Sygn. akt: KIO 719/23
WYROK

z dnia 31 marca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 marca 2023 r. przez wykonawce INBUD CONTROL Kontrola i Obstuga Inwestycji Budowlanych
sp. j. W. P.iW. D. z siedzibg w Biatej Podlaskiej w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska Biata Podlaska

orzeka:

1.  Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 3. petitum odwofania.

2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
czesci1, 2, 3,415, czynnosci odrzucenia oferty

Odwotujgcego w ww. czesciach oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w ww. czesciach z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie
tysiecy sto zfotych zero groszy) stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 ., poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 719/23
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Miejska Biata Podlaska [dalej ,Zamawiajacy”] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w
trybie podstawowym, o ktérym mowa w art. 275 pkt 2 ustawy Pzp na wykonanie dokumentacji projektowej wraz z
kosztorysami inwestorskimi dotyczacej budowy ulic Jozefa Chtopickiego, Joachima Lelewela i Grota Roweckiego, ulicy
towieckiej, ulicy Sarniej, rozbudowy ulicy Jana Pawifa na odcinku od skrzyzowania z ul. Polng do skrzyzowania z ul.
Brzeskg wraz z przebudowg skrzyzowania z ul. Brzeskg ze zwyklego na rondo oraz budowg ul. Piotra Skargi oraz
rozbudowy ul. Sidorskiej w Biatej Podlaskiej (znak postepowania: ZP.271.3.1.2023.IMO2).

Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 2 lutego 2023 r. pod
numerem nr 2023/BZP 00077970/01.

W dniu 15 marca 2023 r. wykonawca INBUD CONTROL Kontrola i Obstuga Inwestycji Budowlanych sp. j. W. P.iW.D. z
siedzibg w Biatej Podlaskiej [dalej ,Odwotujgcy”] wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego w Postepowaniu w wyniku bezpodstawnego przyjecia, ze podlega on wykluczeniu z Postepowania
w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, a w konsekwencji wybér jako najkorzystniejszej oferty Pracownia
Projektowa ,SYSTEM’ K. K. w czesci 1, 2, 4 i 5 Postepowania, a takze oferty Projektowanie i Nadzér D. B. jako
najkorzystniejszej w czesci 3 Postepowania w sposo6b sprzeczny z przepisami Pzp;

2. art. 16 pkt 3w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 109 ust. 3 ustawy Pzp przez naruszenie zasady
proporcjonalnosci Postepowania w wyniku wykluczenia Odwolujgcego z Postepowania, podczas gdy brak byto
podstaw do uznania, ze Odwotujgcy z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, a Zamawiajgcy takich okoliczno$ci nie wykazat w
Postepowaniu, a w konsekwencji zastosowanie srodka w sposéb oczywisty nieproporcjonalnego wobec



Odwolujgcego, bezpodstawne odrzucenie jego oferty i wybor jako najkorzystniejszej oferty Pracownia Projektowa
~SYSTEM K. K. w czesci 1, 2, 4i 5 Postepowania, a takze oferty Projektowanie i Nadzor D. B. jako
najkorzystniejszej w czesci 3 Postepowania w sposob sprzeczny z przepisami Pzp;

3. art. 128 ust. 4 w zw. z art. 125 ust. 1 w zw. z art. 273 ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oswiadczenia ztozonego przez Odwolujgcego wraz z
ofertg w Postepowaniu o niepodleganiu wykluczeniu, w ktérym Odwotujacy wskazat, ze nie podlega wykluczeniu z
Postepowania, a w konsekwencji naruszenie zasady proporcjonalnosci Postepowania, bezzasadne odrzucenie
oferty Odwolujgcego i wybér jako najkorzystniejszej oferty Pracownia Projektowa ,SYSTEM K. K. w czesci 1, 2, 4 i
5 Postepowania, a takze oferty Projektowanie i Nadzoér D. B. jako najkorzystniejszej w czesci 3 Postepowania w
sposéb sprzeczny z przepisami PZP;

4. art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 pkt 30 ustawy Pzp przez zastosowanie tej podstawy wykluczenia wobec
Odwolujgcego w Postepowaniu, podczas gdy zdarzenie wypetniajgce znamiona art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a
dajgce w ocenie Zamawiajgcego prawo do wykluczenia Odwotujgcego, miato miejsce wobec innego podmiotu
prawa (innego wykonawcy), anizeli Odwotujgcy w przedmiotowym Postepowaniu, w konsekwencji bezpodstawne
wykluczenie Odwotujgcego, odrzucenie oferty Odwotujgcego w Postepowaniu oraz wybor jako najkorzystniejszej
oferty Pracownia Projektowa ,SYSTEM’ K. K. w czesci 1, 2, 4 i 5 Postepowania, a takze oferty Projektowanie i
Nadzor D. B. jako najkorzystniejszej w czeSci 3 Postepowania w sposéb sprzeczny z przepisami Pzp.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
1. uniewaznit w catoSci wybor oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu z dnia 10.03.2023 r;

2. powtérzyt w catoSci badanie i ocene ofert oraz dokonat powtdrnie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu;

3.  wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oswiadczenia ztozonego przez Odwotujgcego wraz z
oferta w Postepowaniu o niepodleganiu wykluczeniu w trybie art. 128 ust. 4 w zw. z art. 125 ust. 1 w zw. z art. 273
ust. 2 ustawy Pzp;

4. dokonat wyboru oferty Odwotujgcego w czesci 1-5 Postepowania jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, iz dziatanie Zamawiajgcego, polegajace na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania byto
nieprawidtowe. Wykluczenie Odwotujgcego stanowito naruszenie zasady proporcjonalno$ci postepowania — jako
koronnej zasady postepowania 0 zamowienie publiczne. Odwotujgcy przywotat orzeczenie TSUE C-267/18 i uzasadniat,
ze Zamawiajgcy w sposob lakoniczny opisat okoliczno$ci bedace podstawg wykluczenia Wykonawcy. Z informacji o
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 10.03.2023 r. wynika jedynie, ze: a) w trakcie trwania Wykluczajacej, spdtka
cywilna nienalezycie wykonywata

zobowigzania wynikajgce z jej postanowien, co doprowadzito do jej wypowiedzenia; b) przyczyng wypowiedzenia Umowy
Wykluczajgcej byta utrata zaufania do zleceniobiorcow wynikajgca z bteddéw popetnionych przy wykonywaniu zlecenia, a
polegajgcych na rekomendaciji odebrania ptyty boiska, ktora okazata sie wykonana wadliwie, a takze nieuzasadnionym
wstrzymaniu odbioru parkingu przy stadionie, ktory zostat przez inwestora wykonany prawidiowo.

Z przedstawionego uzasadnienia Zamawiajgcego wynika wytacznie ogodlnie, ze po stronie Odwotujgcego mogto dojs¢ do
pewnych nieprawidtowosci, jednakze:

a) nastgpity one dopiero w fazie koncowe;j realizacji Umowy Wykluczajgcej — na etapie odbiorow robét — co
Swiadczy o tym, Ze ewentualne nieprawidtowo$ci odnosity sie do jedynie niewielkiej cze$ci realizacji Umowy
Wykluczajgcej. Odwotujgcy zaznaczyt, ze pomiedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym toczy sie spor co do
zasadnosci i podstaw wypowiedzenia przez Zamawiajgcego Umowy Wykluczajgcej. Do momentu jego
rozstrzygniecia, nie bedzie wiec de facto wiadomo, czy faktyczne uchybienia po stronie Odwotujgcego nastagpity.
Odwotlujgcy powolat sie na wyrok KIO 3179/22. Wskazat, ze swoje stanowisko (przeciwne od prezentowanego
przez Zamawiajgcego) wobec wypowiedzenia Umowy Wykluczajacej, Odwotujacy zajgt w pismach do
Zamawiajgcego z dnia 29.09.2020 r. (zatgcznik nr 6 do odwotania) oraz 30.10.2020 r. (zatgcznik nr 7 do
odwotania). Odwolujgcy zazgdat od Zamawiajgcego zaptaty naleznego mu wynagrodzenia oraz odszkodowania za
niezasadne wypowiedzenie.

b) Zamawiajacy nie wykazat, aby Odwotujgcy w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z Umowy Wykluczajgce;.
Zamawiajacy nie wykazat wiec, aby ewentualne nieprawidtowosci po stronie Odwotujacego byly znaczne oraz
dotyczyly istotnych obowigzkéw umownych, decydujacych o braku nalezytego wykonania przedmiotowego
zobowigzania w Postepowaniu. Odwolujgcy przywotat wyrok KIO 1588/22.

c) Zamawiajgcy nie wykazat rowniez, aby ewentualne nieprawidtowosci po stronie Odwotujgcego byly ciagte,
powtarzalne czy uporczywe. Jak wskazuje sie zas w doktrynie: ,Zgodnie ze wskazang przestankg wykluczeniu
moze podlega¢ wykonawca, ktory wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spemieniu istotnego
wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.” Nie miato to miejsca w stanie
przedmiotowym niniejszej sprawy.

d) Zamawiajgcy nie wykazat, aby nie osiggnat zamierzonego celu w postaci odbioru przedmiotu Umowy



Wykluczajgcej.

e) Zamawiajacy przedstawit stanowisko wynikajace z wypowiedzenia Umowy Wykluczajgcej i byt nim zwigzany,
nie rozpatrujgc okolicznosci konkretnego Postepowania i ewentualnego wptywu poprzednich zaniedban
Odwolujgcego na to konkretne Postepowanie, nie dajgc

jednoczesnie Odwotujgcemu mozliwosci samooczyszczenia.
Odwolujgcy przywolat wyrok KIO 665/22, jak réwniez KIO 1166/17 oraz wyrok SO w Warszawie sygn. akt: Xlll Zs 22/22.

Odwolujgcy akcentowat, ze Zamawiajacy nie wykazat uporczywosci zaniechan Odwotujgce na podstawie Umowy
Wykluczajgcej, a potencjalne nieprawidtowosci po stronie Odwolujgcego dotyczyty samej korcowki procesu
inwestycyjnego. Niewielkie wady przedmiotu zamdwienia lub krétkie, nieistotne z punktu widzenia zamawiajgcego
opOznienie, nie bedg mogty zostaé uznane za nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu i nie bedg mogty stanowic
podstawy wykluczenia.

Z uzasadnienia Zamawiajacego nie wynika, aby niewykonanie jakichkolwiek obowigzkéw po stronie Odwolujgcego w
ramach Umowy Wykluczajgcej bylo uporczywe i znaczgce, prowadzito do zmiany jakosci przedmiotu zaméwienia, a
wrecz przeciwnie -Zamawiajacy osiggnat swdj cel w postaci wykonania przedmiotu zamdwienia Umowy Wykluczajacej i
jego odbioru - Zamawiajgcy nie doznat wiec zadnej szkody. Ewentualne watpliwosci Odwotujgcego dot. dokonania lub nie
odbioru przedmiotu Umowy Wykluczajacej, nie uniemozliwity jej wykonania.

Odwolujgcy w swoich pismach do Zamawiajgcego (zatgcznikach nr 6 i 7 do odwotania), w odpowiedzi na wypowiedzenie
Umowy Wykluczajgcej wskazywat wyraznie, ze:

a) odnos$nie ,rekomendacji odebrania plyty boiska” — Zzadna taka rekomendacja nie miata miejsca. W dniu
4.06.2020 r. jedynie rozpoczeto procedure odbioru. To zas czy 6w odbior faktycznie by nastapit i z jakim skutkiem
(czy bytby to odbior bezusterkowy, czy tez z wytknieciem ewentualnie stwierdzonych wad), dopiero okazatoby sie
w jego toku i po jego przeprowadzeniu. Analogicznie - to czy piyta boiska zostata czy nie zostata wykonana
wadliwie, okazatoby sie dopiero w trakcie tego odbioru, a w szczegolnosci po przeprowadzeniu w jego toku
wiasciwych badan i sprawdzen, a by¢ moze i ekspertyz, co wazne - dokonanych w odpowiednim trybie;

b) dalsze czynnosci odbiorowe miaty dopiero nastgpic, tj. wyznaczono w tym celu: ,,Spotkanie odbiorowe na

placu budowy — dn. 07.07.2020 r. o godz. 10:00”. Czym innym jest bowiem ,gotowo$¢ przedmiotu umowy do

odbioru”, ktérg stwierdzono dokonanym w dniu 26.06.2020 r. wpisem do Dziennika Budowy, a czym innym jest
dokonanie odbioru przedmiotu umowy;

c) Inwestor (z pominieciem Odwotujgcego) w dniu 15.09.2020 r. dokonat odbioru przedmiotowego obiektu;

d) catkowicie bezzasadnie w tresci wypowiedzenia zarzucono mu ,nieuzasadnione wstrzymanie odbioru
parkingu przy stadionie”, w sytuacji gdy w rzeczywistosci wykonawca nie zgtosit gotowosci do odbioru, a
Odwolujgcy wzywat go konsekwentnie do terminowego

wypetnienia zobowigzah umownych, do nalezytego wykonywania pod wzgledem jakoSciowym petnego zakresu prac i
byto to dziatanie ze wszech miar uzasadnione i konieczne, uczynione w ewidentnym i nalezycie pojetym interesie
Zamawiajgcego;

e) podawat przyktady nieprawidtowosci wykonawcy robét w zakresie ptyty parkingu, co $wiadczyto o braku
gotowosci do odbioru wykonawcy robot;

f) pomimo powyzszych wad w plycie parkingowej, Zamawiajgcy odebrat ptyte i zaptacit umowione
wynagrodzenie;

g) Odwotujgcy powzigt informacje, z pisma Okregowego Rzecznika Odpowiedzialnosci Zawodowej Lubelskiej
Okregowej Izby Inzynieréow Budownictwa w Lublinie z dnia 7.09.2020 r., iz: ,wszczat on z urzedu postgpowanie
wyjasniajace w sprawie odpowiedzialnosci zawodowej czionka Lubelskiej Okregowe;j Izby Inzynierow
Budownictwa, Pana K. M. M. o nr ewidencyjnym LUB/BO/0273/07, w zwigzku z nieprawidtowym petnieniem
obowigzkéw Kierownika  Budowy przy realizacji przebudowy pityty  boiska

z instalacjami — ul. Artyleryjska, Biata Podlaska oraz budowy parkingu z drogg dojazdowg — ul. Artyleryjska, Biata
Podlaska, realizowanych przez Urzad Miasta Biata Podlaska.” Zdaniem Odwotujgcego brak jest wiec jakiegokolwiek
uzasadnienia do przyjecia, iz po stronie Odwotujacego wystagpity tak ucigzliwe zaniedbania w wykonaniu poprzedniej
umowy o zaméwienie publiczne (Umowy Wykluczajacej), ze konieczne stato sie jego wykluczenie w przedmiotowym
Postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na brak zaufania, ale
ustanowienie stosunku opartego na zaufaniu pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym zaktada, ze instytucja
zamawiajgca nie jest automatycznie zwigzana oceng dokonang w ramach wczesniejszego zamoéwienia publicznego.
(wyr. TSUE z 3.10.2019 r. w sprawie Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 SA, C-267/18, ECLI:
ECLI:EU:C:2019:826). Zamawiajgcy niestety nie zbadat okolicznosci konkretnego Postepowania, a kierowat sie stricte
oceng dokonang w ramach Umowy Wykluczajgcej.

Co najwazniejsze, ewentualne nieprawidlowosci, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy w zakresie Umowy Wykluczajacej
(dot. odbioru robét), nie majg wptywu na wykonanie zaméwienia w przedmiotowym Postepowaniu. Przedmiot



zamowienia w Postepowaniu jest inny anizeli w postepowaniu, w ktérym Odwotujgcy dopuscit sie rzekomo uchybien.
Przedmiotem Postepowania jest wykonanie dokumentacji projektowej, za$ przedmiotem uprzedniego postepowania (w
ramach Umowy Wykluczajgcej) byt nadz6r inwestorski nad przebudowg plyty boiska i parkingu. Zakres i charakter robot
obejmujg wiec odmienne obszary. Zamawiajacy nie wziagt tego pod uwage, decydujgc o wykluczeniu Odwotujgcego w
Postepowaniu — wobec czego nie zachowat zasady proporcjonalnosci.

Odwolujgcy wskazywalt, ze w przedmiotowej sprawie nie zostaly spetnione tgcznie przestanki okresine w art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp. Z uwagi na rodzaj i skale uchybien

w zakresie Umowy Wykluczajgcej, ewentualny brak ich wptywu na przedmiotowe Postepowanie, Zamawiajgcy
zastosowat nadmierny $rodek prawny w postaci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania. Nie uzasadnit przy tym
prawidtowo swojej decyzji. Doszto wiec do naruszenia art. 16 pkt 3 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 109 ust. 3
ustawy Pzp.

Odwotlujgcy zwrécit takze uwage, ze od momentu wypowiedzenia Umowy Wykluczajgcej (bedgcej podstawg
wykluczenia), Odwolujgcy wspotpracowat juz z Zamawiajgcym, ktéry nie wykluczyt go z innych postepowan mimo, iz w
dokumentacji tych postepowan przewidziat fakultatywng podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Przyktadem takiej wspotpracy pomiedzy stronami jest postepowanie, pn. ,Wykonanie dokumentacii projektowej ulic:
Akademickiej, Kosciuszki, Podlesnej, Twardej oraz Sredniej”, nr postepowania: ZP.271.3-4.2022.E22, z sierpnia 2022 .,
w ktérym oferta Odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza w czesci 1 postepowania. Na potwierdzenie tego
faktu, Wykonawca przedktada informacje z otwarcia ofert z 18.08.2022 r. (zatgcznik nr 8 do odwotania) oraz informacja o
wyborze oferty najkorzystniejszej z 7.09.2022 r. (zatgcznik nr 9 do odwotania). Odwotujgcy wskazat, ze bylo to
postepowanie na przygotowanie dokumentacji projektowej — doktadnie analogicznie jak przedmiotowe Postepowanie.
Wyraznie wiec wida¢ brak konsekwenciji Zmawiajgcego w podejsciu do wykluczenia Wykonawcy w oparciu o
okolicznosci lezgce u podstaw Umowy Wykluczajgcej. Zamawiajgcy pozwala realizowaé Odwotujgcemu przedmiot
zamowienia o takich samych cechach jak przedmiot zamoéwienia Umowy Wykluczajgcej (stanowigcej w ocenie
Zamawiajgcego podstawe do wkluczenia), podczas gdy wyklucza Odwotujgcego z Postepowania na zupetnie inny
przedmiot zamédwienia, o cechach innych anizeli te, ktére miat przedmiot zamowienia bedacy podstawg zaistnienia
przestanek wykluczenia.

Odwolujgcy podniést, ze dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na wykluczeniu Odwolujgcego byto nieprawidtowe jeszcze
z jednego powodu. Zamawiajgcy zaniechat wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia treSci oSwiadczenia ztozonego
przez Odwotujgcego z ofertg w Postepowaniu o niepodleganiu wykluczeniu, w ktérym Odwotujgcy wskazat, ze nie
podlega wykluczeniu z Postepowania. Zamawiajacy, oceniajgc okolicznosci konkretnego Postepowania, rzetelnosé
Odwolujgcego w tym konkretnym Postepowaniu, a takze wptyw uprzednich nieprawidlowosci na Postepowanie, winien
wyjasni¢ z Odwotujgcym tres¢ ztozonego przez niego oswiadczenia, w ktorym Odwolujgcy potwierdzit, ze nie podlega
wykluczeniu (zatgcznik nr 10 do odwotania). Taki obowigzek Zamawiajgcego wynikat z art. 128 ust. 4 ustawy Pzp.
Zamawiajacy takiego zobowigzania nie dopetnit, co dowodzi zaniechaniu badania przez Zamawiajgcego wptywu
uprzednich nieprawidtowosci na przedmiotowe Postepowanie. Zamawiajacy, przed orzeczeniem wykluczenia z art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, powinien umozliwi¢ Odwotujgcemu przedstawienie $rodkdéw naprawczych,

ktére przyjat w wyniku rozwigzania umowy dotyczacej wczesniejszego zamowienia — w przedmiotowym stanie
faktycznym Zamawiajgcy nie dochowat tego obowigzku. Odwotujacy przywotat wyrok KIO 1199/22 oraz KIO 3289/21.
Doszio wiec do naruszenia art. 128 ust. 4 w zw. z art. 125 ust. 1 w zw. z art. 273 ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy nastepnie wskazat, iz w dacie wypowiedzenia Umowy Wykluczajgcej (stanowigcego zdarzenie bedace
podstawg ewentualnego wykluczenia w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp), Odwolujgcy dziatat jako inny
podmiot prawa, ij. jako spdtka cywilna. przedmiotowym Postepowaniu zas, Odwotujgcy dziatat jako spétka jawna. Sg to
dwa odrebne podmioty, funkcjonujace w zupeinie odmienny sposéb, ktérych cel rowniez jest inny. Nawet wiec, jezeli w
ocenie Zamawiajgcego, zdarzenia lezgce u podstaw Umowy Wykluczajgcej wypetniaty znamiona art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie miat prawa zastosowac ich w Postepowaniu wobec Odwotujgcego dziatajgcego w formie
spotki jawnej — jest to bowiem zupetnie inny podmiot anizeli ten, wobec ktérego mogly zajs¢ przestanki wykluczenia z
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (spotka cywilna). Przeksztatcenie Odwotujgcego ze spotki cywilnej w jawna,
spowodowato, ze w Swietle zamodwien publicznych powstat nowy wykonawca w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp.
Ustawa Pzp réwniez wskazuje na fakt, ze w wyniku przeksztatcenia podmiotowego (tu: spdtki cywilnej w jawng w drodze
sukcesiji generalnej), mamy do czynienia z nowym wykonawca — art. 455 ust. 1 pkt 2b ustawy Pzp. Wobec
Odwolujgcego dziatajgcego w Postepowaniu jako spodtka jawna, nie zachodzity wiec okolicznosci wykluczenia
fakultatywnego art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W ten sposéb doszio do naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7
pkt 30 ustawy Pzp przez zastosowanie tej podstawy wykluczenia wobec Odwotujgcego w Postepowaniu, podczas gdy
zdarzenie wypetniajgce znamiona art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a dajgce w ocenie Zamawiajgcego prawo do
wykluczenia Odwotujgcego (wypowiedzenie Umowy Wykluczajgcej), miato miejsce wobec innego podmiotu prawa
(innego wykonawcy), anizeli Odwotujgcy w przedmiotowym Postepowaniu. Nawet gdyby uzna¢, ze pomimo
przeksztatcenia podmiotowego Odwotujgcego, mielismy do czynienia z tym samym wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt
30 ustawy Pzp, wykluczenie Odwotujgcego stanowito naruszenie zasady proporcjonalno$ci Postepowania - jako koronnej
zasady postepowania o zamoéwienie publiczne.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 24 marca 2023 r. wniést o oddalenie odwotania.
Odnosnie zarzutu nr 1 i 2 Zamawiajgcy wskazat, iz Odwolujgcy nie ma racji. Zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy do

wykluczenia Wykonawcy INBUD CONTROL z przedmiotowego postepowania oraz odrzucenia jego oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poniewaz Wykonawca



wykonat nienalezycie w stopniu znaczgcym wczesniejsze zobowigzanie wynikajgce z umowy nr ZP.272.207.2019.JW2
w sprawie zamowienia publicznego na nadzér inwestorski nad przebudowa ptyty boiska na stadionie miejski w Biatej
Podlaskiej i budowa parkingu na stadionie miejskim w Biatej Podlaskiej. Nienalezyte wykonywanie wspomnianej umowy
miato charakter uporczywy i nastapito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy INBUD CONTROL. Niewystarczajgca
kontrola przez Odwotujgcego jakosci wykonywanych rob6t budowlanych doprowadzita do szeregu istotnych wad
wykonanego boiska, ktére okazato sie niezdatne do uzytku zgodnie z jego przeznaczeniem w okresie jesiennym i
wczesnowiosennym (duze zastoiska wody na plycie boiska, ktére powodowaty z6tkniecie nowo potozonej murawy,
wystajgce kamienie z ptyty boiska stanowigce zagrozenie dla zawodnikéw) - zatgczono dowaéd protokét z czynnosci
odbiorowych z dnia 14.09.2020 r.

Zamawiajacy przywotat tres¢ art. 25 Pb i wskazat, Ze wynika z niego, iz celem Inspektora Nadzoru Inwestorskiego
powinno by¢ dziatanie na rzecz Inwestora, a wymienione przez umowe i ustawe prawo budowlane obowigzki majg
zapewni¢ nalezytg realizacje rob6t budowlanych, nad ktorymi inspektor piastuje nadzér. Cze$¢ obowigzkéw Inspektora
Nadzoru Inwestorskiego, poza zabezpieczeniem interesow inwestora, chroni rowniez interes publiczny.

Wykonawca INBUD CONTROL realizowat umowe nr ZP.272.207.2019.JW2 w sprawie zaméwienia publicznego na
nadzoér inwestorski z dnia 4 grudnia 2019 r. w sposo6b nienalezyty i sprzeczny z powszechnie obowigzujacymi
przepisami, wiedzg techniczng. Jaskrawym przyktadem dziatania Odwotujgcego w sposéb sprzeczny z zawarta umowa
jest dokonanie przez niego w dniu 30 czerwca 2020 r. pomiedzy godzing 19:00 a 20:00 wieczorem, dewastacji 4-5
metrow ustawionych kraweznikédw na budowie parkingu przy stadionie miejskim w Biatej Podlaskiej, ktére to zostaty
przez Odwotujgcego przewrdcone z przyczyn nieznanych Zamawiajgcemu. Skarge do Zamawiajgcego na sprzeczne z
obowigzujagcym prawem zachowanie Odwotujgcego ztozyt w dniu 1 lipca 2020 r. Wykonawca robét budowlanych firma
Zaktad Ustug Drogowych KAMIDEK G. W., ktérej pracownik widziat sprawce uszkodzenia ustawionych kraweznikow,
wskazujgc na Inspektora Nadzoru Pana P. W. (zalgczono dowdd pismo skarga od Kamidek). Zdarzenie to zarejestrowaty
roéwniez kamery monitoringu. Takie zachowanie jest sprzeczne z podstawowymi zasadami wspéizycia spotecznego i
niegodne wykonywanego zawodu Inspektora Nadzoru Budowlanego.

W dniu 31 maja 2020 r. wykonawca robo6t budowlanych przebudowy plyty boiska, firma Tel-Bruk R. T. zglosita
Zamawiajgcemu gotowos$¢ do odbioru robét budowlanych, o czym Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego.
Rozpoczecie czynnosci odbiorowych plyty boiska wyznaczono na dzien 4 czerwca 2020 r. Inspektor Nadzoru do dnia 30
czerwca 2020 r. nie dostarczyt Zamawiajgcemu dokumentaciji odbiorowej. Brak aktywnosci Inspektora

Nadzoru podczas czynno$ci odbiorowych, do ktérych byt zobowigzany umowg spowodowat, iz pracownik
Zamawiajgcego, bedgacy kierownikiem tejze budowy samodzielnie dokonat wstepnej weryfikacji prawidlowosci wykonania
robot. Kierownik budowy stwierdzit blisko 40 usterek i zawiadomit o nich w dniu 16 czerwca 2020 r. Wykonawce robét
oraz Odwotujgcego. Nasuwa sie pytanie skad tyle wad i gdzie byt Inspektor Nadzoru petnigcy swojg funkcje z ramienia
Zamawiajgcego, ktory byt zobowigzany m.in. do pilnowania jako$ci wykonywanych robét budowlanych. Nastepnie
Kierownik budowy (pracownik Zamawiajgcego) ustalit z Wykonawcg rob6t oraz Odwotujgcym sposob naprawienia tychze
wad.

Na dzien 30 czerwca 2020 r. wyznaczone zostato spotkanie komisji odbiorowej. W tym tez dniu stwierdzone zostaty
kolejne istotne wady w wykonaniu ptyty boiska w zakresie wykonania warstwy wegetacyjnej. Po opadach deszczu na
ptycie boiska znajdowaty sie duze zastoiska wody o glebokosci kilku centymetréw. Pracownik Urzedu Miasta zauwazyt,
ze wiazy studni drenazowych, do ktérych Wykonawca wigczat instalacje drenazowg znajdujg sie pod ziemig. Nadmieni¢
nalezy, ze Inspektor Nadzoru dziatajgcy z ramienia Zamawiajgcego o istotnych wadach w wykonaniu ptyty boiska nie
informowat wcze$niej Zamawiajgcego. Analiza podobnych nawierzchni trawiastych znajdujgcych sie w bezposrednim
sasiedztwie plyty boiska wykazata, ze po intensywnych opadach deszczu ziemia jest chionna, wilgotna, ale nie
nasgczona wodg, brakuje zastoisk wody, nawet w miejscach zagtebien i niecek terenu. Taka sytuacja wyraznie
wskazywata na wykonanie ptyty boiska niezgodnie z projektem czy tez zasadami sztuki i wiedzy technicznej. W zwigzku
z powyzszym w dniu 1 lipca 2020 r. wykonano badanie warstwy wegetacyjnej penetrometrem. Takie badanie przy
zastosowaniu mniejszego stozka penetrometru powinno wskazac¢ poziom od 14 do 21 baréw. Wynik byt drastycznie
wyzszy (poza skalg). W wielu miejscach nie mozna byto wprowadzi¢ urzadzenia w grunt na wigkszg gleboko$¢ niz 8-10
cm. To potwierdza takze, iz wykonana przez Wykonawce robét budowlanych na kilka dni przed odbiorem aeracja ptyty
boiska nie przyniosta oczekiwanego rezultatu. Zaznaczy¢ nalezy, ze byta wtedy pemia lata, woda intensywnie parowata, a
mimo wszystko w wielu miejscach na plycie boiska nawet kilkanascie godzin po opadach deszczu znajdowata sie woda,
a sam grunt byt zbity i nieprzepuszczalny. Pomimo stwierdzenia szeregu istotnych wad wykonanego boiska, ktore
okazalo sie niezdatne do uzytku zgodnie z jego przeznaczeniem w okresie jesiennym i wczesnowiosennym, Inspektor
Nadzoru, ku ogromnemu zaskoczeniu Zamawiajgcego, zamiescit w dniu 24 czerwca 2020 r. wpis w dzienniku budowy, w
ktérym stwierdzit petne ukorzenienie nawierzchni trawiastej i gotowac do odbioru przedmiotu umowy (zatgczono dowod
xero strony 23 dziennika budowy nr 318/19). Stwierdzenie Inspektora nadzoru ze trawa byta w tamtym czasie
ukorzeniona byto nieprawdziwe, gdyz stan nawierzchni trawiastej z powodu wyzej wymienionych

istotnych wad, zdaniem Zamawiajgcego nie nadawat sie do odbioru. Zaskakujgca postawa Inspektora Nadzoru
zastanawiata Zamawiajgcego co do kwestii czyje interesy reprezentuje, czy Inwestora czy moze Wykonawcy robo6t
budowlanych ptyty boiska.

Zamawiajacy pismem z dnia 3 lipca 2020 r. (dowod pismo w dokumentaciji postepowania), wezwat Odwotujgcego m.in.
do podjecia skutecznych dziatarn naprawczych i przedstawienia ich rozwigzania najp6zniej do dnia 9 lipca 2020 r.
Poinformowat réwniez Odwotujgcego, ze w przypadku nie zajecia przez Niego stanowiska, Inwestor zostanie zmuszony
do zasiegniecia opinii niezaleznego eksperta w kwestii prawidtowo$ci wykonania warstwy wegetacyjnej ptyty boiska i
ukorzenienia trawy oraz ze kosztami tej opinii, w sytuacji potwierdzenia niewtasciwego wykonania warstwy wegetacyjnej



lub innych ukrytych wad, zostanie obcigzony Odwotujacy jako Inspektor Nadzoru. Inwestor poinformowat Odwotujgcego,
ze dalsze wykonywanie przez Odwotujgcego swoich obowigzkéw wynikajacy z umowy o nadzér i ustawy Prawo
budowlane w sposéb sprzeczny z przepisami prawa, zapisami umowy bedzie podstawg do odstgpienia od tgczace;j
strony umowy (§ 11 ust. 2 pkt 1 umowy). Dlatego tez pismo z dnia 3 lipca 2020 r. powinien traktowac jako wezwanie do
usuniecia naruszen poprawy funkcjonowania warstw technicznych boiska. Ponadto poinformowat, ze do czasu
wyjasnienia poruszanych w pi$mie z dnia 3 lipca 2020 r. zagadnien i przeprowadzenia skutecznych dziatah naprawczych
odbidr inwestycji nie bedzie mozliwy.

W odpowiedzi w dniu 10 lipca 2020 r. wptyneto do Zamawiajgcego pismo od INBUD CONTROL (zatagczono dowéd
pismo) w ktérym Inspektor Nadzoru dziatajgcy na rzecz Inwestora straszy go mozliwo$cig podjecia krokow prawnych z
tytutu naruszenia dobrego imienia Jego firmy. W pismie tym w sposéb arogancki, zarzuca Zamawiajgcemu klamstwa
oraz niewiedze. Wine za wszelkie zaniedbania na terenie budowy zrzuca na pracownika Zamawiajgcego petnigcego
jednoczesnie funkcje kierownika budowy, z ktérym w kontek$cie tresci wymiany korespondenciji pomiedzy nimi toczy tzw.
"prywatng wojne". Do pisma zatgcza tez niepodpisang przez wszystkich uczestnikow notatke z czynno$ci odbiorowych
spisang dnia 30 czerwca 2020 r. Na koniec oSwiadcza ze jako Inspektor Nadzoru nie ma sobie, ani swojemu zespotowi
nic do zarzucenia, twierdzac jednoczesnie ze dotychczasowe watpliwosci Inwestora wynikaty z nieznajomosci Prawa
budowlanego, pobieznemu przeczytaniu fgczacej Inwestora z nim umowy na nadzér inwestorski oraz niekompletnej
wiedzy na temat niektorych dokumentéw kontraktowych.

Poniewaz Inspektor Nadzoru nie podjat skutecznych dziatah naprawczych i nie przedstawit ich rozwigzania
Zamawiajgcemu, Inwestor zlecit niezaleznemu podmiotowi wykonanie analizy parametrow murawy boiska Gminy
Miejskiej w Biatej Podlaskiej i przediozenie stosownego raportu z badan (dowdd raport w dokumentacii postepowania).
Firma wykonujgca badania przedtozyta Zamawiajgcemu stosowny raport z dnia 10 sierpnia

2020 r. Badania potwierdzity wcze$niejsze przypuszczenia Inwestora co do istotnych wad w wykonaniu ptyty boiska w
zakresie wykonania warstwy wegetacyjnej. Cytujac niewielki fragment raportu str. 19: ,Na podstawie analizy
granulometrycznej wykonanej w warstwie wegetacyjnej oraz w warstwie podbudowy mozna stwierdzi¢, ze krzywa
granulometryczna nie Jest zgodna z zaleceniami normy DFIN 18035-4....... Otrzymane wyniki mogg mie¢

istotny wptyw na funkcyjnos$¢ boiska j tworzenie sie zastoisk wodnych na ptycie boiska.” ,Stopien zageszczenia na catej
grubosci warstwy wegetacyjnej jest krytyczny i ma bezposredni wptyw na infiltracje wody w gtebsze warstwy podtoza".

W zwigzku z potwierdzeniem sig istotnych wad wykonania ptyty boiska, ktore okazato sie niezdatne do uzytku zgodnie z
jego przeznaczeniem w okresie jesiennym i wczesnowiosennym, Zamawiajgcy utracit zaufanie do Inspektora Nadzoru.
Murawa nie nadawata sie do uzytkowania nawet do kilku dni po opadach deszczu. Zdaniem Zamawiajgcego Inspektor
Nadzoru wykonywat swoje obowigzki sprzecznie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami, wiedzg techniczna,
uporczywie nie podejmujgc dziatan naprawczych do ktérych wzywat go Zamawiajacy. Zdaniem Zamawiajgcego to
Inspektor Nadzoru winien czuwac¢ nad jako$cig wykonanych robét, to jego dziatania powinny doprowadzi¢ do podjecia
dziatan naprawczych przez Wykonawce rob6t. Poprzez niewystarczajgce sprawowanie kontroli budowy i zgodnosci jej
realizacji z projektem lub pozwoleniem na budowe, przepisami oraz zasadami wiedzy technicznej boisko nie nadawato
sie do uzytku, co potwierdza niewykonanie zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w stopniu znacznym.
Niewatpliwie jest, ze niewykonanie zobowigzania nastapito z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego poprzez Jego
zaniedbania.

W dniu 14 wrze$nia 2020 r. Zamawiajgcy podjat decyzje o wypowiedzeniu umowy nr ZP.272.207.2019.JW2 z dnia 4
grudnia 2019 r. w sprawie zamdwienia publicznego na nadzor inwestorski firmie INBUD CONTROL (dowdéd
wypowiedzenie w dokumentacji postgpowania). Odwotujgcy pisze w odwotaniu, ze Inwestor (z pominieciem
Odwolujgcego) w dniu 15 wrzesnia 2020 r. dokonat odbioru przedmiotowego obiektu, celowo pomijajgc niektore fakty.
Zamawiajgcy w protokole z czynno$ci odbiorowych z dnia 14 wrzesnia 2020 r. oraz w protokole odbioru z dnia 15
wrzesnia 2020 r., wymienit istotne wady uniemozliwiajgce uzytkowanie boiska zgodnie z jego przeznaczeniem oraz
wyznaczyt wykonawcy rob6t budowlanych firmie TelBruk R. T. termin na ich usunigcie (zatgczono dowdd protokoty). W
sprawie wad boiska Zamawiajgcy informowat Odwotujgcego, ze boisko posiada istotne wady uniemozliwiajace jego
uzytkowanie, na co Odwolujgcy pozostawat bierny. Zakonczyto sie to wypowiedzeniem przez Inwestora umowy na
nadzér. Firma Telbruk, w odpowiedzi na wyznaczony termin usuniecia wad skierowata do Zamawiajgcego pismo w
ktérym poinformowata Zamawiajgcego ze nie jest wstanie w wyznaczonym terminie naprawic

stwierdzonych usterek (zatgczono dowdd pismo Tel-Bruk). W zwigzku z odmowg usuniecia istotnych wad inwestycji,
Zamawiajgcy odstgpit od czesci umowy z firmg Telbruk i naliczyt jej kary umowne (zatgczono dowodd odstapienie i
naliczenie kar). W dniu 22 wrze$niu 2020 r. z powodu tego, ze boisko okazato sie niezdatne do uzytku zgodnie z jego
przeznaczeniem, Inwestor w celu jak najszybszej naprawy istotnych wad byt zmuszony ogtosi¢ nowe postepowanie na
wykonanie kompleksowego pakietu zabiegow

agrotechnicznych na plycie boiska stadionu miejskiego w Biatej Podlaskiej. Firma SOBIBAR B. S., ktéra wygrata
postepowanie i podpisata w dniu 10.10.2020 r. umowe z Zamawiajgcym na naprawe boiska, podczas prac aeracji
natrafita w okoto 8-20 miejscach, na gteboko$ci 8-10 cm, na kamienie. Podczas zabiegéw doszto do uszkodzenia
aeratora. Cze$¢ kamieni wykopano i sporzgdzono fotografie (zatgczono dowod protokét czesciowy nr 2 Sobibar). Stopien
i fakt zakamienienia ptyty boiska najdobitniej Swiadczy w jak niewtasciwy sposoéb byt sprawowany nadzér nad
przebudowg boiska przez firme INBUD CONTROL.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze zastosowat nadmierny srodek prawny w postaci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania m.in. dlatego, Ze wypowiedziana umowa dotyczyta petnienia nadzoru inwestorskiego a przedmiotowe



postepowanie dotyczy projektowania. Zamawiajgcy nie zgadza sie z tym twierdzeniem poniewaz ustawodawca w art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp pisze o niewykonaniu istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Przepis ten w zaden sposéb nie wigze podstawy wykluczenia z tozsamym
przedmiotem zamowienia tj. ustawodawca nie napisat w ustawie np. ,wcze$niejszej umowy w sprawie podobnego
zamowienia publicznego” tym samym dajac swobode co do zastosowania tej podstawy wykluczenia do jakiegokolwiek
zamowienia publicznego wynikajgcego z wczesniejszej umowy.

W zakresie zarzutu nr 4 Zamawiajgcy wyjasnit, ze jego zdaniem z punktu widzenia Prawa zamowien publicznych, sama
zmiana nazwy lub formy dziatalno$ci przy pozostawieniu tego samego sktadu osobowego, adresu nie przesgdza o tym,
ze Zamawiajgcy ma do czynienia z innym podmiotem. Takie rozumowanie pozwalatoby nierzetelnym wykonawcom w
tatwy i bezproblemowy sposéb unika¢ wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Wystarczytoby zmieni¢
nazwe lub forme dziatalno$ci i mozna powiedzie¢ ,to nie bytem ja". Ponadto, idgc za tokiem mys$lenia Odwotujgcego,
Wykonawca ktéry zmienit nazwe lub forme dziatalno$ci nie mogtby korzysta¢ z wcze$niej zdobytego doswiadczenia z
realizacji wczesniejszych zadan pod starg nazwg lub forma dziatalnosci. W praktyce zamowien publicznych, jezeli
Wykonawca w postepowaniu postuguje sie zdobytym doswiadczeniem w czasie funkcjonowania pod inng nazwg firmy
lub formg prawng, doswiadczenie takie akceptuje sie jako dosSwiadczenie wiasne zdobyte przez

wykonawce dziatajgcego pod nowg nazwg lub forma prawng. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze zmiana nazwy lub
formy dziatalnosci Wykonawcy przy pozostawieniu tego samego sktadu osobowego, adresu nie powoduje, ze ma do
czynienia z nowym podmiotem gospodarczym w rozumieniu Prawa zaméwienh publicznych.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w
sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk Stron, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z
ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke
dopuszczalno$ci odwotania, o kiérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia
przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci ogtoszenie 0 zamowieniu, specyfikacje warunkdéw zamdwienia wraz
z zatgcznikami oraz wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Odwolujgcego, zawiadomienie z dnia 10 marca 2023 r. o
wyborze oferty najkorzystniejszej oferty w cze$ciach 1 — 5 oraz odrzuceniu oferty Odwolujgcego, jak réwniez
dokumentacje dotyczgcg umowy na nadzor.

Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie i pisemnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 28 marca 2023 r., w tym odpowiedz na odwotanie z dnia 24 marca 2023 r. oraz pismo
procesowe Odwotujgcego z dnia 28 marca 2023 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez Odwotujgcego przy odwotaniu oraz piSmie procesowym
z dnia 28 marca 2023 r., jak réwniez dowody zfozone przez Zamawiajgcego wraz z odpowiedzig na odwotanie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienie podzielone zostato na 5 czesci.

W sekcji 5.2) ogtoszenia o zamoéwieniu Zamawiajgcy przewidziat nastepujgce fakultatywne przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania: art. 109 ust. 1 pkt 4, art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Termin skfadania ofert uptynat w dniu 13 lutego 2023 r. W kazdej czesci zamowienia oferty ztozylo dwdch wykonawcéw.

W dniu 10 marca 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty Pracownia Projektowa ,SYSTEM’ K.
K. w czesci 1, 2,4 i 5 zamowienia, a w czesci 3 oferty firmy Projektowanie i Nadzér D. B. .

Jednocze$nie Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w czesci 1-5 zamowienia na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym decyzji Zamawiajacy podat, ze w dniu 4 grudnia 2019 r. pomiedzy Gming Miejskg Biata
Podlaska a Panami P. W. i D. W., bedgcymi wspdinikami spdtki cywilnej dziatajgcej pod nazwg INBUD CONTROL
Kontrola i Obstuga Inwestyciji Budowlanych Spétka Cywilna W. P. i W. D., zostata zawarta umowa nr
ZP.272.207.2019.JW2 na nadz6r inwestorski nad przebudowg ptyty boiska i parkingu stadiony miejskiego w Biatej
Podlaskie;.

W trakcie trwania umowy Zleceniobiorca nienalezycie wykonywat istotne zobowigzania wynikajgce z jej postanowien, co
doprowadzit do jej wypowiedzenia.

Mimo zgtoszenia gotowosci do odbioru przez wykonawce roboét, Inspektor Nadzoru nie dostarczyt do Urzedu Miasta Biata
Podlaska dokumentacji odbiorowej. Brak aktywnosci z jego strony spowodowat, ze pracownik Urzedu Miasta, bedacy



jednoczesnie kierownikiem tejze budowy, samodzielnie dokonat wstepnej weryfikacji prawidtowosci wykonania robét.
Kierownik budowy stwierdzit blisko 40 usterek i zawiadomit o nich wykonawce robét i Inspektora Nadzoru. Ustalony zostat
réwniez sposob naprawienia tychze wad.

Mimo przedstawionych argumentdw Inspektor Nadzoru nadal wyrazat che¢ odbioru ptyty boiska wraz z zatwierdzeniem
poprawnosci jej wykonania. Byto to dziatanie sprzeczna z zawartag umowg powszechnie obowigzujgcymi przepisami
oraz wiedzg techniczng. Jako Inspektor Nadzoru zobowigzany byt on bowiem do czuwania nad jakoscig robét, a jego
dziatania powinny doprowadzi¢ do podjecia dziatan naprawczych przez wykonawce robo6t. Zamawiajgcy wezwat
Inspektora Nadzoru do usuniecia naruszen — poprawy funkcjonowania warstw technicznych. Wobec bezczynnosci
Inspektora Nadzoru Zamawiajgcy zasiegnat opinii niezaleznego eksperta. Sporzadzony przez niego raport potwierdzit
niewlasciwe wykonanie warstwy wegetacyjnej murawy boiska.

W dniu 14 wrze$nia 2020 r. doszto do wypowiedzenia umowy nr ZP.272.207.2019.JW2 na nadz6r inwestorski nad
przebudowg ptyty boiska i parkingu stadionu miejskiego w Biatej Podlaskiej. Wypowiedzenie nastgpito w trybie
natychmiastowym, na podstawie art. 746 par. 1 kc. Jego przyczyng byta utrata zaufania do zleceniobiorcow wynikajgca z
bteddéw popetnionych przy wykonywaniu zlecenia, a polegajgcych na rekomendacii odebrania ptyty boiska, ktéra okazata
sie wykonania

wadliwie, a takze nieuzasadnionym wstrzymaniu odbioru parkingu przy stadionie, ktory zostat przez inwestora wykonany
prawidtowo, co skutkowato narazeniem Gminy Miejskiej Biata Podlaska na szkode.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, iz Odwotujacy w toku rozprawy oswiadczyt, ze cofa odwotanie w zakresie
zarzutu zawartego w punkcie 3. petitum odwotania polegajacego na naruszenia art. 128 ust. 4 w zw. z art. 125 ust. 1w
zw. z art. 273 ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci
o$wiadczenia ztozonego przez Odwotujgcego wraz z ofertg w postepowaniu o niepodleganiu wykluczeniu, w ktérym
Odwolujgcy wskazat, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania. Majac na uwadze ztozone przez Odwotujgcego ww.
o$wiadczenie Izba uznata, ze postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 3 podlega umorzeniu.

Nastepnie, biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz
orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (zarzut nr 1), art. 16
pkt 3w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 109 ust. 3 ustawy Pzp (zarzut nr 2) oraz art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7
pkt 30 ustawy Pzp (zarzut nr 3) dotyczgce odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesciach 1 - 5 zaméwienia.

Przywotujgc podstawy prawne rozstrzygniecia lzba wskazuje, ze stosownie do art. 7 pkt 30 ustawy Pzp, przez
wykonawce nalezy rozumieé osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci
prawnej, ktdra oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub
$wiadczenie ustug lub ubiega sig o udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego. Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposoéb 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, 2)
przejrzysty oraz 3) proporcjonalny. Po mysli art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z postepowania. Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp, z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry, z przyczyn lezgcych po
jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale nienalezycie
wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce

z wczesniejszej umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Jednoczes$nie zgodnie z ust. 3 art. 109 ustawy Pzp, w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy
moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne, w szczegdinosci gdy
kwota zalegtych podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub
finansowa wykonawcy, o kiérym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia.

Analiza art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze wykluczenie wykonawcy na ww. podstawie prawnej jest
dopuszczalne w przypadku zajscia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek facznie, a ponadto przestanki te
nie mogg by¢ rozumiane dowolnie. Tym samym aby mogto dojs¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania na
wskazanej wyzej podstawie prawnej musi doj$¢ do: 1) niewykonania lub nienalezytego wykonania badz diugotrwatego
nienalezytego wykonywania obowigzkéw wynikajgcych z wezesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub
umowy koncesji, 2) musi ono dotyczy¢ znacznego zakresu umowy albo by¢ naruszeniem znacznego stopnia, 3)
przyczyna musi tkwi¢ po stronie wykonawcy, 4) musi to doprowadzi¢ do skutkéw w postaci wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Na wstepie w ocenie Izby zasadne jest przedstawienie uwag natury ogélnej. Podkreslenia wymaga, iz dokonujgc oceny
prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego Izba opiera sie na okolicznosciach faktycznych, ktore zostaty zakomunikowane
wykonawcy w decyzji 0 odrzuceniu jego oferty. Zatem to w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujagcego
Zamawiajgcy powinien przedstawi¢ zarébwno uzasadnienie faktyczne jak i prawne tej czynno$ci w sposéb wyczerpujacy,
rzetelny i przejrzysty do czego tez obliguje zamawiajgcego tres¢ art. 253 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp.
Tym samym rozszerzenie uzasadnienia faktycznego ww. czynnosci, tj. odrzucenia oferty Odwotujgcego w Swietle
okolicznosci zawartych w odpowiedzi na odwotanie jest dziataniem spdznionym i pozostajgcym bez wplywu na ocene



niniejszej sprawy. Ocenie Izby mogg bowiem podlega¢ wytgcznie okolicznosci przedstawione wykonawcy w decyzji o
odrzuceniu oferty. To na podstawie uzyskanych od zamawiajacego informaciji, wykonawca po pierwsze podejmuje
decyzje, czy skorzystac¢ ze srodkdéw ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty sformutowaé w odwotaniu i w jaki
sposob polemizowac ze stanowiskiem zamawiajgcego. Dlatego tez uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu
ofert powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajacego, tak aby wykonawca,
gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mégt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowac. Z
powyzszych wzgledéw znaczgca czes¢ materiatu

dowodowego ztozonego przez Strony postepowania byta irrelewantna dla oceny prawidlowosci czynno$ci odrzucenia
oferty Odwolujgcego wyrazonej pismem z dnia 10 marca 2023 r.

Nastepnie podnies¢ nalezy, iz odrzucenie oferty wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest
doniostg instytucjg Prawa zamowien publicznych stuzgcg eliminaciji z postepowania m.in. wykonawcéw podlegajgcych
wykluczeniu, a zatem pozbawiajgcg wykonawce szans na uzyskanie zamowienia publicznego. Tym samym dokonana
przez zamawiajgcego weryfikacja zdolnosci podmiotowej danego wykonawcy powinna zosta¢ dokonana kompleksowo,
rzetelnie i z uwzglednieniem okoliczno$ci faktycznych danej sprawy, a wynik tej weryfikacji powinien prowadzi¢ do
jednoznacznego whniosku, iz wykonawca podlega wykluczeniu albo nie.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy lzba wskazuije, iz Zamawiajgcy w decyzji o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego z dnia 10 marca 2023 r. nie wykazat tgcznego spetnienia przestanek okreslonych art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Izba wskazuije, iz uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego miato charakter lakoniczny. W istocie
ograniczato sie do przedstawienia dwoch okolicznosci faktycznych, ktore legty u podstaw decyzji Zamawiajgcego. Jak
wynika z pisma z dnia 10 marca 2023 r. podstawg decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Wykonawcy byta utrata
zaufania do Odwolujacego wynikajgca z btedéw popetnionych przy wykonywaniu zlecenia, a polegajgcych na
rekomendaciji odebrania plyty boiska, ktéra okazata sie wykonana wadliwie, a takze nieuzasadnionym wstrzymaniu
odbioru parkingu przy stadionie, ktory zostat przez inwestora wykonany prawidtowo, co skutkowato narazeniem Gminy
Miejskiej Biata Podlaska na szkode. Powyzsze okolicznosci skutkowaty wypowiedzeniem przez Zamawiajgcego w dniu
14 wrzes$nia 2020 r. umowy nr ZP.272.207.2019.JW2 na nadzér inwestorski nad przebudowg ptyty boiska i parkingu
stadionu miejskiego w Biatej Podlaskie;.

Podkresli¢ nalezy, iz wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania, a w konsekwencji odrzucajac jego oferte, Zamawiajgcy
nie moze opierac sie wylgcznie na okolicznosci, ze doszto do rozwigzania wcze$niejszej umowy zawartej z wykonawca.
Zamawiajgcy musi wykazac, ze do wypowiedzenia umowy doszio z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy w sprawie zamowienia publicznego przez wykonawce. Oznacza to, ze Zamawiajgcy musi wykazac, czego
konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy nie wykonat. Tymczasem
w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy nie wskazat na naruszenie jakiegokolwiek obowigzku wynikajgcego z
taczacej go z Odwotujgcym umowy na nadzér inwestorski okreslonego w § 4 (por. tre$¢ wypowiedzenia z dnia 14
wrzes$nia 2020 r. oraz decyzje o odrzuceniu). W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego brak jest wywodu
Zamawiajgcego o okolicznosciach faktycznych wskazujgcych na nienalezyte wykonanie w znacznym stopniu lub
zakresie

istotnego zobowigzania wynikajgcego z umowy na nadzér nad przebudowg plyty boiska na stadionie miejskim i budowa
parkingu na stadionie miejskim w Biatej Podlaskiej. Stanowisko Zamawiajgcego zawarte w pi$mie z dnia 10 marca 2023
r., jak juz wskazano powyzej, bylo nad wyraz ogdine i sprowadzato sie do utraty zaufania do Odwotujgcego wynikajgcego
z btedéw popetnionych przy wykonywaniu zlecenia, a polegajgcych na rekomendacji odebrania plyty boiska. Co
kluczowe, zwlaszcza w konteksScie zasady proporcjonalnosci, w decyzji o odrzuceniu Zamawiajgcy nie wskazat
charakteru i skali nieprawidtowosci, ktérych popetnienie zarzucat Odwotujgcemu, w tym nie wyjasnit, jak nienalezyte
petienie nadzoru inwestorskiego nad robotami budowlanymi wptyneto na realizacje przedmiotowej inwestycji. Dopiero w
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy podjat prébe uzupetnienia uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu
argumentujac, ze o nienalezytym $wiadczeniu ustug nadzoru inwestorskiego miaty Swiadczy¢ zastoiska wody na plycie
boiska, zakamienienie ptyty boiska, znajdujgce sie pod ziemig wtazy studni drenazowych, do ktérych wykonawca robét
wigczat instalacje drenazowa, czy tez nieukorzenienie nawierzchni trawiastej. Podkreslenia jednak wymaga, iz w notatce
z czynnosci odbiorowych spisanej w dniu 30 czerwca 2020 r. nie wynika, ze w tej dacie zostaty stwierdzone ,kolejne
istotne wady w wykonaniu ptyty boiska w zakresie wykonania warstwy wegetacyjnej”’ — jak wskazat w odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajacy. Z lektury ww. notatki nie sposéb w ogdle wywnioskowac, czy i jakie wady w wykonaniu ptyty
boiska stwierdzono, a w szczegolnosci, ze wady miaty charakter istotny. W punkcie 2. rzeczonej notatki wskazano
jedynie, ze ,usunieto usterki zgtoszone Wykonawcy w trakcie czynno$ci odbiorowych”.

Przechodzgc do drugiej okolicznosci przesgdzajgcej o utracie zaufania do Wykonawcy wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajacy
nie przedstawit w decyzji o odrzuceniu zadnych okolicznosci dotyczgcych nieuzasadnionego wstrzymania odbioru
parkingu przy stadionie, ktéry wykonany - jak twierdzit Zamawiajgcy - zostat prawidlowo. Zamawiajacy nie polemizowat ze
stanowiskiem Odwotujgcego zawartym w odwotaniu, iz wykonawca robét nie zgtosit gotowosci do odbioru oraz ze
Odwolujgcy wskazywat wykonawcy rob6t wady w zakresie plyty parkingu. Stanowisko procesowe Zamawiajgcego
wyrazone w odpowiedzi na odwotanie sprowadzato sie z kolei do przedstawienia zdarzenia polegajacego na dewastaciji
kraweznikow na budowie parkingu na stadionie miejskim w Biatej Podlaskiej, ktore nie stanowito podstawy faktycznej
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie odnibst sie przy tym do kontrargumentéw i dowodéw ziozonych przez
Odwolujgcego dotyczacych ww. zdarzenia (pkt 16 pisma procesowego Odwotujgcego z dnia 28 marca 2023 r.), ktore jak
wskazywat Wykonawca nie polegato na dewastacji kraweznikéw, lecz na ich potozeniu poziomo do podioza celem
wyraznego zaznaczenia wykonawcy robot, ktére krawezniki nalezy poprawié.



Co do podniesionej w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego kwestii braku dostarczenia przez Odwotujgcego
dokumentacji odbiorowej zauwazy¢ nalezy, iz w punkcie 1. ustalet notatki z czynnosci odbiorowych z dnia 30.06.2020 r.,
w ktorych brat udziat Inspektor nadzoru inwestorskiego wskazano ,Wykonawca dostarczy uzupetniong dokumentacije
odbiorowg do dnia 03.07.2020 r.”, a ponadto wyznaczono kolejne spotkanie odbiorowe na dzien 07.07.2020 r. (dowdd
zlozony przez Zamawiajgcego). Z kolei w protokole z czynnoéci odbiorowych z dnia 14.09.2020 r. czytamy, ze
»,Czynnosci odbiorowe zostaty rozpoczete 04.06.2020 r.; Wykonawca miat za zadanie przygotowaé¢ niezbedne
dokumenty. Do dnia spisania niniejszego protokotu Inwestor nie otrzymat od Wykonawcy dokumentéw, o ktérych mowa w
§ 4 pkt 2 ust. 14 umowy Nr ZP.272.213.2019.MCH2 z dnia 11.12.2019 r.” (dowdd ziozony przez Zamawiajgcego).
Jednoczes$nie w protokole odbioru czeSciowego z dnia 15 wrzes$nia 2020 r. podano, ze dokumentacja powykonawcza
zostata dostarczona przez wykonawce robo6t w dniu 14.09.2020 r. (dowod ztozony przez Zamawiajgcego). Z powyzszego
wynika zatem, ze Zamawiajgcy oczekiwat od Inspektora nadzoru dokumentacji rob6t budowlanych, ktéra nie zostata
przekazana Odwolujgcemu, a Inwestorowi dostarczona dopiero w dniu 14.09.2020 r.

Przechodzgc nastepnie do kwestii, iz kierownik budowy zamiast Inspektora nadzoru zweryfikowat 40 usterek w ramach
umowy na nadzér po pierwsze wskazaé nalezy, iz dowodu na okoliczno$¢ istnienia ww. usterek Zamawiajgcy nie
przedstawit, w tym nie wykazat, ze przedmiotowe usterki zostaty stwierdzone w jakimkolwiek dokumencie z czynnosci
odbiorowych. Po drugie, Zamawiajgcy nie wykazat, aby rzeczone usterki miaty charakter znaczacy czy tez dotyczyty
istotnego zakresu zobowigzania, a powyzszemu przeczy tres¢ korespondenciji mailowej z dnia 16 czerwca 2023 r. godz.
15.29 przekazanej przez Odwolujgcego (zatgcznik nr 9 do pisma z dnia 28 marca 2023 r.) wskazujgcej na porzadkowy
charakter usterek. Zamawiajacy nie kwestionowat w toku rozprawy ztozonego przez Odwotujgcego powyzszego dowodu.

Wskazac¢ nalezy, iz obowigzkiem Zamawiajgcego jest wykazanie, Ze okre$lone we wcze$niejszej umowie zobowigzanie,
ktérego Wykonawca nie wykonat lub wykonat nienalezycie, byto dla tej umowy istotne. Oznacza to, ze Zamawiajgcy musi
wykazaé, ze Wykonawca albo nie wykonat umowy w ogéle albo wykonat jg nienalezycie w stopniu znaczgcym lub
nienalezyte wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byly znaczace. W ocenie Izby
Zamawiajgcy w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie wykazat, iz nienalezyte wykonanie zobowigzan w ramach
wczesniejszej umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, dotyczyto istotnego zakresu zobowigzania
oraz miato charakter uporczywy czy znaczacy. Zamawiajgcy nie twierdzit takze w piSmie z dnia 10 marca 2023 r., ze
nienalezyte wykonanie umowy na nadzér doprowadzito do wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu
rekojmi za wady. Dopiero

w odpowiedzi na odwotanie oraz w toku rozprawy Zamawiajacy podjat prébe argumentacji w powyzszym zakresie co
nalezy uznac za dziatanie spéznione.

Podnies¢ réwniez nalezy, iz Zamawiajgcy nie podjagt nawet proby przekonania Izby, ze wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty, byto w okolicznosciach przedmiotowej sprawy $rodkiem
proporcjonalnym. Zamawiajgcy nie wykazat, iz po stronie Wykonawcy wystapity tak ucigzliwe zaniedbania w wykonaniu
poprzedniej umowy o zamdwienie publiczne, ze konieczne stato sie wykluczenie Odwotujgcego z przedmiotowego
postepowania. W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze przedmiotem niniejszego postepowania jest wykonanie
dokumentacji projektowej, podczas gdy przedmiotem wypowiedzianej umowy byt nadzér inwestorski nad przebudowg
ptyty boiska oraz budowg parkingu. Tym samym zakres i charakter ww. zamoéwien jest odmienny, co zamawiajgcy winien
wzig¢ pod uwage przy ocenie proporcjonalnosci odrzucenia oferty Wykonawcy w niniejszym postepowaniu. Innymi
stowy, stwierdzone przez Zamawiajacego ewentualne nieprawidtowosci przy realizacji poprzedniej umowy o zamdwienie
publiczne powinny zosta¢ odniesione do specyfiki przedmiotu niniejszego zamodwienia oraz wptywu na jego wykonanie.

W rozpoznawanym stanie faktycznym nie sposo6b rowniez poming¢ szerszego kontekstu oraz zdarzen, ktore miaty
miejsce takze przy wykonaniu umowy o roboty budowlane na przebudowe plyty boiska stadionu miejskiego oraz budowe
parkingu, ktérej nadzorowanie nalezato do zadan Odwotujacego. Jak wskazat Odwotujgcy, a czego nie kwestionowat
Zamawiajacy, umowa o roboty budowlane realizowana byta przez kilku wykonawcéw oraz co najmniej dwoch
wykonawcéw petnito nadzor inwestorski nad jej wykonaniem. Zamawiajgcy nie wykazat jednak zwigzku pomiedzy
dziataniami/zaniechaniami Inspektora nadzoru, a wadliwym wykonaniem robét budowlanych. Zauwazy¢ takze nalezy, ze
Zamawiajacy w swoim stanowisku pomija role jakg na danym zadaniu inwestycyjnym peni kierownik budowy, bedacy w
niniejszym przypadku pracownikiem Zamawiajgcego, obcigzajgc w catosci nienalezytym wykonaniem umowy o roboty
budowlane wytacznie Inspektora nadzoru inwestorskiego w zwigzku z nienalezytg kontrolg jako$ci prac. Wskazac¢ nalezy,
iz stosownie do art. 22 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2021 r. poz. 2351), do podstawowych
obowigzkdw kierownika budowy nalezy m.in. prowadzenie dokumentacji budowy, przygotowanie dokumentaciji
powykonawczej obiektu budowlanego, zgtoszenie obiektu budowlanego do odbioru odpowiednim wpisem do dziennik
budowy oraz uczestniczenie w czynnosci odbioru i zapewnienie usunigcia stwierdzonych wad, a takze przekazanie
inwestorowi oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 57 ust. 1 pkt 2. Jak wynika z kolei z wpiséw w Dzienniku Budowy
(zatacznik nr 7 do pisma Odwotujgcego z dnia 28 marca 2023 r.), Inspektor nadzoru sygnalizowat potrzebe czestszego
pobytu kierownika budowy na budowie (wpis z 14.01.2020 r.) oraz odnotowat brak wpiséw

kierownika budowy w dokumencie (wpis z 7.04.2020 r.), co poddaje w watpliwos¢, czy kierownik budowy nalezycie
czuwat nad poprawno$cig catego procesu inwestycyjnego.

Decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp z uwagi na utrate zaufania do Odwotujgcego budzi rowniez watpliwosci w Swietle niespornej miedzy Stronami
okolicznosci, iz Odwotujgcy wspdtpracuje z Zamawiajgcym w ramach innych umoéw zawartych po wypowiedzeniu
umowy na nadzor. Przyktadem takiej wspofpracy jest umowa w sprawie zamowienia publicznego na wykonanie
dokumentaciji projektowej ulic: Akademickiej, Kosciuszki, Podlesnej, Twardej oraz Sredniej zawarta 16.09.2023 r., co do
ktérej trwajg obecnie miedzy Stronami ustalenia w zakresie zmiany przedmiotu umowy (zatgczniki nr 22 - 24 do pisma



Odwolujgcego z dnia 28 marca 2023 r.). Zauwazy¢ nalezy, iz przedmiotem ww. zadania bylo przygotowanie
dokumentacji projektowej, analogicznie jak w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Powyzsze wskazuje na
brak konsekwencji Zamawiajgcego w podejsciu do wykluczenia Odwotujgcego z poszczegdinych postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego, w ktérych przewidziano fakultatywng przestanke wykluczenia okre$long w art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Nie mozna réwniez pominac¢, iz wykluczenie Wykonawcy na wskazanej powyzej podstawie
prawnej nastgpito po uptywie ok. 2,5 roku od wypowiedzenia umowy na nadzér, co jedynie poteguje watpliwosci w
zakresie rzetelnej oceny sytuacji podmiotowej Odwolujgcego.

W koncu wskazac¢ nalezy, iz odrzucenie oferty Odwotujgcego nie zostato poprzedzone wyjasnieniem przez
Zamawiajgcego tozsamosci podmiotowej Wykonawcy, ktory realizowat umowe na nadzér z obecnym Odwotujacy, ktéry
ubiega sie o przedmiotowe zaméwienie publiczne. Bezsporne jest, Zze umowa na nadzér zostata zawarta pomiedzy
Gming Miejska Biata Podlaska a p. D. W. prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg INZYNIERIAD. W. z
siedzibg w Piszczacu oraz p. P. W. prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P. W. Kontrola i Obstuga
Inwestycji Budowlanych z siedzibg w Biatej Podlaskiej, wspolnikami spétki cywilnej pod nazwg INBUD CONTROL
Kontrola i Obstuga Inwestycji Budowlanych z siedzibg w Biatej Podlaskiej, podczas gdy oferte w niniejszym
postepowaniu ztozyta spotka INBUD CONTROL Kontrola i Obstuga Inwestycji Budowlanych sp. j. W. P.iW.D. z
siedzibg w Biatej Podlaskiej. Zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy do ztozenia wyjadnien w powyzszym zakresie, w
szczegolnosci nie wyjasnit okolicznosci i charakteru zmiany podmiotowej po stronie Odwotujgcego, co potwierdza, ze
weryfikacja oferty Wykonawcy nie zostata dokonana kompleksowo.

Wzigwszy pod uwage wszystko powyzsze Izba doszta do przekonania, iz czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp byta wadliwa, bowiem Zamawiajgcy nie
wykazat tgcznego spetienia przestanek okreslonych w fakultatywnej podstawie wykluczenia i nakazata Zamawiajgcemu

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1, 2, 3, 4 i 5, czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego w ww. czesciach oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w ww. czesciach z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit.
b) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczego6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......coovviiiiiiiiiie
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