Sygn. akt: KIO 1583/24
WYROK
Warszawa, dnia 28 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff
Protokolant:Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniué maja 2024 r. przez
wykonawce TOM Sp. z o.0., ul. Malborska 134, 82500 Kwidzynw postepowaniu prowadzonym przez Gmine Tczew,
ul. Lecha 12, 83-110 Tczew
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu: Gminie Tczew, ul. Lecha 12, 83-110 Tczew uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, jak uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego:
TOM Sp. z o.0.,ul. Malborska 134, 82500 Kwidzyn obie z 30.04.2024 r. oraz powtorzenie czynnosci badania i
oceny ofert,
2. kosztami postepowania obcigza Gmine Tczew, ul. Lecha 12, 83-110 Tczew i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ziotych
zero groszy) wniesiong przez wykonawce TOM Sp. z o.0., ul. Malborska 134, 82500 Kwidzyn tytulem
uiszczonego wpisu od odwolania, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesSciuset zlotych zero
groszy) poniesiong przez Gmine Tczew, ul. Lecha 12, 83-110 Tczew tytulem wydatkow petnomocnika
Zamawiajgcego i kwote 336 zt 00 gr (trzysta trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) poniesiong przez Gmine
Tczew, ul. Lecha 12, 83110 Tczew tytulem kosztow dojazdu Zamawiajgcego na
rozprawe,
2.2.zasgdza od Gminy Tczew, ul. Lecha 12, 83-110 Tczew na rzecz wykonawcy TOM Sp. z o.0., ul. Malborska
134, 82500 Kwidzyn kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sagdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1583/24
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym bez negocjacji na:
LBudowe chodnika w Swarozynie przy Ko$ciele’, numer postepowania: WOS 271.1.11.2, opublikowanew Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu29.03.2024 r. pod nr 2024/BZP 00266108/01 przez: Gmina Tczew, ul. Lecha 12, 83-110
Tczew zwana dalej: Zamawajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamoéwienia zastosowanie znajdujg przepisy
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwana dalej: ,,Pzp” albo
LPZP”albo p.z.p.”.

W dniu 30.04.2024 r. (poprzez platforme zakupowg e-Zaméwienia) Zamawiajgcy poinformowat owyborze oferty
najkorzystniejszej: R.W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Ustugowa "RADEX’ R.W., Miedzytez 46,
83-122 Miedzytez zwana dalej: ,Firma Ustugowa "RADEX” R.W.”. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp TOM Sp. z 0.0, ul. Malborska 134, 82500 Kwidzynzwana dalej:
IOM Sp. z 0.0.”albo ,Odwotujacym”. .(...) zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy
Prawo zamodwieni publicznych o brzmieniu: ,Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesnigjszej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzifo do wypowiedzenia Ilub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady”. Wykonawca podczas realizacji
umowy dot. przebudowy ulicy Szkolnej w Czarlinie wykonat roboty objete umowg z opOzZnieniem, z zwigzku z czym
Zamawiajgcy zastosowat odszkodowanie naliczajgc Wykonawcy kary umowne za nieterminowe wykonanie przedmiotu
zamOdwienia. Zgodnie z opinig Prezesa Urzedu Zamoéwieri Publicznych z dnia 2 listopada 2022 r. w pojeciu ,odszkodowania’,
0 ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych mieszczg sie rowniez ustalone w umowie, w
oparciu o art. 483 § 1 KC, kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego.
Art. 483 § 1 KC wskazuje, ze zaptata okreslonej sumy (kary umownej) jest jedng z form naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania (). (...)” Powyzsze skutkowalo takze w konsekwenciji
odrzuceniem przez Zamawiajgcego oferty TOM Sp. z 0.0. ha podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 Pzp.




Dnia06.05.2024 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - eP UAP)odwotanie wzgledem czynnosci z 30.04.2024 r. ztozyt TOM
Sp. z 0.0. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w tym samym dniu (poprzez platforme zakupowg e-Zaméwienia).
Zamawiajgcy dokonat odrzucenia Oferty na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Powotujgc sie na wczesniejsza umowe o
numerze W0S.272.155.2023 z dnia 05.09.2023r. oraz postepowanie dotyczgce Przebudowy ul. Szkolnej w Czarlinie
informuje iz opdznienie w realizacji umowy wynosito zaledwie 29 dni co nie doprowadzito z tego tytuty do dtugotrwatego
niewykonania umowy. Wszelkie koszty naliczenia kar zostaty optacone w terminie. Kary zostaty naliczone za op6znienie
za niewykonanie umowy w terminie, a nie z przyczyn nienalezytego wykonania umowy czy tez ztego wykonania prac.
Infformuje réwniez, ze naliczenie kary przy tym postepowaniu nie miata miejsca prawnie. Jako Wykonawca robét
dostarczylem Zamawiajgcemu, dowody w postaci raportow pogodowych IMGW dotyczgcych warunkéw atmosferycznych
uniemozliwiajgcych wykonywanie prac zgodnie ze specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru rob6t. Na postawie
przedstawionych dowodéw umowa powinna by¢ wydiuzona. Niestety, ale w tej kwestii Zamawiajgcy nie odniést sie do
dowdd oraz nie wydtuzyt terminu wykonania prac. Prosze zwréci¢ uwage, ze prace przy inwestycji pn. ,Przebudowa ul.
Szkolnej w Czarlinie” zostaty wykonanie nalezycie, zostaty odebrane zgodnie z prawem zaméwien publicznych, prawem
budowlanym czego potwierdzeniem jest podpisany protokét odbioru robdt. Jako Wykonawca zgodnie z umowg
wptacilismy zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, Zamawiajgcy nie musiat korzysta¢ z owego zabezpieczenia
tym samym nie zadat odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Z wiedzy
Wykonawcy oraz zgodnie z wyroku z dnia 8 stycznia 2018 r., KIO 2711/17, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze
~wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp2004 (aktualnie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp) jest dopuszczalne jedynie w przypadku zaj$cia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek facznie, a
ponadto przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie”. Wykluczajac Wykonawce Zamawiajacy nie moze zatem opiera¢
sie wytgcznie na fakcie, ze doszto do rozwigzania wcze$niejszej umowy zawartej z Wykonawcg. Zamawiajgcy powotujgc
sie na powyzszy art. z pzp w uwzglednit, okolicznosci iz umowa dotyczgca postepowania Przebudowy ul. Szkolnej w
Czarlinie nie zostata rozwigzana co oznacza ze przestanki nie zostaty spetnione tgczniei tym samym Zamawiajacy nie
moze wykluczy¢ Wykonawcy z zaméwienia publicznego oraz dokona¢ wyboru oferty firmy konkurencyjnej, co doprowadzi
do nieuczciwej konkurencji. Wykluczajgc wykonawce na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp Zamawiajgcy nie moze
opiera¢ sie wylgcznie na fakcie, ze doszio np. do wyptacenia odszkodowania, poniewaz takie zdarzenie nie miato miejsca.
Zamawiajgcy musi takze wykazaé, ze do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy doszio, poniewaz Wykonawca w
znacznym stopniu lub w zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji. Oznacza to,
ze Zamawiajgcy musi wykaza¢, czego konkretnie Wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z
wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji nie wykonat. Zamawiajgcy musi rowniez
wykazac, ze okre$lone we wczesniejszej umowie w sprawie zamowienia publicznego lub umowy zobowigzanie, ktérego
Wykonawca nie wykonat lub wykonat nienalezycie, bylo dla tej umowy istotne (,w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat’). Ponadto Przebudowa ul. Szkolnej w Czarlinie byta dostepna dla mieszkancéw i
uzytkownikéw jak rowniez wjazdy do posesji zostaty wykonane tak aby uczestnikom ruchu drogowego nie stwarzato to
wigkszego problemu. Droga w kazdym momencie byla przejezdna. W Swietle dyrektywy 2014/24/UE oznacza to, ze
Zamawiajgcy musi wykazaé, ze Wykonawca albo nie wykonat umowy w ogodle albo wykonat jg nienalezycie w stopniu
znaczacym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byly znaczace. Jako
przyktad nienalezytego wykonywania umowy Ustawodawca unijny podaje znaczgce wady dostarczonego produktu, ktére
spowodowaty jego niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, niemniej jednak Zamawiajgcy w zakresie kazdej
konkretnej umowy zobowigzany jest kazdorazowo sprecyzowaé, co zostato niewykonane lub nienalezycie wykonane i
jakie okolicznosci przesadzajg o tym, Zze to niewykonanie lub nienalezyte wykonanie miato charakter znaczacy lub
uporczywy, a zatem byto istotne dla realizacji umowy. Ponadto niezaleznie od wykazania istotnosci zachowania
Wykonawcy, Zamawiajgcy musi jeszcze wykazac, ze wskazane niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w ogdle
nastgpito z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy. Powody, dla kiérych Wykonawca nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat zobowigzanie wynikajgce z wczeSniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesiji, mogg wynika¢ z réznych okoliczno$ci, w tym réwniez okoliczno$ci lezacych
po stronie zamawiajgcego, z ktérym byta zawarta wcze$niejsza umowa lub okoliczno$ci niezaleznych od zadnej ze stron
tej umowy. Rolg zamawiajgcego jest zebranie dowodoéw Swiadczgcych o wystgpieniu wszystkich, okreslonych w art. 109
ust. 1 pkt 7 Pzp, przestanek fgcznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla zachowania zasady
proporcjonalnoSci i przejrzystosci postepowania oraz zachowania uczciwej konkurencji, a takze dla mozliwosci
skorzystania przez wykonawce z procedury tzw. samooczyszczenia lub skorzystania przez niego ze srodkdéw ochrony
prawnej. Nienalezyte wykonanie umowy oznacza wykonanie jej w sposéb odbiegajacy od treSci umowy i zamawiajgcy
powinni dochowywaé¢ szczegdlnej starannosci przy sporzadzaniu uzasadnienia wykluczenia wykonawcy. Elementem
warunkujgcym zastosowanie tej fakultatywnej przestanki jest niewykonane lub nienalezyte wykonanie umowy i to w
znacznym stopniu lub zakresie. Tym samym oprocz wskazania na okoliczno$¢ wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,



zamawiajacy powinien wskazac, doktadne powody wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, majace swoje Zrodio w
postanowieniach wczesniejszej umowy. Uwazam iz Zamawiajgcy nie dokonat wyzej opisanych czynnosci, poniewaz w
Swietle prawa Pzp takich okolicznosci nie ma. Wszystkie wyzej wymienione argumenty nie majg znaczenia w sprawie
podmiotowej. Wnosze o ponowne dokonanie wybory najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielnie zaméwienia
publicznego prowadzonego w trybie podstawowym bez negocjacji na: ,Budowe chodnika w Swarozynie przy kosciele” .

Zamawiajgcy w dniu 07.05.2024 r. (poprzez platforme zakupowg e-Zamédwienia) wezwat wraz kopig odwotania, w
trybie art. 524 NPzp, uczestnikéw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne
zgtoszenie przystgpienia nie miato miejsca.

W dniu 23.05.2024 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO wniost na pismie, w
trybie art. art. 521 NPzp,odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zostata
przekazana Odwotujgcemu. W odniesieniu do zarzutdbw odwotania wskazat nastepujgce twierdzenia i dowody. W ocenie
Odwotlujgcego nie byto podstaw do odrzucenia oferty na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. albowiem opdznienie przy
realizacji umowy ,,Przebudowy ul. Szkolnej w Czarlinie” wynosito ,,zaledwie” 29 dni. Dodatkowo odwotujacy wskazuje, iz
uiscit kary za op6znienie. Jednocze$nie Odwotujgcy wskazal, iz kary nie zostaty naliczone zasadnie albowiem dostarczyt
zamawiajgcemu materiaty dowodowego potwierdzajgce zaistnienie okolicznosci niezaleznych od wykonawcy, ktére staty
na przeszkodzie terminowemu wykonaniu umowy. Zamawiajgcy zaprzecza otrzymaniu tego adekwatnego do sprawy
rodzaju materiatu dowodowego. W dalszej czeSci odwotania Odwotujgcy wskazat, iz wykonat prace objete umowa na
przebudowe ulicy Szkolnej w Czarlinie. W odwotaniu przywotano takze twierdzenie, iz nie doszio do wyptacenia
odszkodowania. Odwotujgcy prezentujgc swoje stanowisko prawne wskazat, iz Zamawiajgcy winien wykazaé, czego
konkretnie ,,wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajacego z wczes$niejszej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego lub umowy koncesiji nie wykonal’. Zamawiajgcy wyraznie wskazat, iz doszto do nieterminowego wykonania
przedmiotu zaméwienia. Naliczenie kary wynika explicite z dotgczonej przez odwotujacego ,,noty ksiegowej” z 13.02.2024
r. na kwote 17 660,22 zt za 29 dni zwtoki (sposob wyliczenia: 608 973,00 zt x 0,1 % x 29 dni).

Odwotujgcy wskazat réwniez, iz Zamawiajgcy winien wykazaé istotno$¢ naruszonego przez wykonawce
obowigzku. W ocenie Zamawiajgcego za istotne uchybienie terminowi (przy umowie z 6 miesiecznym terminem
wykonania) nalezy uznac¢, to ktére miato miejsce w przedmiotowej sprawie tj. wynoszace 29 dni. W odwotaniu wskazano
réwniez, iz powody, dla ktérych Wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie
wykonywat zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy moga wynika¢ z réznych przyczyn, w tym réwniez lezacych
po stronie zamawiajgcego. Zamawiajgcy zaprzecza, aby takie okolicznosci miaty miejsce w przedmiotowej sprawie. Do
niewykonania umowy na realizacje ul. Szkolnej w Czarlinie doszto z przyczyn lezacych wytacznie po stronie wykonawcy.
Odwolujgcy w koncowej czesci odwotania wnosit o ponowne dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

Wedle osgdu Zamawiajgcego stanowisko przedstawione przez wykonawce nie zastuguje na uwzglednienie. W
szczegolnosci juz ze zgromadzonego przy odwotaniu (nota) materiatu dowodowego wynika, ze zaistniaty przestanki z art.
109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. pozwalajgce na wykluczenie Odwotujgcego. Odwotujacy sam przyznat, iz dopuscit sie 29 dniowego
przekroczenia terminu wykonania zobowigzania wynikajgcego z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, co doprowadzito do naliczenia kary umownej. Dodatkowo wnosit 0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z umowy (w zatgczeniu do niniejszej odpowiedzi na odwotanie — umowa W0S.272.155.2023 zawarta w dniu 05.09.2023
r. pomiedzy Gming Tczew a TOM sp. z 0.0.) na fakt istnienia zobowigzania, terminu jego wykonania oraz innych
obowigzkédw z niej wynikajgcych. Ponadto wnosit o dopuszczeniei przeprowadzenie dowodu z noty, zatagczonej do
odpowiedzi na odwotanie na fakt niewykonania umowy w terminie oraz naliczenia z tego tytutu kary umowne;j.

Odnoszac sie do argumentacji Odwolujgcego, iz nie doszto do naliczenia odszkodowania wskazuje, iz norma
wynikajgca z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. ma zrédto w art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE. Lz
2014 r. Nr 94, str. 65 z p6zn. zm.). Wskazany przepis dyrektywy klasycznej upowaznia Zamawiajgcego do wykluczenia
wykonawcy, jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w
ramach wcze$niejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem Zamawiajgcym
lub wczesniejszg umowg w sprawie koncesiji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej uprzedniej umowy,
odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji. Zgodnie z dominujgcym stanowiskiem doktryny, orzecznictwa i opinii
Prezesa UZP pojecie "odszkodowanie" nalezy interpretowa¢ szeroko zgodnie z celem dyrektywy klasycznej ("lub inne
poréwnywalne sankcje"). Przez odszkodowanie nalezy rozumie¢ nie tylko tradycyjne odszkodowanie, ale takze wszelkie
jego surogaty, takie jak kara umowna (art. 483 k.c., por takze Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz pod redakcjg
Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Urzad Zaméwier Publicznych, wydanie I, 2023). W przepisie jest mowa
odszkodowaniu, ktérego nie mozna zawezaé wylgcznie do "odszkodowania sensu stricto", rozumianego jako tradycyjne
odszkodowanie uzyskane na podstawie zasad ogdlnych odpowiedzialnosci odszkodowawczej przewidzianych w
Kodeksie cywilnym (art. 471 k.c.in.). W pojeciu "odszkodowania" uzytym w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP miesci¢ sie
beda réwniez ustalone w umowie na podstawie art. 483 § 1 k.c. kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego. Nie ulega w doktrynie prawa cywilnego, iz art. 483 § 1 k.c. wskazuje, ze zaptata



okreslonej sumy (kary umownej) jest jedng z form naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania - ze swojej istoty zastepuje ona zatem odszkodowanie z art. 471 k.c. Nieuzasadnione bytoby
réznicowanie sytuacji prawnej i faktycznej wykonawcow, na ktérych z uwagi na nienalezyte wykonanie istotnego
zobowigzania umownego natozono kare umowng od sytuacji wykonawcéw, ktérzy poniesli odpowiedzialno$é
odszkodowawczg z tego tytutu na podstawie art. 471 k.c. w sgdowym lub pozasgdowym trybie. Na takim stanowisku stoi
rowniez Krajowa lzba Odwotawcza (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 19 listopada 2021 r., KIO 3078/21, LEX nr
3335148). Niewatpliwie zatem kary umowne natozone na wykonawce — TOM sp. z o0.0. - wypetniajg dyspozycje
omawianego przepisu w zakresie pojecia odszkodowaniai powinny by¢ uwzgledniane przez wykonawcéw przy
wypetnianiu JEDZ w zakresie fakultatywnej przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP (oczywiscie, gdy
znajduje on zastosowanie). Podkresli¢ nalezy za Sgdem Okregowym w Warszawie (wyrokz dnia 26 wrze$nia 2023 r.,
sygnatura akt XXIll Zs 12/23, LEX nr 3628360), ze w obrocie gospodarczym, takze w ramach realizacji zaméwien
publicznych niezwykle czesto zdarza sie, ze w przypadku naliczenia kary umownej powstaje pomiedzy stronami umowy
spor co do jej zasadnosci. Sam fakt niezadowolenia kontrahenta obcigzonego karg umowng nie powoduje, ze znika ona z
obrotu. Dopiero odpowiedni wyrok sgdu badz zawarte pomiedzy stronami porozumienie moze ewentualnie zaswiadczyé o
nieuprawnionym naliczeniu takiej kary.

W przedmiotowej sprawie odwolujgcy nie przedstawit zadnego materiatu dowodowego pozwalajacego stwierdzic,
iz kary naliczone zostaty niezasadnie. Przywotat jedynie gotostowne twierdzenia, iz zaistniaty niezaleznego od niego
przestanki, ktére nie pozwolity na wykonanie zobowigzania w terminie. Ponownie Zamawiajgcy podkresla, iz zaprzecza
zaistnieniu tego rodzaju przestanek, a takze otrzymaniu od Odwotujgcego przywotanych przez niego materiatow.

Przed dokonaniem wykluczenia Zamawiajgcy dokonat wiasciwej subsumpciji stanu faktycznego pod hipoteze
normy, czyli ocenit, czy dane zdarzenia wskazane przez wykonawce, a wymienione w art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. powstaty
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Analizy takiej dokonat juz na etapie naliczenia kar stanowigcych forme
zryczattowanego odszkodowania, co znalazto odzwierciedlenie w czynnosci wystawienia noty potwierdzajgcej to
zdarzenie prawne. Nie zostata ona zakwestionowana. Zamawiajacy podejmujac decyzje o wykluczeniu miat na uwadze
fakt, iz opdznienie byto w stosunku do terminu wykonania umowy znaczne. Termin wykonania umowy nalezy do istotnych
postanowien i obowigzkéw wykonawcy. Pierwotny termin wykonania prac objgtych umowg WOS.272.155.2023 zawartg w
dniu 05.09.2023 r. pomiedzy Gming Tczew a TOM sp.z o.0. ustalony byt na 04.12.2023 r. W dniu 12.01.2024 r. na
naradzie w Urzedzie Gminy Tczew tj. 3 dni przed koncem terminu wynikajgcego z umowy ustalono, ze odcinek drogi, ktory
zostat nieprawidtowo utozony wymaga przefozenia, brak znakéw drogowych zgodnych ze statg organizacjg ruchu, brak
zgtoszenia o zakonczeniu robét. W dniu 15.01.2023 r. TOM sp. z o0.0. otrzymata wezwanie o niedotrzymaniu terminu
umownego i mozliwosci odstgpienia od umowy przez inwestora (pismo skutecznie odebrano 17.01.2024 r.). W
odpowiedzi na wezwanie dnia 18.01.2024 r. (tj. 3 dni po terminie umownym) wykonawca zwrécit sie z prosbg o wydtuzenie
terminu umowy oraz poinformowat, ze nadal do wykonania zadania konieczne jest wykonanie 10 wjazdéw na posesje,
wykonanie 50 m2 nawierzchni, poprawa na 100 m2 utozonej nawierzchni (obecne utozenie nie pozwalalo na jego
bezpieczne uzytkowanie), obrobienie 3 studni w ciggu pieszo jezdnym (brak uzupetnienia przestrzeni wokdt studni
oznacza, ze wkoto niej sg dziury, ktére nie pozwalajg na uzytkowanie drogi zgodnie z jej przeznaczeniem, ponadto
stwarza to realne zagrozenie w ruchu drogowym). Dodatkowo wykonawca poinformowat, ze posiada materiat niezbedny
do zakonczenia prac budowlanych i wyrazit che¢ zakonczenia prac. Powyzsze spowodowato, ze Gmina Tczew jako
inwestor nie odstgpita od umowy. Zatrudniony Inspektor negatywnie zaopiniowat wniosek wykonawcy o przediuzenie
terminu podnoszac jako argument, ze warunki atmosferyczne nie byly obiektywnie i technicznie nie stanowity powodu, z
ktérego prace nie zostaty wykonane w terminie. Nie uznano za zasadne, aby przedtuzy¢ termin wykonania prac
(wnioskowany termin 5 dni roboczych gdzie zakonczenie prac i odbiér nastgpit 13.02.2024 r.). W odniesieniu do protokotu
odbioru, wyjasnienia inwestora, noty ksiegowej wykonawca nie wnidst uwag. Jednocze$nie podnoszac argument, ze w
przypadku inwestycji prywatnych gdzie dojazd do danej nieruchomosci jest ograniczony przez 29 dni, byé moze mozna by
uzna¢ za nieistotne. Jednakze w przypadku drogi gminnej, ktora jest drogg dojazdowg do miejsc uzytecznosci publicznej
(przedszkole, Swietlica), brak mozliwosci swobodnego korzystania z terenu przez kolejne 29 dni nalezy uznac jako
diugotrwate. Jednocze$nie opisane powyzej problemy tj. dziury w drodze w okolicy studzienek, zmiana nawierzchni na
drodze w okresie zimowym,w ktérym prowadzono prace przez czas o 29 dtuzszy od zaktadanego powoduje, ze
niewykonanie zadania w terminie ma istotne znaczenie dla zamawiajgcego tj. zarzadcy drogi. Wnosit o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z dokumentéw: notatka stuzbowa spisana w dniu 12.01.2024 r. celem wykazania, iz na dzien
12.01.2024 r. termin wykonania inwestycji byt zagrozony oraz informowano wykonawce o mozliwosci naliczania kar
umownych (notatka podpisana réwniez przez przedstawiciela wykonawcy); stanowiska inspektora nadzoru inwestorskiego
J.J. z dnia 25.01.2024 r. celem wykazania, iz wnioseko przediuzenie terminu realizacji zadania nie byt zasadny w
kontek$cie wielokrotnego przediuzania terminu wykonania umowy; pisma zamawiajgcego z i wiadomosci e-mail z
05.02.2024 r., 17.01.2024 r. celem wykazania niewykonania zobowigzania w terminie.

Sklad orzekajacy Krajowej I1zby Odwolawczej po zapoznaniu sie¢ z przedstawionymiponizej dowodami, po
wystuchaniu o$wiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co



nastepuje.

Skitad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia. Odwotujacy ktérego oferta zostata odrzucona (jako skutej wykluczenia Odwotujacego z
udziatu w postepowaniu) w wypadku potwierdzenie sie zarzutéw, ma szanse na uzyskanie zamoéwienia.

Skiad orzekajacy lzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawyw postaci elekironicznej, w tym w szczegdélnosci postanowien
Specyfikacji Warunkédw Zamoéwienia zwanej dalej:,SW Z” oferty Odwotujgcego oraz informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego z 30.04.2024 r. (jako skutek wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 109 ust.1 pkt 7 Pzp).

Nadto, Izba zaliczyla w poczet materiatu dowodowego zatgczone przez Odwotujgcego do odwotania na
potwierdzenie okoliczno$ci tam wskazanych:
1) Umowe dotyczgca postepowania Przebudowa ul. Szkolnej w Czarlinie /05.09.2023 r./z aneksem nr 2 /z 28.12.2023 r./;
2) Protokdt z odbioru Przebudowa ul. Szkolnej w Czarlinie /20.02.2024 r./;
3) Potwierdzenia przelew6éw z Gminy Tczew na rachunek TOM Sp. z 0.0. /29.12.2023 r., 01.03.2024 r./;
4) Note odsetkowg z 13.02.2024 r;
5) SWZ dotyczacy postepowania Budowa chodnika w Swarozynie przy kosciele;
6) Informacje z otwarcia ofert z Budowa chodnika w Swarozynie przy ko$ciele /15.04.2024 r./;
7) Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty dotyczgcg Budowy chodnikaw Swarozynie przy kosciele
/30.04.2024 r./.

Poza tym, Izba zaliczyta w poczet materialtu dowodowegozataczone przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na
odwotanie na potwierdzenie okolicznosci w niej wskazanych:
1) Umowe WO S.272.155.2023 zawarta w dniu 05.09.2023 r. pomiedzy Gming Tczew a TOM Sp. z o.0. /zatgczong takze
do odwotania/ z aneksem nr 1 /z 04.12.2023 r./ i aneksem nr 2 /z 28.12.2023 r./;
2) Notatke stuzbowag z 12.01.2024 r;
3) Stanowisko inspektora nadzoru inwestorskiego J.J. z 25.01.2024 r./e-mail/;
4) Pismo Zamawiajagcego i wiadomosci e-mail z dnia 05.02.2024 r., 17.01.2024 r.;
5) Pismo Zamawiajgcego z 15.01.2024 r.;
6) Pismo Odwolujgcego z 18.01.2024 r.;
7) Pismo Zamawiajgcego z 01.02.2024 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajagcy Izby wzigt pod uwage tre$¢ odwotania oraz odpowiedzi
na odwotanie, jak i stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tre$ci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

eart. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez niezasadne wykluczenie Odwolujgcego z udziatuw postepowaniu i odrzucenie jego
oferty.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odno$nie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywoluje stan faktyczny wynikajacy z tresci odwotania oraz odpowiedzi na
odwotanie, jaki i tres§¢ uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty
(czynnos¢ Zamawiajgcego z 30.04.2024 r. przywotana w catosci na wstepie orzeczenia). Fakultatywna przestanka
wykluczenia z art. 109 ust.1 pkt 7 Pzp skutkujgca odrzuceniem oferty Odwotujgcego byta przewidziana w SWZ (Rozdz.

XIV ust.1 pkt 1 lit. c).

W pozostatym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp), oceniajac wiarygodno$¢ i mc

dowodowag, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odno$nie zarzutu odwotania, Izba uznata w/w zarzut za podlegajacy uwzglednieniu.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, Zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce
ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywal, istotne zobowigzanie wynikajace z wczes$niejszej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Jest to fakultatywna przestanka wykluczenia
wiec wykluczenie bedzie dopuszczalne jesli podstawa wykluczenia zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zamoéwienia (art. 109 ust. 2 Pzp). Wykluczenie moze nastapic, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia



zdarzenia bedacego jego podstawg (art. 111 ust. 4 Pzp). Nadto, Zamawiajgcy moze nie wykluczaé Wykonawcy, jesli
wykluczenie bytoby w sposédb oczywisty nieproporcjonalne.

Jednoczes$nie, przepis art. 109 ust.1 pkt 7 Pzp okresla przestanki, ktére muszg zaistnie¢ aby wykluczenie bylo mozliwe:
Po pierwsze: wykonawca dopuscit sie niewykonania lub nienalezytego wykonania albo dtugotrwatego nienalezytego
wykonywania zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub umowy
koncesji;

Po drugie: niewykonanie, nienalezyte wykonanie lub dtugotrwate nienalezyte wykonywanie musi by¢ znaczgce co do
stopnia lub zakresu naruszenia zobowigzan umownych;

Po trzecie: przywotane powyzej zachowanie wykonawcy musi dotyczy¢ istotnego zobowigzania;

Po czwarte: niewykonanie, nienalezyte wykonanie badz tez diugotrwate nienalezyte wykonywanie umowy nastgpito z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy;

Po pigte: konsekwencjg powyzszego bylo wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy, odszkodowanie, wykonanie
zastepcze lub realizacja uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Z uwagi na sankcyjny charakter omawianego przepisu, ktdérego skutkiem jest pozbawienie wykonawcy mozliwosci
ubiegania sie o zamowienie, wszystkie okreSlone w przepisie przestanki muszg wystgpi¢ tgcznie i muszg byé
interpretowane $cisle.

Nadto, Izba bada zasadnos¢ wykluczenia z udziatu w postegpowaniu i odrzucenia oferty Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego, tj. jej prawidtowo$é na dzien jej dokonania przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby, w ramach informacji o
wykluczeniu i odrzuceniu z 30.04. 2024 r. Zamawiajgcy nie wykazat okolicznosci potwierdzajgcych, ze w niniejszej
sprawie zaktualizowaly sie przestanki do wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 109 ust.1 pkt 7 Pzp. Przestanka
wykluczenia z art. 109 ust.1 pkt 7 Pzp wymaga dla jej zastosowania kumulatywnego zaistnienia kilku elementéw — brak
jednego z nich wytgcza mozliwos¢ wykluczenia, to na Zamawiajagcym lezy ciezar dowodu — ciezar wykazania spetnienia
wszystkich elementow przestanki wykluczenia. Zamawiajgcy musi wykaza¢, ze okre$lone we wczes$niejszej umowie
zobowigzanie, ktérego Wykonawca nie wykonat lub wykonat nienalezycie, byly dla tej umowy istotne. Rolg Zamawiajgcego
jest zebranie dowoddéw Swiadczgcych o wystgpieniu wszystkich przestanek facznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z
nich. Jest to istotne dla zachowania zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania oraz zachowania uczciwej
konkurencji , a takze dla mozliwosci skorzystania przez Wykonawce z procedury samooczyszczenia lub skorzystania
przez niego ze srodkdéw ochrony prawne;.

Nadto, nalezy zauwazyé, ze Zamawiajacy jesli uzna, iz w analizowanej sprawie wystapity wszystkie przestanki,
powinien rozwazy¢, czy mimo to wykluczenie w konkretnym przypadku nie bytoby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne
(art. 109 ust. 3 Pzp). W Swietle art. 109 ust.1 pkt 7 Pzp niewykonanie, nienalezyte wykonanie lub diugotrwate nienalezyte
wykonywanie musi by¢ znaczace co do stopnia lub zakresu naruszenia zobowigzar umownych.

W konsekwenciji wskazanych okolicznosci Izba uznata, ze czynno$¢ z 30.04.2024 r. biorgc pod uwage jej tres$¢ oparta jes

tylko i wytgcznie na naliczeniu kary umownej za nieterminowe wykonanie przedmiotu zamédwienia podczas realizac

umowy dotyczacej przebudowy ulicy Szkolnej w Czarlinie, tj. z opdznieniem. Inne przestanki art. 109 ust.1 pkt 7 Pzp n

zostaly wykazane w ramach przywotanego uzasadnienia. Zamawiajacy de facto, uznal, ze naliczenie kary umown

przesgdza o dopuszczalnosci zakwalifikowania wykonania umowy z opdznieniem (tej nieprawidtowosci), jako powazneg
naruszenia obowigzkéw zawodowych oraz nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania w znacznym stopniu.
W ocenie Izby dopiero w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy podjgt prébe wykazania pozostatych przestanek z art. 109
ust.1 pkt 7 Pzp. Sama zaptata kary umownej nie przesadza sama w sobie o konieczno$ci zastosowania wykluczenia z
art. 109 ust.1 pkt 7 Pzp. Przy czym, Izba nie podwaza, ze kary umowne wypetniajg dyspozycje omawianego przepisu w
zakresie pojecia odszkodowania (potwierdza to wyrok SO w W-wie z dnia 26.09.23 r., sygn. akt: Xlll Zs 12/23) wskazujgc
jedynie, ze moze to by¢ przestanka wykluczenia, jesli spetnione zostaty pozostate.

Z uwagi na brak wykazania w uzasadnieniu wykluczenia wszystkich przestanek, Izba nie moze odnies¢ w sposob
pelny do przestanek wykluczenia przedstawionych dopierow odpowiedzi na odwotanie, gdyz bylo to ze strony
Zamawiajgcego dziataniem spdznionym. Twierdzenie Zamawiajgcego z rozprawy, ze nie przedstawit szerszego
uzasadnienia, gdyz uznat, ze okolicznosci zwigzane z wing Odwotujgcego sg bezsporne, gdyz zaptacit Odwotujgcy kary
umowne bez zadnego protestu nie zmienia stanowiska lzby w tym zakresie.

Izba odniesie si¢ jedynie, co do okolicznosci, kiére byty podstawg niedotrzymania terminu, tj. opdznienia.
Zamawiajgcy w tym zakresie przedstawit w odpowiedzi na odwotanie dokumentacje, tj. korespondencje migdzy
Zamawiajgcym a Odwolujgcym w zakresie realizacji umowy dotyczacej przebudowy ulicy Szkolnej w Czarlinie. W
przedmiotowej sprawie Zamawiajacy przedtuzyt dwukrotnie termin wykonania umowy z pierwotnego 04.12.2023 r. na
28.12.2023 r. (aneks 1), a potem do 15.01.2024 r. (aneks 2), z racji awarii wodociggu. Ostatecznie Zamawiajacy
negatywnie rozpatrzyt wniosek Odwotujgcego z 18.01.2024 r. o kolejne przediuzenie terminu wykonania umowy pismem z
01.02.2024 r. opierajgc sie na stanowisku inspektora nadzoru inwestycyjnego (e-mail z 25.01.2024 r.), jak i biorgc pod
uwage, ze wniosek wptynat po terminie wykonania umowy.

Izba nie przeczy, ze inspektor uznat, ze niedotrzymanie terminu bylo spowodowane ztg organizacjg pracy



Wykonawcy w poczatkowym etapie realizacji. Jednakze przyznat takze ze w terminie od 03 do 15.01.2024 r. wystepowaty
ujemne temperatury powietrza utrudniajgce prowadzenie robét, tudziez, ze jak wskazywat Wykonawca w sprawozdaniu z
badan geotechnicznych poditoze bylo zamarzniete (zmarzlina). Stwierdzit takze, ze grubo$¢ zmarzliny okre$lono w
sprawozdaniu z badan, ale nie jest w stanie potwierdzi¢ jej grubosci. Moze wiec jesli nawet warunki zimowe wystepujace
miedzy 03, a 15.01.2024 r. nie byty gtéwng przyczyng niedotrzymania terminu zakonczenia robo6t, w ocenie inspektora
nadzoru inwestorskiego, to niewatpliwie bezposrednio uniemozliwity wykonanie umowy w terminie. (ich zaistnienie, ;.
warunkéw zimowych potwierdzit inspektor w swoim stanowisku z 25.01.2024 r.). Nadto, Wykonawca we wniosku z
18.01.2024 r. i podczas rozprawy wyraznie wskazywat na fakt, ze prace wykonywane w takich, czyli niskich
temperaturach mogg niekorzystnie wplyng¢ na gwarancje i jakoS¢ wykonanej pracy. Zatgczyt takze do wniosku z
18.01.2024 r. (co wynika z jego treSci i posrednio ze stanowiska inspektora) badania geologiczne, historie pogody,
o$wiadczenia betoniarni. W konsekwencji warunki atmosferyczne, jak i wymiana wodociggéw trwajgca réwnolegle
(kwestia ta wynika z aneks6w, podniesiona tez na rozprawie) stanowity problem przy realizacji inwestycji bedacej
podstawg wykluczenia.

Powyzsze przywotane okoliczno$ci $wiadczg na korzy$¢é Odwolujgcego, ze opdznienie w realizaciji, tj. wykonaniu
umowy wynikato bezposrednio z uwagi na warunki atmosferyczne niezaleznie od Wykonawcy. Na rozprawie Odwolujgcy
dodatkowo wskazywat, ze STWIOR inwestyciji ktdra byta podstawg wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu
odrzucenia jego oferty, zastrzegato, iz w wypadku okreslonych ujemnych temperatur Wykonawca nie moze realizowaé
zamowienia. Niniejszemu nie zaprzeczat na rozprawie Zamawiajgcy. Odwotujgcy stwierdzit takze na rozprawie, ze jego
celem byto zakonczenie robét w warunkach odpowiednich dla realizowanej inwestycji.

W konsekwenciji wskazanych okolicznosci, jak i braku wykazania pozostatych przestanek zastosowania art. 109
ust.1 pkt 7 Pzp w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu co skutkowato odrzuceniem oferty
Odwolujgcego, Izba uwzglednita odwotanie.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3
pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

Jednoczes$nie obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego i zasgdzajgc od niego na rzecz Odwolujgcego kwote 10 000,00
zt tytutem zwrotu kosztow wpisu - na podstawie dowodu uiszczenia wpisu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp oraz § 7
ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbww sprawie szczegdtowych 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:



