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w tresci SWZ i ogtoszeniu o zamowieniu przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia Wykonawcow z
postepowania:

1) ,art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. - ktdry w sposob 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 zaméwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg
stosownych dowodow, (...)"

Odwolujgcy wraz z ofertg ztozyt ,,O$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia i spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu”, w ktorym oswiadczyt, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie przestanek o ktdrych
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, pismem z dnia 25.01.2023 r., dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, wezwat Odwolujgcego do
ztozenia stosownych wyjasnien tresci oSwiadczenia z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. W treSci wezwania Zamawiajacy
odnidst sie tylko do jednej z umoéw (Umowa nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r.) zawartej pomiedzy Zamawiajgcym
a Odwolujgcym dotyczacej zadania pn.: ,Utworzenie nowoczesnego kompleksu opiekunczo -mieszkalnego dla oséb z
niepeinosprawnoscia i seniorow przy ul. Lazienkowskiej w Jeleniej Gorze”.

Pismem z dnia 30.01.2023 r. Odwotlujgcy ziozyt wyjasnienia, w ktérych oSwiadczyt m.in., ze nie zgadza sie ze
stanowiskiem Zamawiajacego, a ztozone do oferty oswiadczenie z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp stanowigce dowdd
wykazujgcy brak podstaw do wykluczenia Wykonawcy, ztozone w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia o nr
RZ.271.92.2022, jest zgodne ze stanem faktycznym. Wykonawca wskazuije, iz Zamawiajgcy zna sprawe przebiegu
procesu budowlanego, objetego umowag nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r., oraz rzeczywiste przyczyny dla ktérych
w ocenie Wykonawcy ziozone zostato bezskuteczne odstgpienie od umowy (dnia 25.10.2022 r.). Wykonawca w swoim
wystgpieniu

wskazat m.in. iz przestanki ustawowej podstawy odstapienia z art. 635 k.c. oraz art. 636 k.c. a takze przestanki umownej
podstawy odstgpienia z § 14 ust. 3 pkt 6 umowy nie spehity sie, 0 czym Wykonawca informowat Zamawiajgcego w tresci
skierowanych do Zamawiajgcego pism (m.in. z dnia 25 pazdziernika 2022 r. oraz zwtaszcza w pi$mie z dnia 28
pazdziernika 2022 r., w ktérym kompleksowo wykazano bezzasadno$¢ odstgpienia) - szczegdtowe wyjasnienia
Wykonawcy w dokumentach zaméwienia.

W dniu 16 lutego 2023 r. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzpiart. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz odrzucita jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.

Odnoszac sie do wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy m.in. wskazat, ze wykonawca



podczas realizacji Umowy nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r. bezsprzecznie naruszyt zasady obowigzkéw
zawodowych, obowigzkdéw wynikajgcych z umowy, w tym zasady wykonania robét budowalnych oraz prawa
budowlanego, co doprowadzito do niewykonania zamdwienia. Wykonawca nie wywigzat sie ze swoich obowigzkow.
Przedstawiony w dniu 03.06.2022 r. harmonogram nie odpowiadat bowiem wymaganiom umownym. Ostatecznie, zapisy
harmonogramu, zgodnie z umowa, zostaly zaakceptowane przez Zamawiajgcego w dniu 12.07.2022 r. co wskazuije, iz
juz na samym poczatku realizacji umowy doszto do jej naruszeh przez \WWykonawce.

Ponadto w dniu 28.06.2022 r. Inspektor Nadzoru oraz Przedstawiciel Zamawiajgcego podczas wizyty na budowie
stwierdzili razgce naruszenie zasad wykonania robét budowlanych oraz prawa budowlanego m.in. w zakresie: wykonania
robot przy fundamentach bez nadzoru kierownika budowy; wykonania przy ,Budynku A’ rob6t ziemnych przy
fundamentach ponizej posadowienia tawy fundamentowej, cze$ciowo zostata podkopana fawa fundamentowa, co bylo
niezgodne z technologig robo6t budowlanych oraz zagrazato statyce budynku; wyburzenia konstrukcji zewnetrznych
schodow stalowych bez stosownej decyzji pozwolenia na budowe lub decyzji pozwolenia na rozbiérke. Jednoczes$nie
Wykonawca dokonat zaboru tych schodéw bez uzgodnien z Zamawiajgcym. Kolejnym naruszeniem obowigzkéow
zawodowych Wykonawcy, co podwaza jego uczciwos¢ byto dokonanie wpisu do dziennika budowy przez kierownika
budowy, w dniu 04.07.2022 r., iz Wykonawca dokonat demontazu schodéw zewnetrznych przy ,Budynku A’. Takie
dziatanie wskazywato na dokonanie wpisu po uptywie tygodnia od faktycznego wykonania demontazu schodéw.
Nastepnie w dniu 04.08.2022 r. Inspektor nadzoru wpisem do dziennika budowy stwierdzit brak planu BIOZ. W trakcie
kontroli na terenie budowy, Inspektor nadzoru stwierdzit rowniez nieprawidtowosci w zakresie zasad BHP (m.in. brak
wyznaczenia stref niebezpiecznych przy robotach na dachu, brak kompletnych oswiadczen o badaniach i szkoleniach
pracownikow, brak odziezy ochronnej pracownikéw), co zostato potwierdzone wpisem do dziennika budowy. Dziatania
Wykonawcy sprzeczne z obowigzujgcymi

przepisami prawa zostaty potwierdzone réwniez w dniu 11.10.2022 r. przez Powiatowego Inspektora Nadzoru
Budowlanego Powiatu Grodzkiego Jelenia Gora, ktéry pisemnie potwierdzit, ze dokonanie demontazu schodéw na terenie
nieobjetym pozwoleniem na budowe lub zgtoszeniem.

Okolicznosci te doprowadzity do odstgpienia do umowy z winy Wykonawcy. W omawianym przypadku, zgodnie z
orzecznictwem ,wina” Wykonawcy moze by¢ kwalifikowana jako umysina (Wykonawca specjalnie wywotuje okreslone
skutki lub godzi sie na ich wystgpienie) lub nieumysina (niedbalstwo, lekkomys$ino$¢). Zamawiajgcy stwierdza, iz
Wykonawca przewidywat mozliwos¢ wystgpienia bezprawnych nastepstw swojego zachowania przez co przypuszczat,
ze ich uniknie lub nawet nie przewidywat mozliwo$ci wystgpienia jakichkolwiek skutkéw swoich dziatan, a powinien by¢
Swiadomy ich konsekwencji.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze ,z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce: (...) ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w
szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamowienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowodow”.

Przepis ten nie definiuje przy tym naruszenia obowigzkéw zawodowych. Wobec czego jego interpretacja powinna by¢
dokonywana zgodnie z regutami prowspdinotowej wyktadni.

Art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi bowiem implementacje art. 57 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy klasycznej, ktory umozliwia
wykluczenie wykonawcy, jezeli instytucja zamawiajgca moze wykazac¢ za pomocg stosowanych srodkéw, ze
wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktore podaje w watpliwosc¢ jego uczciwosé. Podstawa ta
ma na celu umozliwienie instytucji zamawiajgcej ocene uczciwoéci i rzetelno$ci kazdego z wykonawcdw ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia.

Naruszenie obowigzkéw zawodowych musi by¢ zawinione i powazne. Zwykle naruszenie obowigzkéw zawodowych jest
zawinione i powazne, jezeli zachowanie danego wykonawcy wykazuje zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne
niedbalstwo z jego strony. Wage niedbalstwa nalezy odnosi¢ zaréwno do postawy danego wykonawcy, jak i
obiektywnych skutkdw naruszenia oraz jego wptywu na utrate zaufania do danego wykonawcy. Przyktadem takiego
naruszenia moze by¢ niewykonanie zobowigzan umownych przez wykonawce wynikajgce z zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa. Wykluczenie na tej podstawie nie moze mie¢ przy tym charakteru automatycznego. Zawsze
nalezy oceni¢ rozmiar i powage naruszenia oraz stopien

zawinienia Tak wiec jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze
ewentualnie wykazywaé nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie réwnowazne z
powaznym naruszeniem obowigzkow zawodowych, nawet w przypadku naliczenia kar umownych czy odstgpienia od
umowy. Stad stwierdzenie istnienia zawinionego i powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych wymaga co do
zasady przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny wcze$niejszego zamowienia publicznego.

Podstawa wykluczeniu wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp byto naruszenie
,Zzasady obowigzkéw zawodowych, obowigzkéw wynikajgcych z umowy, w tym zasady wykonywania rob6t budowlanych
oraz prawa budowlanego, co doprowadzito do niewykonania umowy”. Swiadczyé o tym miaty kwestie zwigzane z
opracowaniem harmonogramu rzeczowo — finansowego, stwierdzone przez inspektora nadzoru ,razgce naruszenia
zasad wykonywania robét budowlanych oraz prawa budowlanego polegajace na:

» wykonywaniu roboty przy fundamentach bez nadzoru kierownika budowy,



» wykonanie rob6t przy fundamentach ponizej posadowienia tawy fundamentowej, czesSciowo podkopana tawa
fundamentowa, co jest niezgodne z technologig robét budowlanych oraz zagraza statyce i bezpieczenstwu
budynku,

+ wyburzenie konstrukcji zewnetrznych schoddw stalowych przez wykonawce bez stosownej decyzji pozwolenia
na budowe lub decyzji pozwolenia na rozbiorke oraz dokonat zaboru tych schodéw bez uzgodnien z
Zamawiajgcym”,

a takze demontaz schodoéw, braki planu BIOZ oraz nieprawidiowos$ci w zakresie zasad BHP.

Wobec powyzszego nalezato ustali¢ charakter wskazanych naruszen, gdyz — jak juz wyzej wskazano — niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania nie mozna automatycznie traktowac jako przestanki wykluczenia, koniecznym
pozostaje wykazanie, Ze jest ono skutkiem zawinionego dziatania wykonawcy, w szczeg6lno$ci zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa oraz, ze ma charakter powaznego naruszenia.

Zatwierdzenie harmonogramu rzeczowo finansowego, co jest bezsporne, nastgpito po uptywie terminu, w ktérym miat on
by¢ opracowany. Niemniej jednak, co takze jest bezsporne, harmonogram zostat ztozony Zamawiajgcemu w dniu 3
czerwca 2022 r. a wiec z zachowaniem tego terminu — terminu przewidzianego w § 1 ust. 6 umowy nr RZ.272.2.2022 z
dnia 16 maja 2022 r., {j. ,nie dluzszym niz 20 dni od daty zawarcia umowy”. Harmonogram zostat zatwierdzony przez
Zamawiajgcego w dniu 12 lipca 2022 r. w wersiji ,z dnia 07.07.2022 r. w czesci dla Budynku nr 1”7 z zastrzezeniem, ze
»,cze$¢ harmonogramu, dotyczgca Budynku nr A, ze wzgledu na fakt, ze dokumentacja projektowa bedzie opracowana
do 16.01.2023 r. jest traktowana przez Zamawiajgcego orientacyjnie. Szczegotowy harmonogram dla Budynku nr A
wykonawca przedstawi do zatwierdzenia (...)

w terminie 20 dni od daty uzyskania prawomocnego pozwolenia na budowe”. Oznacza to, ze doszto do przekroczenia
terminu ztozenia harmonogramu zgodnego z nigdzie wprost niewyartykutowanymi oczekiwaniami Zamawiajgcego. W
tym czasie trwata korespondencja pomiedzy stronami umowy a wykonawca dokonywat kolejnych zmian harmonogramu
w sposo6b zgodny z propozycjami i oczekiwaniami Zamawiajgcego, uwzgledniajgc zgtaszane uwagi, korygujac
harmonogram a tym samym wychodzgc naprzeciw Zamawiajgcemu.

Kolejne kwestie wskazane przez Zamawiajgcego, tj. wykonywanie roboty przy fundamentach bez nadzoru kierownika
budowy oraz wykonanie robét przy fundamentach ponizej posadowienia tawy fundamentowej, czeSciowo podkopana
tawa fundamentowa, co jest niezgodne z technologig robét budowlanych oraz zagraza statyce i bezpieczenstwu budynku
nie powinny mie¢ miejsca. Niemniej jednak wykonawca wyjasnit, ze mimo braku na budowie w tym czasie kierownika
budowy to prace dotyczace roboét odkrywkowych fundamentow byly prowadzone dodatkowo w obecno$ci pracownika
podwykonawcy, ktéry posiada uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen i na polecenie
kierownika budowy. Dokonane odkrywki zostaty wykonane zgodnie ze sztukg budowlang, a ich gtebokosS¢ nie stanowita
zagrozenia dla statyki obiektu. Nie bylo tam takze ryzyka dla konstrukcji. Pomimo tego na polecenie Inspektora nadzoru
odkrywki zostaty uzupetnione, zgodnie z jego zaleceniem, zageszczonym kruszywem w ciggu 1 dnia od wezwania.
Mozna wiec dopatrzy¢ sie uchybien. Nie mozna natomiast stwierdzi¢, ze sg one powazne. Mimo, ze byly one — w ocenie
Inspektora nadzoru — wykonane nieprawidlowo to zostaty przez wykonawce natychmiast usuniete. Nie moga by¢ wiec
niejako automatycznie uznane za powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych.

Naruszeniem zaréwno przepisdw prawa, jak i obowigzkéw zawodowych bedzie niewatpliwie wyburzenie konstrukcji
schoddéw zewnetrznych. Jednak i w tym przypadku nie mozna zastosowac¢ automatyzmu w stwierdzeniu, ze doszto do
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych. | w tym przypadku nalezato to skrupulatnie wyjasni¢ przed
zastosowaniem tak daleko idagcej w skutkach przestanki wykluczenia z postepowania. Istotne jest, ze wyburzenie
schoddw - jak wyjadnit wykonawca - bylo konieczne ze wzgledu na zapewnienie bezpieczenstwa. Jak wynika z wpisu do
dziennika budowy kierownika budowy z dnia 04.07.2022 r. schody nie byly potgczone z budynkiem, jednak ich stan
degradacji stanowit zagrozenie dla os6b prowadzacych prace w ich poblizu. Ich rozbiérka — jak wynika z pisma
Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego z dnia 11.10.2022 r. — wymagata uzyskania decyzji pozwolenia na
rozbiérke a jedynie w przypadku bezposredniego zagrozenia ludzi lub mienia mozna byto przystgpi¢ do rozbiérki, jednak
nie zwalniato to z obowigzku bezzwtocznego uzyskania decyzji pozwolenia na rozbiorke. Tak wiec naruszenie miato
miejsce, natomiast skutek jaki nastgpit w tym postepowaniu jest niewspdtmierny do zaistniatej nieprawidtowosci.

Takze wskazywane przez Zamawiajacego braki planu BIOZ, nieprawidtowo$ci w zakresie zasad BHP czy tez
stwierdzona w danym dniu nieobecnos¢ kierownika budowy byly na biezgco niezwtocznie usuwane. Wobec czego
stwierdzi¢ nalezy, ze ich zaistnienia nie mozna takze utozsamia¢ z powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych.

W oparciu o powyzsze nie mozna uznac¢, ze doszto do zawinionego naruszenia obowigzkdéw zawodowych przez
wykonawce. Nieuprawnionym — w ocenie Izby — jest stwierdzenie, ze ,wykonawca specjalnie wywotuje okreslone skutki
lub godzi sie na ich wystgpienie”, jak rowniez, ze stwierdzone przez Zamawiajgcego dziatania sg wynikiem
lekkomysInosci i niedbalstwa wykonawcy. W trakcie realizacji niemal kazdej umowy dochodzi do mniejszych lub
wigkszych niezgodno$ci czy tez nieprawidtowosci. Nie kazde stanowi przy tym powazne naruszenie obowigzkow
zawodowych. Tym samym Izba uznata, Zze zarzut ten potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego pomimo, iz w stosunku do
Odwolujgcego nie doszio do niewykonania lub nienalezytego wykonania albo dtugotrwatego nienalezytego wykonania
zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizaciji
uprawnien z tytutu rekojmi za wady (zarzut 3 odwotania) potwierdzit sie.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy w tresci SWZ i ogtoszeniu o zamoéwieniu przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia Wykonawcow z
postepowania:

2) (...),

3) art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp - ktdry, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie
nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia
lub odstapienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za
wady”.

Odwolujgcy wraz z ofertg ztozyt ,,O$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia i spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu”, w ktorym oswiadczyt, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie przestanek o ktérych
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, pismem z dnia 25.01.2023 r., dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, wezwat Odwolujgcego do
ztozenia stosownych wyjasnien tresci oSwiadczenia z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. W treSci wezwania Zamawiajacy
odnidst sie tylko do jednej z

uméw (Umowa nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r.) zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym dotyczacej
zadania pn.: ,Utworzenie nowoczesnego kompleksu opiekunczo -mieszkalnego dla os6b z niepetnosprawnoscia i
senioréw przy ul. Lazienkowskiej w Jeleniej Gorze”.

Pismem z dnia 30.01.2023 r. Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia, w ktérych oswiadczyt m.in., ze nie zgadza sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego, a zlozone do oferty oSwiadczenie z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp stanowigce dowdd
wykazujgcy brak podstaw do wykluczenia Wykonawcy, ztozone w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia o nr
RZ.271.92.2022, jest zgodne ze stanem faktycznym. Wykonawca wskazuje, iz Zamawiajgcy zna sprawe przebiegu
procesu budowlanego, objetego umowg nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r., oraz rzeczywiste przyczyny dla ktérych
w ocenie Wykonawcy zfozone zostato bezskuteczne odstgpienie od umowy (dnia 25.10.2022 r.). Wykonawca w swoim
wystgpieniu wskazat m.in. iz przestanki ustawowej podstawy odstgpienia z art. 635 k.c. oraz art. 636 k.c. a takze
przestanki umownej podstawy odstgpienia z § 14 ust. 3 pkt 6 umowy nie spetnity sie, o czym Wykonawca informowat
Zamawiajgcego w tresci skierowanych do Zamawiajgcego pism (m.in. z dnia 25 pazdziernika 2022 r. oraz zwtaszcza w
piSmie z dnia 28 pazdziernika 2022 r., w ktérym kompleksowo wykazano bezzasadno$¢ odstgpienia) - szczegbtowe
wyjasnienia Wykonawcy w dokumentach zaméwienia.

W dniu 16 lutego 2023 r. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzpiart. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz odrzucita jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.

Odnoszac sie do wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajagcy wskazat m.in., ze w zakresie
realizacji wczesniejszej umowy (tj. umowy RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r.) doszio do spetnienia wszystkich
przestanek wynikajgcych z przytoczonego artykutu, tj. Wykonawca:

1. z przyczyn lezgcych po jego stronie,

w znacznym stopniu lub zakresie,

2
3. nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat,
4. istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co
doprowadzito

5. do odstgpienia od umowy.

Dziatania podejmowane przez Odwolujgcego wywolaty konkretng reakcje Zamawiajgcego i skutek prawny w postaci
odstgpienia od Umowy nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r. z jego winy. Zamawiajgcy niejednokrotnie zwracat uwage
Wykonawcy na sposéb realizacji przedsiewzigcia zgodnie z przepisami prawa, jednak ten podejmowat inne dziatania,
ktére na kazdym etapie procesu inwestycyjnego moglyby zagraza¢ terminowemu oddania inwestycji (co zostato
potwierdzone przez Inspektora nadzoru). Postepowanie

Wykonawcy oraz naruszenie przez niego postanowienn umowy, mogto spowodowac szkode Zamawiajgcego powodujgcg
utrate dofinasowania $rodkéw zewnetrznych na przedmiotowg inwestycje. Miasto Jelenia Géra otrzymato Promese w
wysokosci 5 000 000,00 PLN w ramach Rzgdowego Funduszu Polski £ad: Program Inwestycji Strategicznych na
zadanie pn: ,Utworzenie nowoczesnego kompleksu opiekunczo - mieszkalnego dla os6b z niepetnosprawnoscia i
senioréw przy ul. Lazienkowskiej w Jeleniej Gorze”. Po odstgpieniu od umowy, Miasto musiato podjgé niezwtoczne kroki
zwigzane z: koniecznoscig zabezpieczenia inwestyciji w okresie przejsciowym do wyboru kolejnego Wykonawcy,
utrzymaniem wazno$ci Promesy oraz ponownym przeprowadzeniem postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

W mys$l art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wykluczeniu podlega wykonawca, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie nie



wykonat umowy w sprawie zamaowienia publicznego lub umowy koncesji lub wykonat te umowe nienalezycie w istotnym
stopniu lub zakresie, lub tez dtugotrwale nienalezycie jg wykonywat, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia
od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnienia z tytutu rekojmi za wady.

Przepis ten opiera sie na art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, tj. Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, ktdry to
przepis upowaznia Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy, jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe
niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajacym lub wczesniejszg umowg w sprawie koncesiji, ktére doprowadzity do
wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji.

Ustawodawca unijny w motywie 101 preambuly do dyrektywy klasycznej zamieScit takze wskazdwki dotyczgce
stosowania ww. podstawy wykluczenia, wskazujgc, ze instytucje zamawiajgce ,powinny takze mie¢ mozliwosc¢
wykluczenia kandydatéw Iub oferentéw, ktérzy przy wykonywaniu wczesniejszych zaméwien publicznych wykazali
powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogdw; byto to np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie
zamobwienia, znaczgce wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatno$¢ do
uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewlasciwe zachowanie poddajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnos¢é
wykonawcy”.

Dla zastosowania sankcji wykluczenia z postepowania wynikajgcej z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp konieczne jest
zatem stwierdzenie kumulatywnego zaistnienia przestanek enumeratywnie wymienionych w tym przepisie. Wykluczeniu
z postepowania podlega wiec wykonawca, ktory:

1) w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat swoje zobowigzanie umowne, albo
- dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie umowne,
- zobowigzania wykonawcy wynikaty z wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
2) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy wynikato z przyczyn lezgcych
po jego stronie wykonawcy,
3) skutkiem nienalezytego wykonania lub nienalezytego wykonywania obowigzkéw

umownych byto wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy, odszkodowanie, wykonanie zastepcze lub realizacja
uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Niewatpliwym jest, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie, w tym stanie faktycznym, dotyczy wczesniej zawartej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a mianowicie umowy zawartej z tym Zamawiajgcym a wiec Zamawiajgcym,
ktéry obecnie prowadzi postepowanie, w ktorym Odwotujgcy zostat wykluczony na podstawie wskazanego wyzej
przepisu. Umowa nr RZ.272.2.2022, ktéra legta u podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, zostata zawarta
pomiedzy tym Zamawiajagcym a Odwotujgcym w dniu 16 maja 2022 r., a jej przedmiotem — zgodnie z tre$cig zawartej
umowy (§ 1 ust. 1) - byto ,wykonanie przedmiotu umowy sktadajgcego sie z:

1) Robét budowalnych:

a) dotyczacych przebudowy obiektu oznaczonego ,Budynek 1” na Dom dziennego Pobytu — ,Senior +” na
podstawie dokumentaciji projektowe;j,

b) dotyczacych przebudowy obiektu oznaczonego ,Budynek A’ w formule ,zaprojektuj i wybuduj” na Centrum
Opiekunczo - mieszkalne na podstawie Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (...)

2) Dostawy i montazu wyposazenia ,Budynku 1” i ,Budynku A’ w sprzet niezbedny do funkcjonowania obiektow o
charakterze docelowym”

Termin realizacji przedmiotowej umowy okreslono w § 2 umowy ,do 31 miesigcy liczgc od daty zawarcia niniejszej
umowy, tj. do dnia 16.12.2024 r.”.

,Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy” - jak wynika z
dotychczasowego pi$miennictwa i orzecznictwa - odnosi sie zaréwno do przypadkéw catkowitego niewykonania
zobowigzania, jak i do nienalezytego wykonania zobowigzania polegajacego w szczegoélnosci na spetieniu Swiadczenia
bez zachowania terminu, miejsca, rozmiaru, sposobu lub jakosci. Jest to — jak wydaje sie - rzecz oczywista i w zasadzie
bezsporna. Jednak nie kazde nieprawidiowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci daje
podstawe do wykluczenia. Wobec powyzszego nalezato ustali¢, majgc na uwadze tres¢ art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
stopien niewykonania lub nienalezytego wykonania tejze umowy.

Umowa nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r., bedgca podstawg decyz;ji
Zamawiajgcego, nie zostata wykonana w catosci, gdyz w dniu 25 pazdziernika 2022 r. zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie

0 odstgpieniu od umowy. W tej samej dacie stosowny wpis (wpis 0 wstrzymaniu robo6t budowlanych) Inspektor nadzoru
zamiescit w dzienniku budowy.



Niewatpliwym jest, ze terminy posrednie wykonania okreslonych robét zawarte sg na ogdt w harmonogramie rzeczowo
finansowym. To wykonawca sporzadza projekt harmonogramu przystepujgc do realizacji robét, a inwestor
(zamawiajacy) wnosi don uwagi badz tez akceptuje bez zastrzezen. Umowa nr RZ.272.2.2022 z dnia 16 maja 2022 r. w
§ 2 regulowata ,termin wykonania zamowienia, tj. przedmiotu umowy ustala sie do 31 miesiecy liczac od daty zawarcia
niniejszej umowy, tj. do dnia 16.12.2024 r. (...) przy uwzglednieniu,

1. W terminie do 8 miesiecy liczac od daty zawarcia niniejszej umowy, tj. do dnia 16.01.2023 r. Wykonawca
zobowigzany jest przediozy¢ dokumentacije projektowg w zakresie ,Budynku A’ wraz z decyzja pozwolenia na
budowe (...).

2. Wykonawca zobowigzany jest co najmniej 7 dni przed terminem wskazanym w ust. 1 zdaniu 1, tj. do dnia
01.12.2024 r. zakonczy¢ wykonanie przedmiotu umowy i dokonaé zgtoszenia gotowo$ci do odbioru koricowego

(..).

Wskazywata wiec wylgcznie na trzy istotne terminy a mianowicie: przedtozenia dokumentaciji projektowej (do dnia
16.01.2023 r.), zgtoszenia odbioru koricowego (do dnia 01.12.2024 r.) i wykonania przedmiotu zamodwienia (do dnia
16.12.2024 r.). Ta te terminy determinowaty wszystkie dziatania stron umowy.

Jednocze$nie wskazana umowa stanowita, ze ,realizacja przedmiotu zamoéwienia prowadzona bedzie zgodnie z
harmonogramem rzeczowo — finansowym oraz obowigzujgcymi przepisami, normami i zasadami wiedzy technicznej
oraz nalezytg starannoscig” (§ 1 ust. 5), a takze ze ,Harmonogram, o ktdrym mowa w ust. 5 wykonawca opracuje z
uwzglednieniem zapisow § 7 i ztozy w terminie nie dtuzszym niz 20 dni od daty zawarcia umowy” (§ 1 ust. 6). Tak wiec
poza terminami, ktére wprost wynikaty z umowy miat zosta¢ opracowany harmonogram rzeczowo — finansowy, ktory
miat uwzgledniac zapisy § 7, tj. zapisy dotyczgce rozliczen pomiedzy stronami umowy. § 7 okre$lat np. ptatnosci faktur
czesciowych, ktére miaty by¢ wystawiane za wykonane i odebrane elementy zgodnie z harmonogramem rzeczowo
finansowym oraz dotyczyt terminéw i sposobu ptatnosci. Nie okreslat przy tym w zaden sposéb

stopnia szczegbtowosci opracowywanego harmonogramu oraz elementéw, ktdére miatyby by¢ w nim zawarte.
Twierdzenia Zamawiajagcego, ze ,harmonogram nie odpowiada wymaganiom umownym” jest nieuprawnione. Zapisy
umowy w tym zakresie odnosz3 sie jedynie, jak juz wyzej wskazano, do rozliczeh w oparciu o faktury czeSciowe i fakture
koncowa, wskazujgc ze faktury czesciowe bedg wystawiane ,nie czesciej niz raz w miesigcu do osiggniecia

zakresu wydzielonego Etapu 17, natomiast pozostata kwota zostanie zaptacona w dwoch transzach w sposob wskazany
w tresci tego paragrafu. Harmonogram ten — jak wskazat Zamawiajgcy w pismie z dnia 6 czerwca 2022 r. - miat wiec
okreslac ,zakresy i etapy finansowania zgodnie z zapisami umowy” i ,stuzyé, gtownie do okreslenia zaawansowania
robot i wyliczania kwot w protokotach odbioru a nastepnie do wystawiania faktur przez wykonawce”. Co wiecej
Zamawiajacy podkreslat ,koniecznos¢ opracowania harmonogramu z podziatem na mozliwie duzg ilos¢ etapow” (pismo
z dnia 10 czerwca 2022 r.). Harmonogram rzeczowo - finansowy zostat ztozony przez wykonawce w dniu 3 czerwca
2022 r. a zatwierdzony przez Zamawiajgcego w dniu 12 lipca 2022 r. w wersji .z dnia 07.07.2022 r. w cze$ci dla Budynku
nr 1”. Natomiast ,,czeS¢ harmonogramu, dotyczgca Budynku nr A, ze wzgledu na fakt, ze dokumentacja projektowa
bedzie opracowana do 16.01.2023 r. jest traktowana przez Zamawiajgcego orientacyjnie. Szczegdtowy harmonogram dla
Budynku nr A wykonawca przedstawi do zatwierdzenia (...) w terminie 20 dni od daty uzyskania prawomocnego
pozwolenia na budowe”. W czasie pomiedzy ziozeniem harmonogramu a jego zaakceptowaniem w okreslonym wyzej
zakresie trwata korespondencja pomiedzy stronami umowy. W tym czasie wykonawca dokonywat zmian (rozbicia
harmonogramu na bardziej szczegdtowe pozycje) zgodnie z propozycjami, zgdaniami i oczekiwaniami Zamawiajgcego,
ktére — wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego -nie wynikaty z treSci umowy (§ ust. 5i 6 oraz § 7). Nigdzie nie wskazano
bowiem stopnia szczegdtowosci opracowywanego harmonogramu a jedynie okre$lono sposéb rozliczania robét
czesciowych. Trudno wiec poda¢ jednoznaczne zapisy, ktére wymagany przez Zamawiajgcego ,stopien
szczegbtowosci” okreslajg. Mimo tego wykonawca wychodzit naprzeciw oczekiwan Zamawiajgcego i dokonywat korekt
przygotowanego harmonogramu w zakresie zgltaszanym przez zamawiajgcego. W konsekwencji powyzszego
harmonogram rzeczowo - finansowy zostat przez Zamawiajgcego zatwierdzony w skorygowanym zakresie.

Harmonogram ten — jak wskazat Zamawiajgcy w piSmie z dnia 25 pazdziernika 2022 r., bedacym odstgpieniem od
umowy — stanowit podstawe do stwierdzenia opdznienia w realizacji umowy. Dziatania wykonawcy na 6wczesnym etapie
realizacji umowy spowodowaty bowiem jak podniést Zamawiajgcy ,uzasadnione obawy co do realizacji umowy w
zaktadanym terminie”. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze umowa miata by¢ wykonana ,do dnia 16.12.2024 r.” a opéznienia w
realizacji harmonogramu, na ktére Zamawiajacy sie powotuje, nie zostaty w nim wyartykutowane. Mowa jest o tym, ze
zrealizacja zadania nie przebiega zgodnie z zapisami umowy”, gdyz ,nie rozpoczeto robét budowlanych” (odwotanie do
pisma z dnia 11 sierpnia 2022 r.). Istnieje ,niezgodnos¢ prowadzonych rob6t z zapisami harmonogramu” (pismo z dnia
20 wrzesnia 2022 r.) a takze wystepujg ,op6znienia w realizacji harmonogramu” (wpis do Dziennika budowy z dnia 7
pazdziernika 2022 r.). Niemniej jednak samo op6znienie w stosunku do harmonogramu nie stanowi samo przez sie

przyjecia domniemania, ze obiekt nie zostanie ukohczony w umdéwionym terminie. To Zamawiajacy musi udowodnic, ze
nastgpito opoznienie wykonawcy i, ze jest ono tak znaczne, ze zakonczenie catej umowy w okreSlonym w umowie
terminie ( ,do dnia 16.12.2024 r.”) nie jest prawdopodobne. Warto tu podkresli¢, ze umowe zawarto w dniu ,,16.05.2022 r.”
a o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy Zamawiajgcy ztozyt w dniu 25.10.2022 r. Umowa byta wiec wykonywana
niewiele ponad 5 miesiecy.

Tymczasem Zamawiajgcy juz w sierpniu 2022 r. zapowiadat ,mozliwos¢ odstgpienia od umowy” ,w razie zaistnienia po
raz kolejny nieuzasadnionej przerwy w realizacji zadania”. PodnieS¢ przy tym nalezy, ze wstrzymanie robé6t — zgodnie z
dziennikiem budowy — nastgpito w dniu 19.08.2022 r. z uwagi na niekompletno$¢ BIOZ, w dniu 06.09.2022 r. i 07.10.2022



r. z uwagi na brak na budowie kierownika budowy. Kwestie te (zwigzane z BIOZ, BHP i nieobecnoscig kierownika budowy
na budowie) byly na biezgco rozwigzywane i niezwtocznie przez wykonawce usuwane. Swiadczg o tym kolejne wpisy do
dziennika budowy.

Nalezy takze podkresli¢, ze we wrzesniu i pazdzierniku 2022 r. zintensyfikowano prace na budowie, w konsekwenciji
czego w dniach 04, 05, 06.10.2022 r. oraz w dniach: 10.10.2022 r. i 19, 20, 21, 24.10.2022 r. zgtoszono prace do odbioru.
Wykonawca reagowat wiec na zalecenia Inspektora nadzoru. Niemniej jednak Inspektor nadzoru, dokonujgc odbioru robét
w dniu 25.10.2022 r., wpisat m.in. ,znikomy postep robét, harmonogram prac nie jest realizowany, op6znienia w realizacji
prac (...) $ciany nie sg zabezpieczone przed przemarzaniem fundamentow (...)". Konsekwencjg m.in. powyzszego bylo
zlozone przez Zamawiajgcego oswiadczenie z dnia 25.10.2022 r. o odstgpieniu od umowy, w ktérym takze odwotano sie
do przedmiotowego harmonogramu.

Istnienie harmonogramu, w stosunku do kitérego nastgpito opdznienie nie jest wystarczajgca przestankg skorzystania z
art. 635 k.c. tu takze Zamawiajacy jest bowiem zobowigzany wykazac, ze wykonawca nie zdotatby ukonczyé¢ obiektu w
terminie. Harmonogram przesgdza jedynie o istnieniu opdznienia. Zamawiajgcy musi wiec wykazac, ze ukonczenie
obiektu (wykonania robo6t budowlanych) nie bytoby mozliwe. ,W warunkach dokonania odstgpienia — na date ztozenia
oswiadczenia przez inwestora — bedziemy mie¢ do czynienia de facto z pewna hipoteza, kiéra bedzie podlegata ocenie
stosownie do okoliczno$ci istniejgcych na date ztoZzenia odwiadczenia. Problem jest o tyle istotny, ze wykonawca
zawsze ma mozliwos$¢ zwiekszenia natezenia tempa robét (...)" (J. Bieluk, Umowa o roboty budowalne w kodeksie
cywilnym i prawie zaméwien publicznych, Warszawa 2018, s. 317).

W tym stanie faktycznym sytuacja taka réwniez miata miejsce. Wykonawca nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego,
wskazujgc na brak podstaw do odstgpienia od umowy i, wzywajgc Zamawiajgcego do umozliwienia prowadzenia
dalszych prac (wpis do dziennika budowy z dnia 27.10.2022 r.), oraz zgtaszajgc gotowos¢ do kontynuowania prac do
czasu

ewentualnego odstgpienia od umowy przez wykonawce (wpis do dziennika budowy z dnia 02.11.2022 r.). Wykonawca
dodat, ze zawart umowe kredytowq i ,jest gotowy do wykonania umowy i ma nadzieje, ze bedzie to mozliwe, tym bardziej
wobec zakontraktowania podwykonawcow, dostawcow materiatow oraz pozyskania finansowania na realizacje tej
konkretnie inwestycji” (pismo wykonawcy z dnia 28.10.2022 r.). Przedstawit wiec gotowo$¢ dalszego wykonywania robot i
posiadania w tym celu zakontraktowanych zasobow osobowych i finansowych. Odwotujacy réwniez na rozprawie
osSwiadczyt, ze nadal jest mozliwe terminowe wykonanie przedmiotowej umowy, dodajgc jednoczeénie, ze zfozone przez
niego o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy z dnia 17.02.2022 r. jest wynikiem braku wspétdziatania Zamawiajgcego i
wstrzymania przez niego robét objetych umowg. Podstawowym obowigzkiem obu stron umowy jest wspotpraca, a tej —
wydaje sie — ze zabrakto. Zlozone przez Odwotujgcego oswiadczenie o odstapieniu od umowy z dnia 17.11.2022 r. jest
wynikiem braku wspotdziatania Zamawiajgcego i wstrzymania robét objetych umowa.

Tymczasem w przypadku duzych robét budowlanych Sciste zachowanie terminu nie zawsze jest mozliwe, co oznacza,
ze opOznienia w wykonaniu poszczegdlnych elementéw prac bedzie skutkowac nieterminowym wykonaniem przedmiotu
umowy.

Sposrod kwestii jakie pojawity sie podczas wykonywania przedmiotu umowy, a ktore staty sie nastepnie podstawg
odstapienia od umowy (wskazano na nie w tresci oSwiadczenia o odstgpieniu od umowy) i byly stwierdzone przez
Zamawiajgcego ,razgce naruszenia zasad wykonywania rob6t budowlanych oraz prawa budowlanego polegajgce na:

» wykonywaniu roboty przy fundamentach bez nadzoru kierownika budowy,

» wykonanie rob6t przy fundamentach ponizej posadowienia tawy fundamentowej, czesSciowo podkopana tawa
fundamentowa, co jest niezgodne z technologig robét budowlanych oraz zagraza statyce i bezpieczenstwu
budynku,

» wyburzenie konstrukcji zewnetrznych schoddw stalowych przez wykonawce bez stosownej decyzji pozwolenia
na budowe lub decyzji pozwolenia na rozbiorke oraz dokonat zaboru tych schodéw bez uzgodnien z
Zamawiajgcym”.

Kwestie dotyczgce wykonywania rob6t przy fundamentach bez nadzoru kierownika budowy oraz wykonania robo6t przy
fundamentach ponizej posadowienia tawy fundamentowej, cze$ciowo podkopanej tawy fundamentowej, stanowig
niewatpliwie jeden z elementéw catego procesu budowlanego, ktéry nie powinien sie zdarzyé. W tym zakresie
wykonawca wyjasnit, ze mimo braku na budowie w tym czasie kierownika budowy prace dotyczace rob6t odkrywkowych
fundamentdéw byty prowadzone dodatkowo w obecnosci pracownika podwykonawcy, ktory takze posiada uprawnienia do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen i wykonywat je na polecenie kierownika budowy. Dokonane odkrywki
zostaly wykonane zgodnie ze sztukg budowlang, a ich gteboko$¢ nie stanowita

zagrozenia dla statyki obiektu. Nie byto wiec ryzyka dla konstrukcji budynku. Pomimo tego na polecenie Inspektora
nadzoru odkrywki zostaty uzupetnione zageszczonym kruszywem w ciggu 1 dnia od wezwania. Uchybienie zostato wiec
niezwtocznie usuniete.

Natomiast wyburzenie konstrukcji schodow zewnetrznych — jak takze wyja$nit wykonawca - byto konieczne ze wzgledu
na zapewnienie bezpieczenstwa, zgodnie z wpisem do dziennika budowy kierownika budowy z dnia 04.07.2022 .,
schody nie byly potgczone z budynkiem A, a ich stan degradaciji stanowit zagrozenie dla oséb prowadzacych prace w ich
poblizu. Niemniej jednak ich rozbiorka — jak wynika z pisma Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego z dnia
11.10.2022 r. — wymagata uzyskania decyzji pozwolenia na rozbiérke a jedynie w przypadku bezposredniego zagrozenia



ludzi lub mienia mozna byto przystapi¢ do rozbidrki, jednak nie zwalniato to wykonawcy z obowigzku bezzwtocznego
uzyskania decyzji pozwolenia na rozbiérke. Stanowi to niewatpliwie naruszenie przepisow prawa. Jednak skutek jaki
nastgpit w tym postepowaniu (wobec naruszenia nie zwigzanego z przedmiotem umowy) jest niewspdtmierny do
zaistniatej nieprawidtowosci.

Takze wskazywane przez Zamawiajacego braki planu BIOZ, nieprawidtowos$ci w zakresie zasad BHP czy tez
stwierdzona w danym dniu nieobecnos¢ kierownika budowy byly na biezgco i niezwtocznie usuwane.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze roboty, pomimo wskazanych wyzej uchybien, byty realizowane zgodnie
ze sztukg budowlang (w tym zakresie innych uwag nie zgtaszano) i zgodnie z zaleceniami Zamawiajgcego. Uchybienia
byly, jednakze skutek jaki nastgpit, jest do nich niewspotmierny.

Tak wiec dokonujgc oceny stopnia niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nalezy ustali¢ czy stopien
ten jest wystarczajgco ,znaczny”, nalezy wzig¢ pod uwage zaréwno kryteria jakosciowe, w tym przypadku zakres
niewykonanych prac, w odniesieniu do wymaganej staranno$ci lub stopnia wadliwo$ci dostarczonego produktu,
Swiadczonej ustugi lub wykonanego obiektu budowlanego, jak i ilosciowe, biorgc pod uwage zakres niewykonanych lub
nienalezycie wykonanych swiadczen oraz rozmiar wyniktych stad szkod. W tym przypadku stopien nienalezytego
wykonania zobowigzania jest niewielki. Elementy wskazane w odstgpieniu od umowy w znakomitej wiekszosci odnoszg
sie do nieprawidlowosci dotyczacych dokumentéw zwigzanych z budowg (np. harmonogram, plan BIOZ), w tym procesu
ich uzgodnien, uchybien zwigzanych z BHP, ktore sg zawsze bardzo wazne (chodzi przeciez o bezpieczenstwo), a ktore
po ich ujawnieniu niezwtocznie zostaty usuniete. Natomiast zakwestionowane roboty przy fundamentach i nieuprawniona
rozbiérka schodow nie stanowig tak znacznego nienalezytego wykonania umowy w konteksScie catego przedmiotu
zamowienia, ktdére miatyby uzasadnia¢ odstgpienie od umowy.

Wykonawca, co takze jest bezsporne, byt wzywany poprzez wpisy do dziennika budowy i pisma Zamawiajgcego do
realizowania umowy zgodnie z harmonogramem i

reagowania na ujawnione uchybienia. Jednakze z tresci pism Zamawiajgcego dotyczacych odstgpienia od umowy i
wykluczenia wykonawcy z postepowania nie wynika, ze doszio do znacznego niewykonania czy tez nienalezytego
wykonania umowy, ktére uzasadniatoby decyzje o odstgpieniu od umowy. Brak jest takze jakiegokolwiek jednoznacznego
odniesienia do powotywanego harmonogramu rzeczowo - finansowego, mimo iz przypisywana jest mu tak ogromna rola.
Nie przedtozono nawet tego harmonogramu, nie odniesiono sie do jego tresci.

Dokonujac oceny realizacji umowy nalezy takze wskaza¢ na poziom zaawansowania prac. Poziom procentowego
zaangazowanie prac wyniost — jak wskazat Zamawiajacy - 31% w okresie od czerwca do pazdziernika 2022 r. W tym
czasie, tj. od wrzesnia 2022 r. powinny by¢ juz realizowane roboty murowe i posadzkowe a od pazdziernika 2022 r.
powinno by¢ rozpoczete wykonanie instalacji kanalizacji deszczowej. Mimo wskazania tych okoliczno$ci i w tym
przypadku nie przedstawiono dowodoéw je potwierdzajgcych.

Podstawa wykluczenia jest niezalezna od tego, czy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynikajgcego
z wczesniejszej umowy jest zawinione przez wykonawce. Zamawiajgcy musi jednak wykazac, ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. W ocenie lzby Zamawiajgcy
temu obowigzkowi nie sprostat. Zamawiajacy dla ziszczenia sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp musi
wykazac, ze wskazane niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Nalezy bowiem podkresli¢, ze powody, dla ktérych wykonawca nie wykonuje lub nienalezycie wykonuje
umowe, moga wynikac z réznych okoliczno$ci, w tym réwniez okoliczno$ci lezacych po stronie Zamawiajacego, z
ktérym byta zawarta wcze$niejsza umowa lub okolicznosci niezaleznych od zadnej ze stron tej umowy.

W kontek$cie zaistniatych okolicznosci Zamawiajgcy, pismem z dnia 25 pazdziernika 2022 r. ztozyt o$wiadczenie o
odstgpieniu od umowy. Rozwigzanie umowy nastgpito na podstawie art. 635 k.c. i 636 k.c. (op6znienia w wykonaniu prac
tak dalece, ze nie jest prawdopodobne, zeby wykonawca zdofat je ukonczy¢ w czasie umoéwionym) i § 14 ust. 3 pkt 6
umowy, tj. ,wykonawca realizuje roboty przewidziane niniejszg umowg w sposdb niezgodny z niniejszg umowa,
dokumentacjg projektowa, specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét budowlanych, lub wskazaniami
Zamawiajgcego”, a wiec w okoliczno$ciach nadzwyczajnych, gdyz w normalnym toku realizacji umowa bytaby nadal
wykonywana i wygastaby dopiero po jej zrealizowaniu. Jezeli wykonawca opdznia sie z rozpoczeciem lub wykonczeniem
umowy tak dalece, ze nie jest prawdopodobne, zeby zdotat jg wykona¢ w terminie umoéwionym, Zamawiajgcy moze bez
wyznaczenia dodatkowego terminu od umowy odstgpi¢. Wykonawca powinien bowiem wykona¢ zobowigzanie zgodnie z
treScig umowy i w umowionym terminie.

Odwotujgcy zakwestionowat skutecznos¢ otrzymanego oSwiadczenia o odstgpieniu od umowy i, kierujgc do
Zamawiajgcego pismo z dnia 28 pazdziernika 2022 r., wskazat na brak podstaw prawnych i faktycznych dla skutecznego
odstgpienia od umowy zaréwno wynikajacych z art. 635 k.c. i 636 k.c., ale i § 14 ust. 3 pkt 6 umowy. W przypadku
istnienia podstawy do odstgpienia z art. 635 k.c. i 636 k.c. opdznienie musi by¢ na tyle duze, ze stanowi zagrozenie dla
terminowego wykonania prac. W tym przypadku termin wykonania ustalony w umowie nie byt przeszkodg do realizaciji
zamowienia i nawet obecnie — jak wskazywat Odwolujgcy — terminowa realizacja umowy bytaby nadal mozliwa. Termin
ten uzalezniony byt bowiem wylgcznie od finansowania przez Zamawiajgcego, tak wiec bez znaczenia jest op6znienie w
stosunku do przygotowanego harmonogramu. Odwolujgcy posiadat zaréwno zakontraktowanych pracownikow, firmy,
materiat a nawet kredyt uzyskany dla realizacji tej konkretnej inwestyciji.

W kontek$cie powyzszego warte zauwazenia jest i to, ze Odwolujacy na rzecz Zamawiajgcego realizowat trzy umowy, z
czego dwie rozwigzano za porozumieniem stron. Pierwszg z uwagi na duzg ilos¢ robét dodatkowych, ktére pojawity sie



w trakcie jej realizacji i braku mozliwosci sfinansowania tych rob6t przez Zamawiajgcego i druga z uwagi na braki
dokumentacji projektowej. Trzecig umowg byta umowa pn. ,Utworzenie nowoczesnego kompleksu opiekunczo —
mieszkalnego dla 0séb z niepetnosprawnoscig i seniordéw przy ul. tazienkowskiej w Jeleniej Gorze”, ktora stata sie
podstawg odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy z wykonawcg i potrgcenia kwoty naleznej wykonawcy z
pierwszej umowy (kwota do zapfacenia za realizacje rob6t przez wykonawce, kiérg Zamawiajacy zobowigzany byt
zaptaci¢ wykonawcy wynosita 2 144 252,49 zt - ,O$wiadczenie o potrgceniu wierzytelnosci” z dnia 22 listopada 2022 r.
Natomiast kara umowa z tytulu odstgpienia Zamawiajgcego od umowy z wykonawcg wyniosta 2 693 208,00 zt (nota
ksiegowa z dnia 28.10.2022 r.).

A poniewaz odstgpienie co do zasady stanowi sankcje za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania to
okoliczno$ci wskazujgce na niewykonanie i nienalezyte wykonanie musza by¢ jednoznaczne.

»Ciezar udowodnienia zasadnosci wykluczenia wykonawcy spoczywa na zamawiajgcym, ktéry ma wykazac
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa” ( Wyrok XIl GA
397/15 wyrok SO w Gdansku z dnia 22 wrzesnia 2015r.).

Tak wiec to Zamawiajgcy zobowigzany jest wykaza¢ niewykonanie oraz nienalezyte wykonanie umowy a tych
okolicznosci — w ocenie Izby - Zamawiajacy w sposob nie budzgcy zadnych watpliwosci nie wykazat. Tym samym Izba
stwierdzita, ze nie zaistniaty przestanki do wykluczenia wykonawcy z p[postepowania. Tak wiec zarzut ten takze
potwierdzit sie.

W konsekwenciji powyzszego zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
zlozonej przez Odwotujgcego pomimo, iz Odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu z postepowania, zwtaszcza na
podstawie wskazanych przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
(zarzut 4 odwotania), wobec potwierdzenia sie zarzutow 2 i 3 odwotania, takze potwierdzit sie.

Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wskazanych przez Odwotujgcego w tresci
whniesionego odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 2) rozporzadzenia w
sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: ........ccoooeiiiiiiiiins
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