Sygn. akt: KIO 1152/24
WYROK
Warszawa, dnia 26 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca: Emilia Garbala
Danuta Dziubinska
Joanna Gawdzik-Zawalska

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2024 r. przez wykonawce: Unihouse spétka akcyjna, ul. Rejonowa 5, 17-100 Bielsk
Podlaski,
w  postepowaniu  prowadzonym  przez: Gdanska Infrastruktura Spoleczna spétkaz ograniczong
odpowiedzialnos$cia, ul. Ptasia 37, 809 Gdansk,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego: wykonawcy Firma Budowlana EKOINBUD spétka z ograniczone
odpowiedzialnos$ciag spotka komandytowa, ul. Geodetow 29, 80-298 Gdansk,
orzeka:
1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza odwolujgcego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien publicznych.

Sygn. akt: KIO 1152/24

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gdanska Infrastruktura Spoteczna sp. z o.0., ul. Ptasia 37, 809 Gdansk, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Realizacja przedsiewziecia inwestycyjnego
w Gdansku przy ul. Oginskiego polegajgcego na budowie Budynku ustugowego A1 z infrastrukturg techniczng i
zagospodarowaniem terenu na czesci dziatek 69/5 i 69/2, obreb 704 w Gdansku, przy ulicy Oginskiego, budynku
mieszkalnego wielorodzinnego 16-lokalowego — budynek A2 z infrastrukturg techniczng wraz z zagospodarowaniem
terenu na terenie dziatki 69/5, 69/2 obreb 704 w Gdansku przy ul. Ogifnskiego oraz trzech budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych 9-lokalowych z infrastrukturg techniczng wraz zagospodarowaniem teren dziatki 143/2 i 122/2 obreb
704”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 06.09.2023 r., nr
2023/S 171-536733.

W dniu 04.04.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie wykonawcy Unihouse S.A., ul.
Rejonowa 5, 17-100 Bielsk Podlaski (dalej: ,Odwotujgcy”), w ktérym Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z

2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
Ekoinbud i odrzucenia oferty tego wykonawcy w sytuacji, w ktérej wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania w
zwigzku z faktem, iz z przyczyn lezgcych po jej stronie diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzania
(wzglednie nie wykonywat tych zobowigzan), wynikajgce z wcze$niej zawartych umow o udzielenie zamowienia
publicznego, co doprowadzito w przypadku:

1.1)Jumowy o zamowienie publiczne nr 1/A/2020 z dnia 3 sierpnia 2020 r. zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a

konsorcjum: Firmg Budowlang Ekoinbud sp. z 0.0. sp.k. oraz Ekoinbud sp. z 0.0. dotyczacej zaprojektowania i

wykonania budynku uzytecznosci publicznej wraz infrastrukturg i matg architekturg w Gdansku przy ul. Ptasiej

620/2 (,Umowa GIS”) do natozenia na wykonawce kar umownych oraz wystgpienia z roszczeniami

odszkodowawczymi z tytulu szkdd poniesionych przez Zamawiajgcego, jak réwniez doprowadzito do koniecznosci

zlecenia przez Zamawiajgcego wykonania czesci robdt budowlanych w ramach wykonawstwa zastepczego oraz
skorzystania z uprawnien gwarancyjnych (rekojmi),
1.2)umowy nr RZP.272.20.2020 z dnia 29 wrze$nia 2020 r. o wykonanie zamdwienia publicznego zawartej pomiedzy



Gming tomianki jako zamawiajgcym oraz konsorcjum w skfadzie Firma Budowlana Ekoinbud sp. z 0.0. sp.k. oraz
Ekoinbud sp. z o0.0. jako wykonawcg, ktorej przedmiotem jest ,Budowa Szkoly Podstawowej w Sadowej wrazz
poprawg infrastruktury sportowej” (,Umowa tomianki’) do natozenia na wykonawce kary umownej z tytutu zwitoki w
realizacji zamowienia,
2)art. 239 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, a w konsekwenciji jej wybor jako najkorzystniejszej w sytuacji, w ktorej
oferta ta podlega odrzuceniu, gdyz zostata ztozona przez wykonawce, ktory podlega wykluczeniu z postepowania w
zwigzku z wystgpieniem podstaw wykluczenia opisanych w tresci art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz poprzez
nieréwne traktowanie wykonawcéw i naruszenie zasad uczciwej konkurencji, przez co tez postepowanie stracito walor
przejrzystosci.
W szczegolnosci Odwolujgcy podnidst, co nastepuje.
»2.1 Zgodnie z rozdziatem VI pkt. 2 SWZ Zamawiajgcy zastosowat fakultatywng podstawe wykluczenia opisang w
przepisie art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP (...).
2.2. W JEDZ na pytanie dotyczace podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt. 7 PZP: Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktdrej wezesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wczesnigjsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natoZone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg umowg?” Ekoinbud udzielit
odpowiedzi przeczacej: ,NIE”.
2.3. Tymczasem, zgodnie z wiedzg Odwolujgcego Ekoinbud realizowat, w tym na rzecz Zamawiajgcego, umowy o
udzielenie zamoéwienia publicznego w zwigzku z ktérymi, na skutek nienalezytego wykonywania zobowigzan umownych
przez Ekoinbud, na wykonawce zostaly natozone kary umowne (odszkodowania) oraz doszio do koniecznosci
skorzystania przez Zamawiajgcego z instytucji wykonania zastepczego, co wypetnia przestanki zastosowania przepisu
art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP.
1) Umowa GIS — okoliczno$ci faktyczne
2.4 W dniu 3 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy oraz konsorcjum: Ekoinbud sp. z 0.0. sp.k. oraz Ekoinbud sp. z o.0., zawarli
umowe o realizacje zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem bylo zaprojektowanie i wybudowanie budynku
uzytecznosci publicznej wraz z infrastruktura i matg architekturg w Gdansku przy ul. Ptasiej 60/2 (,Umowa GIS”) (§1 ust.
1 Umowy GIS).
2.5 Zgodnie z §4 [Etapy i terminy realizacji umowy] Umowy GIS za termin rozpoczecia zamowienia przyjeto date
podpisania Umowy GIS (3 sierpnia 2020 r.), (§4 ust. 2), termin realizacji zamoéwienia miat wynosi¢ 10 miesiecy od dnia
podpisania umowy (§4 ust. 4). W zwigzku z powyzszym, Ekoinbud winien byt zakonczyé¢ realizacje zamoéwienia,
uzyskujgc pozwolenie na uzytkowanie, do dnia 3 czerwca 2021 r.
26 Z uwagi na model realizacji zaméwienia (,zaprojektuj i wybuduj”’) Wykonawcy przystugiwato wynagrodzenie
ryczattowej (§5 Umowy GIS).
2.7 W dniu 14 kwietnia 2021 r. Strony zawarty aneks nr 1 do Umowy GIS na mocy ktérego termin wykonania zamoéwienia
zostat okreslony jako 11 miesiecy i 20 dni (§4 ust. 4 Umowy GIS), tym samym Wykonawca byt zobowigzany zakonczyé
realizacje zamowienia do 23 lipca 2021 r. wigcznie. (...)
2.8 W dniu 24 wrzesnia 2021 r. strony podpisaty protokot rozpoczecia odbioru zakohczenia robdt, w ktorym stwierdzono
liczne wady i usterki (pkt. 6 i 7 protokotu). (...)
2.9 W dniu 29 listopada 2021 r. Zamawiajgcy i Wykonawca podpisali protokét odbioru zakonczenia robét z usterkami oraz
przekazania obiektu Zamawiajgcemu — w protokole ponownie wskazano liczne wady i usterki, ktére miaty zosta¢ usuniete
przez Wykonawce. W dniu 13 grudnia 2021 r. Strony podpisaty aktualizacje protokotu odbioru robét. Ostateczny protokot
zakonczenia robot ze wskazaniem dalszych wad i usterek podpisano 21 grudnia 2021 . (...)
2.10 W dniu 22 grudnia 2021 r. Inzynier Projektu, dziatajgcy w imieniu Zamawiajgcego wystawit $wiadectwo zakonczenia
robét, w ktérym potwierdzit, ze roboty dotyczgce zaméwienia zostaly zakohczone, lecz nie zostaly zrealizowane w
terminie umownym (...)
2.11 Jak wynika z korespondencji Zamawiajgcego z 21 lutego 2022 r. pomimo odbioru robdt w dniu 21 grudnia 2021 .
Wykonawca nie usuwat wad i usterek stwierdzonych w protokole odbioru: (...)
2.12 Nienalezyte wykonanie przez Wykonawce przedmiotu umowy skutkowato natozeniem przez Zamawiajgcego na
wykonawce kar umownych na tgczng kwote 1.289.793,42 zt z nastepujacych tytutow: (...)
2.13 W pismie z 21 lutego 2022 r. Zamawiajgcy wskazat réwniez na szkody jakie ponidéstw zwigzku z nienalezytym
wykonaniem przez Wykonawce zaméwienia: (...)
214 W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy zazadat od Wykonawcy zaptaty odszkodowania tytutem szkod
poniesionych w zwigzku z nienalezytym wykonaniem przez Wykonawce przedmiotu umowy, wymienionych w pi$mie z



21 lutego 2022 r. (pkt. 2.13 powyzej). (...)

2.15 Jak wynika z dokumentacji udostepnionej przez Zamawiajgcego strony w dniu 18 listopada 2023 r. (a wiec juz po

uplywie terminu sktadania ofert) podpisaty ugode, co skutkowato skorygowaniem czesci not ksiegowych, przyktadowo:

nota ksiegowa nr 03/01/2024 z dnia 15 stycznia 2024 r. (...). Tre$¢ ugody nie jest znana Odwotujgcemu.

2) Umowa tomianki — okolicznosci faktyczne

2.16 Konsorcjum w sktadzie Firma Budowlana Ekoinbud sp. z o.0. sp.k. (Wykonawca) oraz Ekoinbud sp. z 0.0., w

wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w dniu 29 wrze$nia 2020 r. umowe z Gming

tomianki, ktorej przedmiotem byta ,Budowa Szkoty Podstawowej w Sadowej wraz z poprawg infrastruktury sportowej"'w

ramach zadania 2019/06 na podstawie Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (,Umowa tomianki”).

217 W zakres rzeczowy zadania wchodzity cztery etapy realizacji zadania obejmujgce: wykonanie dokumentacii

projektowej (etap 1), budowe budynku szkoty wraz z infrastrukturg towarzyszaca (etap Il), budowe sali gimnastycznej

wraz z infrastrukturg towarzyszacg i boiskiem sportowym oraz zagospodarowaniem terenu (etap Ill), a takze uzyskanie

prawomocnej decyzji na uzytkowanie (etap IV). Przedmiot umowy miat sie odbywacw procedurze ,zaprojektu;j i

wybuduj”.

2.18 W zwigzku z realizacjg przedmiotu Umowy tomianki strony zawarly fgcznie 7 anekséw zmieniajgcych termin

realizacji przedmiotu umowy.

2.19 W aneks nr 7 z dnia 27 stycznia 2023 r. z mocg obowigzywania od dnia 28 grudnia 2022 r. Zgodnie z pkt. 6 aneksu

nr 7 strony ustality, ze etapy II-IV majg zosta¢ wykonane do dnia 28 kwietnia 2023 r. (...)

2.20 Przedmiot zamowienia objety Umowa tomianki nie zostat wykonany w ustalonym przez strony terminie, wskutek

czego zamawiajgcy w dniu 9 sierpnia 2023 r., zgodnie z §13 ust. 1 pkt 1 Umowy oraz pkt 6 Aneksu, obcigzyt Wykonawce

karg umowng w wysokosci 380.000,00 zt stanowigcych roéwnowartos¢ sumy dni zwioki Wykonawcy w realizaciji

przedmiotu umowy w liczbie 76 (76 dni x 5.000,00 zt = 380.000,00 z#), kiére Zamawiajgcy potracit z wynagrodzenia

naleznego Wykonawcy. (...)

2.25 Z okolicznosci przedstawionych w opisie stanu faktycznego dotyczgcego Umowy GIS i Umowy tomianki wynika, ze

nienalezyte wykonywanie umow przez Wykonawce miato charakter dtugotrwaty (ciaglty), a w przypadku Umowy GIS

réwniez istotny oraz wynikaty z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

2.26 W przypadku Umowy GIS, jak wynika z korespondencji kontraktowej, Inzynier Projektu (dziatajagcy z ramienia

Zamawiajgcego) wskazywat na szereg uchybien po stronie Wykonawcy, ktore stanowity naruszenie obowigzkéw

kontraktowych i miaty wptyw na zwtoke Wykonawcy w realizacji robét:

1)brak wystarczajgce mobilizacji Wykonawcy skutkujacy niezadawalajgcym postgpem robdt oraz opdznieniami w
realizacji poszczegoélnych etapéw prac wzgledem harmonogramu rzeczowo-finansowego (monit z 2 czerwca 2021 r.,
monit z 23 czerwca 2021 r., monit z 30 czerwca 2021 r.);

2)zwtoka w przedtozeniu dokumentaciji projektowej, w tym brak uzgodnieh z gestorami sieci (monit z 2 czerwca 2021 .
monit z 30 czerwca 2021 r. monit z 3 sierpnia 2021 r.);

3)brak uwzglednienia w pracach aktualnej dokumentaciji projektowej (monit z 23 czerwca 2021 r.);

4)brak skoordynowania dokumentacji wielobranzowej oraz przekazania zrewidowanej dokumentacji z uchybieniem
ustalonego terminu przekazania zrewidowanej dokumentacji projektowej oraz wielokrotne zmiany terminu
przedtozenia dokumentaciji (monit z 23 czerwca 2021 r.);

5)opdznienia w kontraktowaniu podwykonawcéw oraz przedktadaniu Zamawiajgcemu projektow uméw o
podwykonawstwo (monit z 23 czerwca 2021 r.);

6)zwioka w przedkiadaniu Inzynierowi do akceptacji wnioskéw/kart materiatowych (monit z 23 czerwca 2021 r. monit z 30
czerwca 2021 r.);

7)brak kontroli Wykonawcy na realizacjg Umowy (monit z 23 czerwca 2021 r.);

8)brak koordynacji wielobranzowej po stronie Wykonawcy, co skutkowato koniecznoscig przebudowy instalacji
oddymiania z uwagi na kolizyjne umiejscowienie kanatdw oddymiania (monit z 30 czerwca 2021 r.);

9)przejecie przez Zamawiajgcego obowigzkéw Wykonawcy zwigzanych z budowg przytacza gazu (monit z 3 siepania
2021 r., pismo GIS z 13 sierpnia 2021 r.);

10)brak ukonczenia poszczegdinych robot branzowych zgodnie z ustalonymi terminami (harmonogramem robét) (monit
z 3 sierpnia 2021 r.); (...)

27 Podsumowanie probleméw zwigzanych z realizacjg zamodwienia zostato réwniez skwitowane w Raporcie
przygotowanym przez Inzyniera Projektu, ktdéry wskazat m.in. na nastepujgce problemy zwigzane z realizacjg
zamoOwienia przez Wykonawce: (...)

28 Réwniez w protokotach odbioru robdt wskazano na szereg wad, usterek oraz brakéw, kidre nie zostaly usuniete w
deklarowanych terminach, a jak wynika z pisma Zamawiajgcego z 21 lutego 2022 r. wady i usterki nie zostaty rowniez



usuniete po konncowym odbiorze inwestycii. (...)
2.29 Konsekwencjg nienalezytego wykonywania zobowigzan przez Wykonawce bylo:
a)W przypadku Umowy GIS:
—natozenie kary umownej (odszkodowania) z tytutu op6znienia w wykonaniu umowy — za okres od 24.07.2021 do
21.12.2021 {. 151 dni — w facznej wysokosci 1 026 667,41 zt;
—natozenie kary umownej za op6znienie w przekazaniu dokumentaciji powykonawczej — za okres od 27 lipca 2021 r. do
21.12.2021 r. tj. 151 dni, w wysokoéci 102 666,74 zt;
—natozenie kary umownej za op6znienie w przekazaniu harmonogramu rzeczowo-finansowego za okres od 09.06.2021
do 20.07.2021 tj. 42 dni, w wysoko$ci 28 556,31 zt;
—natozenia kary umownej w przekazaniu dokumentacji wykonawczej — za okres od dnia 16.04.2021 do dnia 26.10.2021
r. §j. 194 dni, w wysokoéci 131 902,96 zt.
tacznie: 1 289 793,42 zt
b)W przypadku Umowy £ omianki — natozenia kary umownej w wysokosci 380 000,00 zt z tytutu 76 dni zwtoki w realizaciji
przedmiotu zamowienia. (...)
2.30 Dodatkowo, nienalezyte wykonanie przez Wykonawce Umowy GIS oraz opo6znieniaw realizacji zamowienia
skutkowaty powstaniem po stronie Zamawiajgcego szkdd, opisanych w pismie z 21 lutego 2022r.: (...)
2.31 Nienalezyte wykonanie Umowy GIS wigzalo sie rowniez z konieczno$cig zlecenia przez Zamawiajgcego prac w
ramach wykonania zastepczego.
2.33 Wykonawca nie wykonat prac zwigzanych wykonaniem odwodnienia liniowego kanalizacji deszczowej, co
skutkowalo koniecznoscig zlecenia tych prac firmie ,Wodjar” — J.B. w ramach wykonania zastepczego, a koszty
wykonawstwa zastepczego zostaly potrgcone z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy GIS. (...)
2.35 Zastosowanie podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt. 7) ustawy Pzp warunkowane jest tym, aby
nienalezyte wykonanie lub nienalezyte wykonywanie zobowigzania wykonawcy wynikato z ,przyczyn lezgcych po jego
stronie”. Powyzsze sformulowanie oznacza, ze nienalezyte wykonanie umowy jest oceniane niezaleznie od stopnia winy
wykonawcy.
2.37 W ocenie Odwolujgcego Wykonawca, z przyczyn lezacych po jego stronie, w sposob nienalezyty wykonywat swoje
obowigzki wynikajgce z Umowy GIS oraz Umowy tomianki. Zaréwno skala, charakter oraz uporczywos¢ uchybien,
ktérych dopuscit sie Wykonawca w zwigzku z realizacjg, w szczegoélnosci Umowy GIS, nagminne ignorowanie uwag
Zamawiajgcego/Inzyniera Projektu, skala i elementarny charakter btedéw podczas wykonywania obowigzkéw umownych
oraz znaczgce opoOznienia w realizacji przedmiotu Umowy Swiadczg o nienalezytym wykonaniu Umowy w znacznym
stopniu oraz w sposoéb istotny i dtugotrwaly.
2.38 Co do ostatniego elementu podstawy wykluczenia — skutkiem nienalezytego wykonywania umowy musi byc
wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy, odszkodowanie, wykonanie zastepcze lub realizacja uprawnien z tytutu
rekojmi za wady.
2.39 W przypadku Wykonawcy, nienalezyte wykonywanie Umowy GIS doprowadzito do natozenia kar umownych za
opOznienie oraz wystgpienia przez Zamawiajgcego z roszczeniami odszkodowawczymi, w tym skutkowato
koniecznoscig skorzystania przez Zamawiajgcego z wykonania zastepczego (wykonania odwodnienia liniowego
kanalizacji deszczowej). (...)
2.42 W pojeciu ,odszkodowania” uzytym w art. 109 ust. 1 pkt 7 Prawa zamdwien publicznych miesci¢ sie zatem réwniez
ustalone w umowie w oparciu o art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego. Artykut 483 § 1 Kodeksu cywilnego wskazuje, ze zaptata okreslonej sumy (kary
umownej) jest jedng z form naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania — ze
swojej istoty zastepuje ona zatem odszkodowanie z art. 471 Kodeksu cywilnego. (...)
2.47 Nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze doprowadzenie przez Wykonawce do sytuaciji, w kiérej Zamawiajgcy
dokonuje wykonania zastepczego stanowi o wywotaniu szkody po stronie tego drugiego oraz braku zaspokojenia jego
interesu. (...)
2.51 Niezaleznie jednak od kwestii, ktéra ugoda reguluje nalezy wskazac, ze nieprawidtowosci przy realizacji Umowy GIS,
w tym nieterminowo$¢ po stronie wykonawcy lub jego zaniechania, nie mogg by¢ przekreSlone wylgcznie z powodu
zawarcia przez strony ugody. (...)
2.53 Z powyzszego nalezy wnioskowaé, ze zawarcie ugody migdzy stronami w przedmiocie nieprawidlowosci przy
realizacji Umowy GIS nie skutkuje ich usankcjonowaniem i uznaniem za niebyte. Strony dochodzg do porozumienia w
przedmiocie wysokosci kar umownych lub innych kwestii dotyczacych realizacji zobowigzan umownych, jednakze
prowadzi to wytgcznie do regulacji wzajemnych stosunkéw, nie zas do mozliwosci uznania, ze Wykonawca wykonat
Umowe GIS w sposéb nalezyty. (...)



3.1. Zarzut nr 2 ma charakter wynikowy i stanowi nastepstwo uprzednio omoéwionych uchybien. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby uzna¢ oferte Ekoinbud za najkorzystniejsza, ale powinien wykluczy¢ Wykonawce z

Postepowania na podstawie przepisu art. 109 ust. 1 pkt. 7 PZP, a w konsekwenciji odrzuci¢ jego oferte na podstawie

przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) PZP.

3.3. Powyzsze stanowi razgce naruszenie przepiséw PZP, réwniez z uwagi na to, ze jednym z kryteridbw oceny ofert
(rozdziat XIV SWZ) o wadze 20% [(T) — 20 pki], ktéry istotnie rzutuje na wybér oferty najkorzystniejszej jest termin
wykonania przedmiotu zaméwienia, ktory wykonawcy deklarowali w ofercie, przy czym w przypadku zadeklarowania

terminu wykonania zamowienia:

a) 9 miesiecy — wykonawca mogt otrzymac 20 pkt,

b) 10 miesiecy — wykonawca mogt otrzymac 10 pkt,

¢) 11 miesiecy — wykonawca mogt otrzymac 0 pkt,

3.4. Wykonawca Ekoinbud zadeklarowat skrécenie terminu realizacji zamowienia do 9 miesiecy, co przektadato sie na

mozliwos¢ zdobyciu maksymalnej liczby 20 pkt w kryterium oceny oferty. Oceniajgc jednak dotychczasowy przebieg

realizacji przez Ekoinbud ww. uméw o zamowienia publiczne, w tym znaczace opodznienia wykonawcy, poddajg w

uzasadniong watpliwos¢ deklaracje Wykonawcy co do faktycznej mozliwosci skrocenia realizacji zamowienia. (...)"

W zwigzku z tym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Ekoinbud,
2)przeprowadzenia czynno$ci ponownego badania i oceny ofert,
3)wykluczenia Ekoinbud z postepowania, a w konsekwenc;ji - odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Pismem z dnia 08.04.2024 r. wykonawca Firma Budowlana EKOINBUD spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa, ul. Geodetow 29, 80-298 Gdansk, (dalej: ,Przystepujacy”’), zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismami z dnia 19.04.2024 r. Zamawiajacy zfozyt odpowiedz na odwotanie, za$ Przystepujgcy wnidst o oddalenie
odwotania przedstawiajgc wtasng argumentacje.

W trakcie rozprawy Odwotujgcy i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiskaw sprawie. Zamawiajgcy nie stawit
sie na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest realizacja przedsiewziecia inwestycyjnego w Gdansku przyul. Oginskiego polegajgcego
na budowie budynku ustugowego A1 z infrastrukturg techniczng i zagospodarowaniem terenu na czesci dziatek 69/5 i
69/2, obreb 704 w Gdansku, przy ulicy Oginskiego, budynku mieszkalnego wielorodzinnego 16-lokalowego — budynek A2
z infrastruktura techniczng wraz z zagospodarowaniem terenu na terenie dziatki 69/5, 69/2 obreb 704 w Gdansku przy ul.
Oginskiego oraz trzech budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych 9-lokalowych z infrastrukturg techniczng wraz
zagospodarowaniem teren dziatki 143/2 i 122/2 obreb 704.

W rozdziale VI pkt A.2. specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej: ,SWZ") Zamawiajgcy przewidziat stosowanie
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W trakcie postepowania Zamawiajgcy dwukrotnie informowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Odwolujgcego oraz o odrzuceniu oferty Przystepujgcego. Dwukrotnie tez Przystepujgcy (jako odwotujgcy) sktadat
odwotania na odrzucenie swojej oferty, ktore dwukrotnie zostaty przez Izbe uwzglednione (KIO 3725/23 i KIO 598/24).

Pismem 2z dnia 28.03.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotlaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane zaniechania Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przechodzac do kwestii zaniechania wykluczenia Przystepujacego na podstawieart. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczyé
wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Wszystkie okreslone w tym



przepisie przestanki muszg wystgpi¢ tacznie, aby dopuszczalne bylo wykluczenie wykonawcy z postepowania.

Przepis ten stanowi implementacje do porzadku krajowego art. 57 ust. 4 lit. g) Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE, zwanej dalej: ,dyrektywa klasyczng”. W art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy klasycznej ustawodawca unijny
wskazat, ze instytucja zamawiajgca moze wykluczy¢ wykonawce, jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe
niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg w sprawie koncesiji, kiére doprowadzity do
wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji. Roéwniez w
przypadku ww. przepisu dyrektywy klasycznej, wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢ jedynie w sytuacji zaistnienia
wszystkich przestanek tgcznie.

Nalezy takze zwroci¢ uwage, ze w motywie 101 preambuty do dyrektywy klasycznej ustawodawca unijny zawart
wskazowki dotyczgce stosowania ww. podstawy wykluczenia. W preambule wskazano, ze instytucje zamawiajgce
Loowinny takze mie¢ mozliwos¢ wykluczenia kandydatéw lub oferentow, kidrzy przy wykonywaniu wcze$niejszych
zamoOwien publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetienia istotnych wymogdw; byto to np.
niedostarczenie produktu lub niewykonanie zaméwienia, znaczgce wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi,
ktére spowodowaty ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewtasciwe zachowanie poddajagce w
powazng watpliwos¢ wiarygodnos¢ wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okreslaé maksymalny czas trwania takich
wykluczen. Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegoéing uwage
na zasade proporcjonalno$ci. Drobne nieprawidtowo$ci powinny jedynie w wyjatkowych okoliczno$ciach prowadzi¢ do
wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidtowo$ci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co
do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadnia¢ jego wykluczenie”.

Z przytoczonych powyzej przepisow wynika, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest dopuszczalne jedyniew przypadku zajscia wszystkich okreslonych w tym przepisie
przestanek facznie, a ponadto przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie. Dla wykluczenia wykonawcy nie jest
zatem wystarczajagce, ze doszio do dochodzenia odszkodowania, do odstgpienia czy wypowiedzenia wczesniejszej
umowy zawartej z wykonawcg, ale konieczne jest takze m.in. wykazanie, ze doszto do tego z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy oraz ze wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonywat zamoéwienie w znacznym stopniu lub
zakresie lub diugotrwale. Brak wystgpienia ktdrejkolwiek przestanki okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
powoduje, ze wykluczenie wykonawcy jest niedopuszczalne.

W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie wykazat wszystkich przestanek zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, w szczegdlnosci nie wykazat przestanki nienalezytego wykonania zaméwienia diugotrwale, w znacznym
stopniu lub zakresie i zaistnienia obowigzku odszkodowawczego (w tym przypadku w postaci kar umownych)
wynikajgcego z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Odnoszac sie do kwestii nienalezytego wykonania przez Przystepujacego zamowienia na rzecz Zamawiajgcego
(dalej: ,umowa GIS”) nalezy zauwazy¢, ze zgodniez umowg zawartg w dniu 03.08.2020 r. termin realizacji zamowienia
ustalono na 10 miesiecy od dnia podpisania umowy. W dniu 14.04.2021 r., ,z uwagi na niezawinione przez Wykonawce
opOznienie w wykonaniu przedmiotu zamowienia” w zakresie pozyskania dokumentacji w zaistniatej wowczas sytuacii
epidemiologicznej, Strony zawarly porozumienie, na mocy ktérego m.in. zwiekszono zakres zamoéwienia o roboty
dodatkowe wynikajgce z potrzeby zmiany aranzacji, jednoczesnie obnizajgc wykonawcy pierwotne wynagrodzenie, ale
dodajgc wynagrodzenie za roboty dodatkowe. W tym samym dniu aneksem nr 1 zmieniono tez termin realizaciji
zamowienia na 11 miesiecy i 20 dni od dnia podpisania umowy. Z tego wynika, ze realizacja zamowienia powinna
zakonczy¢ sie pod koniec lipca 2021 r. Faktem jest, ze w dniu 27.08.2021 r. (czyli ok. miesigc p6zniej) Przystepujacy
zgtosit zakonczenie robdt i gotowos¢ obiektu do odbioru, co stwierdzono w protokole odbiorowym z dnia 24.09.2021 r. W
protokole tym stwierdzono takze ponizsze usterki:

.7.2. Teren zewnetrzny:

—dokonano naprawy uszkodzonych wtrakcie prowadzenia prac kraweznikow przy Scianie oporowej - zakres pozostaje do
obserwacji;

—brak wykonania i montazu stojaka na rowery, po poprawie zapadnietej kostki oraz wyprowadzeniu styku kostki ze Sciang
w rejonie stojaka;

—nalezy zabezpieczy¢ przez korozjg ciete krawedzie stép szczytowego panelu ogrodzeniowego oraz wykonac podlewki
pod stopy;

—do poprawy wykoriczenie pokrywy studzienki przy miejscach dla niepetnosprawnych;

—do poprawy wykoriczenie otworéw po kotwach rusztowania na elewacji;



—wykonac zabezpieczenie studzienki teletechnicznej przed zasypywaniem gruntem;

—nalezy wykonac dosiewtrawy na terenach zielonych oraz dokonac odchwaszczenia - wtym ogroddw deszczowych,

—na wysokosci krawedzi daszku nad wyjsciem ewakuacyjnym oraz przy krawedzi odwodnienia liniowego nalezy uzupetnic
kamieniem / otoczakiem,

7.3. Dokumentacja powykonawcza nie zostata przekazana i pozostaje do uzupetnienia. Udostepniong dotychczas wersje

elektroniczng dokumentacji IP zaopiniuje do 30.09.2021 .

7.4. Nalezy przedfozy¢ opinie Projektanta dotyczgcg zastosowanych ptotkéw wokot ogroddw deszczowych.

7.5. Rozruchy i proby w zakresie nieobjetym skutkami zalania zostang przeprowadzone do dnia 30.09.2021. Wykonawca

informuje, ze petne uruchomienie BMS nastapi do 05.11.2021.

W opinii Zamawajgcego bez petnego uruchomienia BMS oraz przekazania petnej dokumentacji powykonawczej nie

moZline jest uzytkowanie budynku w sposob bezpieczny i zgodnie z przeznaczeniem. W opinii Wykonawcy uzytkowanie

obiektu jest moZlive bez petnego uruchomienia systemu BMS.”

Przede wszystkim biorgc pod uwage, ze przedmiotem umowy GIS bylo zaprojektowanie i wybudowanie catego
budynku uzytecznosci publicznej wraz z infrastrukturg i matg architekturg, nie mozna uznac¢, ze prace dotyczgce np.
kraweznikow, stojakow na rowery, wykonczenia i zabezpieczenia studzienek, dosadzenia trawy czy brak uruchomienia
systemu BMS majg istotny charakter i stanowig istotny zakres catego przedsiewziecia. Sg to drobne prace, ktore
oczywiscie muszg by¢ nalezycie wykonane, jezeli wchodzg w zakres zamoéwienia, niemniej jednak nie majg one
kluczowego znaczenia dla powstania i funkcjonowania budynku, ani tez ich rozmiar nie moze by¢ uznany za ,znaczny
zakres” nienalezytego wykonania zamoéwienia. Potwierdza to fakt, ze w dniu 31.08.2021 r. Powiatowy Inspektor Nadzoru
Budowlanego wystawit zaswiadczenie o braku podstaw do wniesienia sprzeciwu wobec zamiaru przystgpienia do
uzytkowania ww. budynku. Nawet jesli procedura wystawienia takiego zaswiadczenia miata w tamtym czasie
uproszczony charakter ze wzgledu na obowigzujgce przepisy ustawy o szczegdlnych instrumentach wsparcia w
zwigzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2, to nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze w tym samym dniu
Zamawiajgcy przekazat parter i | pietro budynku Fundacji Wspierania Rozwoju ,JA TEZ” na potrzeby prowadzenia
przedszkola i poradni, co ostatecznie potwierdza, Zze mimo usterek budynek znajdowat sie w stanie nadajgcym sie do
uzytku. Réwniez powotana przez Strony Umowy Komisja Rozjemcza z tych samych powodéw, czyli zdatnosci lokalu do
uzytku i faktu przekazania go najemcy, stwierdzita na str. 11 decyzji z dnia 09.06.2023 r., ze Zamawiajgcemu nie
przystuguje roszczenie o kare umowng z tytutu obnizonego czynszu najmu lokalu dla ww. Fundacji. Tym samym nie
mozna uznaé, ze ww. usterki $wiadczg o nienalezytym wykonaniu zamoéwienia w znacznym zakresie.

Kolejny protokét spisano w dniu 29.11.2021 r. i ustalono w nim, Ze spekania pojawiajgce sie w trakcie eksploatacii
zostang usuniete podczas przeglagdu rocznego nie pozniej niz do konca 2022 r., a ponadto stwierdzono usterki
wymagajgce m.in. zabezpieczenia ogrodéw deszczowych poprzez ogrodzenie analogiczne jak wokét placu zabaw,
montazu higrometru, kontroli stanu pieca gazowego i odczytania zuzycia gazu z poziomu BMS, wymiany niedziatajgcego
domofonu przy wjezdzie do garazu, wyregulowania drzwi do $mietnika, usuniecia przebarwien i zarysowan wyktadziny,
doczyszczenia drzwi do kantorka, wymiany zarysowanego lustra, wykonania klimatyzacjiw serwerowni, poprawienia
montazu kratek wentylacyjnych. Podobnie jak w przypadku usterek z 24.09.2021 r. chodzito zatem o drobne prace,
ktérych zakres nie jest znacznyw Swietle catego rozmiaru zaméwienia. Ponadto poruszono kwestie odwodnienia
liniowego od strony parkingu, do ktérej Izba odnosi sie w dalszej cze$ci uzasadnienia.

W kolejnym protokole odbiorowym pn. ,Aktualizacja z dnia 13.12.2021” Strony umowy na tresci protokotu z dnia
29.11.2021 r. odrecznie dopisaty adnotacje ze swoimi uwagami. Po czym w protokole z 21.12.2021 r. w pkt 6 wskazano,
ze: ,Komisja po dokonaniu ogledzin wykonanych robét stwierdza, Zze roboty zostaty ukoriczone i wykonane zgodnie z
zamoéwieniem, w tym: usunieto usterki wskazane we wcze$niejszych protokotach”. Jednoczesnie ponownie odniesiono
sie do podtrzymywanych przez Zamawiajgcego kwestii dotyczgcych higrometru, kontroli stanu pieca gazowego i
odczytania zuzycia gazu z poziomu BMS, zdalnego otwierania i zamykania bramy do garazu, wyregulowania drzwi do
Smietnika, przebarwien i zarysowan wyktadziny i zarysowanego lustra. Ustalono termin 31.12.2021 r. na wykonanie tych
prac (23.12.2021 r. — dla lustra). Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko co do odwodnienia od strony parkingu.
Pomijajac jednak te ostatnig kwestie, nalezy zauwazy¢, ze po pierwsze, pozostate do wykonania prace nie wptywaty na
mozliwos¢ uzytkowania budynku i stanowity utamek prac wynikajgcych z zawartej umowy, a po drugie, nawet mimo ich
istnienia sam Zamawiajgcy stwierdzit, ze roboty zostaty ukonczone i wykonane zgodnie z zamowieniem. Nie ma zatem
podstaw, by stwierdzi¢, ze Przystepujacy wykonat zamowienie nienalezycie w znacznym stopniu lub zakresie.

Nie mozna takze stwierdzi¢, ze Przystepujgcy wykonywat zamdwienie dtugotrwale, gdyz nawet niedotrzymanie
terminu okreslonego Aneksem nr 1 i przekroczenie go o ok. 5 miesiecy (Swiadectwo Zakoriczenia Robét zostato wydane
w dniu 22.12.2021 r.) nie spowodowato niemoznosci uzytkowania budynku, a jedynie dotyczyto koniecznosci wykonania
prac o drobnym charakterze. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze Izba dokonuje ww. oceny poréwnujgc termin realizaciji



wyznaczony w Aneksie nr 1 do terminu wydania Swiadectwa Zakoriczenia Robot, podczas gdy Komisja Rozjemcza
powotana przez Strony Umowy stanefa na stanowisku, ze zgodnie z § 4 ust. 3 Umowy ,za termin zakonczenia realizaciji
zamoOwienia uznaje sie dzien wydania decyzji pozwolenie na uzytkowanie”. Tym samym Komisja Rozjemcza uznata, ze
z dniem wydania przez PINB zaswiadczenia o braku sprzeciwu wobec uzytkowania budynku, czyli z dniem 31.08.2021 r.
nastgpito zakonczenie robdt, zwlaszcza ze Zamawiajgcy rzeczywiscie przystgpit wtedy do uzytkowania obiektu. W
ocenie Komisji oznacza to, ze Zamawiajgcy niezasadnie utozsamia termin zakonczenia realizacji zamoéwienia z
faktycznym terminem zakonczenia robdt. W Swietle takiego formalnego podej$cia Komisji Rozjemczej mozna bytoby
nawet uzna¢, ze w istocie Przystepujgcy przekroczyt termin realizacji zamdwienia zaledwie o miesigc, a nie o 5
miesiecy. Tym bardziej zatem nie ma mowy o diugotrwatym wykonaniu zamowienia przez Przystepujgcego.

Liczne ztozone w trakcie postepowania odwotawczego dowody wskazujg tez na to, ze usterki stwierdzone w
przypadku umowy GIS nie wynikaly (a w kazdym razie nie wytacznie) z przyczyn lezacych po stronie Przystepujgcego.
W érod dowodoéw ztozonych przez Odwolujgcego znajdujg sie wprawdzie m.in. 4 monity z dnia: 02.06.2021 r., 23.06.2021
r., 30.06.2021 r. i 03.08.2021 r. kierowane przez Inzyniera Projektu do Przystepujacego, w kiérych Inzynier wzywa
wykonawce do ,zwiekszenia mobilizacji i intensyfikacji prac”, gdyz ,postep realizowanych robot budowlanych nie jest
zadowalajgcy”. Inzynier Projektu, poza kwestig przekroczonych termindbw na wykonanie prac w zakresie robot
zelbetowych, muréw oporowych, parkingdw i chodnikéw, czy ogrodzenia, przede wszystkim podkreslat ,,brak koordynacji
wielobranzowej”, ,niedostateczne tempo sktadania wnioskéw materiatowych” i brak przekazywania aktualnej dokumentac;ji
projektowej, przy czym o trudno$ciach na budowie informowat Zamawiajgcego w pismie z dnia 30.06.2021 r., jak tez
ponownie wskazat je w ,Raporcie Zakonczenia” ze stycznia 2022 r. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze monity i pisma
Inzyniera Projektu nie odnoszg sie konkretnie do tych robdt, ktére nastepnie byly wskazywane w protokotach odbiorowych
(poza odwodnieniem od strony parkingu w ,Raporcie Zakonczenia®), zatem trudno stwierdzi¢, na ile niezadowalajgce
tempo pracy wptyneto na sposéb i termin wykonania tych akurat robét.

Przechodzac zatem do prac wskazanych w protokotach odbiorowych nalezy zauwazy¢, ze Przystepujacy jako
powo6d niedotrzymania terminu ich wykonania podawat zmiany organizacji pracy organéw administracji w okresie
pandemii, zmiane wymagan aranzacyjnych w trakcie prowadzonych roboét, ulewne deszcze z 27.07.2021 r. oraz brak
zapewnienia na budowie medibw w wyniku zbyt pdznego zawarcia przez Zamawiajgcego umow z gestorami sieci.
Odnoszac sie do ww. okolicznosci Komisja Rozjemcza uznata, ze warunki pandemiczne (o ktérych wykonawca
wiedzial, bo roboty zaczely sie juz w okresie pandemii) i odpowiedzialno§¢ za dziatania podwykonawcy majgcego
dostarczy¢ system BMS, nie wylaczajg winy wykonawcy, natomiast zmiany wymagan aranzacyjnych rzeczywiscie byty
od niego niezalezne. W zakresie deszczu ulewnego oraz braku mediow Komisja czesciowo wykazata zrozumienie
wobec wykonawcy, ostatecznie jednak uznajac, ze brak dostatecznych podstaw (w tym analizy PFU, co wykracza poza
przedmiot dziatania Komisji), by wyrazi¢ jednoznaczng opinie.

Niezaleznie od ustalen Komisji Rozjemczej Izba uznata, ze ww. okolicznosci rzeczywiscie mogty wptyngé na
niedotrzymanie terminéw przez Przystepujgcego. W prawdzie realizacja zamdéwienia zaczeta sie juz w okresie trwania
pandemii, ale nie zmienia to faktu, ze w okresie jej trwania zmieniaty si¢ wprowadzane przez wiadze obostrzenia, w tym
w zakresie organizacji pracy organéw administracji. Oczekiwanie na dziatanie odpowiednich organéw administracji byto
zresztg wskazywane przez Przystepujgcego w pismach kierowanych do Inzyniera Projektu i bylo tez wskazane w
porozumieniu z dnia 14.04.2021 r. Powszechnie znane byly takze w okresie pandemii trudno$ci z zerwanymi tahcuchami
dostaw i dostepem do poszczegdlnych materiatow, co potwierdzajg przedtozone przez Przystepujgcego dowody, w tym
pismo producenta systemu BMS z dnia 07.05.2021 r. Mimo formalnie ponoszonej odpowiedzialnosci za podwykonawce
w tak nietypowych warunkach trudno przyja¢, ze problemy z dostawg systemu BMS obcigzajg wylgcznie wykonawce.
Nalezy tez zauwazy¢, ze system BMS byt gotowy w dniu 27.08.2021 r., kiedy to Przystepujacy zglosit gotowos¢ obiektu
do odbioru. Dopiero w wyniku awarii, ktéra nastgpita po tym zgtoszeniu, a przed pierwszym terminem odbioru
(24.09.2021 r.), system zostat uszkodzony i konieczna stata sie jego wymiana, co zgodnie z pismem producenta z dnia
08.09.2021 r. musiatoby potrwaé ok. 8 tygodni. Przy czym nalezy zauwazyé, ze w zawartej ugodzie z dnia 18.11.2023 r.
znalazio sie stwierdzenie, ze awaria ta stanowita zdarzenie niemozliwe do przewidzenia przez wykonawce (§ 1 lit. e).
Zmiany wymagan aranzacyjnychw sposéb oczywisty nie mogg tez obcigzaé wykonawcy. Réwniez brak dostawy
mediéw na teren budowy uniemozliwit Przystepujacemu wykonanie czesci robot. Wprawdzie Zamawiajacy twierdzit, ze
opOznienie w zawarciu przez niego umow z gestorami sieci byto wynikiem zbyt p6znego poinformowania go przez
wykonawce o zakonczeniu prac instalacyjnych (pismo Zamawiajgcego z dnia 13.08.2021 r.), niemniej jednak nie mozna
nie zauwazyc¢, ze sam Zamawiajgcy pisze, ze o zakonczeniu tych robét dowiedziat sie w dniu 27.07.2021 r., podczas gdy
co najmniej 09.08.2021 r. Przystepujacy informowat Zamawiajgcego, ze brak dostepu do mediéw uniemozliwia mu
dokonanie odbioru z odpowiednimi stuzbami (sanepid, straz pozarna, UZD), co z kolei jest niezbedne do uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie. Zatem mimo informacji posiadanej od 27.07.2021 r. Zamawiajacy dopiero w dniu 13.08.2021
r. poinformowat wykonawce o podpisaniu ww. umow i ich procedowaniu przez gestorow sieci. Wskazane wyzej



okolicznoéci dotyczace warunkéw pandemicznych, zmian aranzacyjnych i braku dostepu do mediéw nie pozwalajg, w
ocenie Izby przyja¢, ze przyczyny nienalezytego wykonania okreslonych robo6t lezaty wytgcznie po stronie
Przystepujacego.

Takze ulewny deszcz, ktéry zalat budowany obiekt (jak stwierdzita Komisja Rozjemcza na podstawie doniesien
medialnych: .z ul. Ptasiej sptywat dos¢ spory potok’), nie byt zdarzeniem wynikajgcym z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Nie mozna natomiast jednoznacznie stwierdzi¢, czy do skutkow tego ulewnego deszczu przyczynito sie
dodatkowo ewentualne wadliwe wykonanie przez Przystepujgcego dokumentaciji projektowej w zakresie odwodnienia
liniowego od strony parkingu. Na tym tle powstat pomiedzy Przystepujgcym a Zamawiajgcym spér dotyczacy tego, czy
odwodnienie od tej strony wchodzito w zakres zamdwienia. Przystepujacy sygnalizowat problem z odwodnieniem od
strony parkingu jeszcze przed wystgpieniem ww. ulewy i konsekwentnie stoi na stanowisku, ze wykonanie tej czeSci
robét nie byto objete umowa. Zamawiajgcy natomiast wyrazit przeciwne stanowisko, o czym $wiadczy treS¢ pisma z dnia
28.03.2024 r. skierowanego do Odwotujgcego, w ktérym Zamawiajgcy informuje, Zze odwodnienie zostato wykonane w
ramach wykonania zastepczego i koszty zostaty potrgcone z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zatem
poniést je Przystepujacy. Komisja Rozjemcza powotana przez Strony réwniez nie wydata w tej sprawie wigzacej opini.
Ponadto niczego w tym zakresie nie wyjasnia ztozony przez Odwolujgcego na rozprawie dowéd w postaci wydanej na
rzecz Zamawiajgcego opinii, w ktorej dwoje inzynierébw opisuje sposéb rozwigzania odwodnienia spornego terenu i
stwierdza, ze: ,wykonanie tych prac lezy po stronie Projektanta nowego budynku’. Nalezy bowiem zauwazyé, ze autorzy
ww. opinii w zaden sposdb nie wskazujg, na czym opierajg stwierdzenie, ze podmiotem zobowigzanym do wdrozenia
rozwigzania w tym zakresie jest projektant nowego budynku: czy opierajg sie na tresci umowy, tresci PFU, czy na
jakimkolwiek innym dokumencie. Opinia nie zawiera zadnego uzasadnienia dla tego stwierdzenia. Uwzgledniajgc zatem
wszystkie opisane okolicznosci sprawy rowniez Izba nie ma podstaw do zajecia stanowiska, czy odwodnienie od strony
parkingu wchodzilo w zakres zamowienia, czy nie, zwilaszcza biorgc pod uwage niekonsekwentne zachowanie
Zamawiajgcego, ktory z jednej strony twierdzi, ze odwodnienie od strony parkingu byto objete umowa, z drugiej za$ strony
zawart z Przystepujgcym ugode i wydat mu referencje, w ktdrych stwierdzit, ze ,roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie i zgodnie z projektem budowlanym”.

W tym miejscu nalezy zatem przejs¢ do ostatniego etapu sporu pomiedzy Zamawiajgcym i Przystepujgcym, ktéry
po wydaniu decyzji Komisji Rozjemczej, zakonczyt sie zawarciem w dniu 18.11.2023 r. ugody. Kwestia odwodnienia nie
byta przedmiotem tej ugody, natomiast byty nim ,wszystkie roszczenia GIS wobec Ekoinbud dotyczgce wykonania
umowy, wtym o zaptate kar umownych oraz odszkodowarn, za wyjgtkiem roszczen z tytutu gwarancji jakosci i rekojmi, a
takZze wszystkie roszczenia Ekoinbud wzgledem GIS, w tymw szczegdlnosci: roszczenie o zwrot zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w wysokosci 126 860,11 zt, ktdrg to kwote GIS potracit na poczet cze$ci ww roszczen oraz
Zgdanie Ekoinbud o zwrot gotdwkowego zabezpieczenia roszczen z tytutu rekojmi za wady w wysokos$ci 104 016,33 z’. W
wyniku zawarcia ugody Zamawiajgcy dokonat rewizji kar umownych naliczonych pierwotnie w kwocie ok. 1,3 min zt i
wyrazit zgode na wptate kary umownej w kwocie 453.274,79 zt.

Ponadto w § 2 ust. 2 ugody wpisano: ,Strony, wskazujgc na okolicznosci wyszczegdinione w§ 1 pkt d) powyZej,
potwierdzajg, ze w ramach niniejszej ugody postanowtty, iz naliczenie kar umownych przez GIS nie byto spowodowane
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem przez Ekoinbud, w znacznym stopniu, z przyczyn lezgcych po jego stronie,
zobowigzan wynikajgcych z umowy i nie doprowadzifo fo do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego ani realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady, tj. nie zostaty spetnione przestanki, o ktorych
mowa w art. 109 ust.1 pkt 7) PZP'. § 1 pkt d), do ktérego odwotano sie w ww. § 2 ust. 2 ugody wymienia powotywane
przez Przystepujgcego i omoéwione wyzej powody niedotrzymania terminu wykonania zamowienia. W pierwszej
kolejnosci nalezy podkresli¢, ze cytowana wyzej tres¢ § 2 ust. 2 ugody nie jest wigzgca dla Izby w zakresie dokonywane;j
przez nig oceny, czy w niniejszym postepowaniu doszio czy nie doszto do naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Niemniej jednak biorgc pod uwage wszystkie wskazane powyzej ustalenia Izby dotyczgce nieistotnosci nienalezycie
wykonanych robét, watpliwosci dotyczgcych odwodnienia od strony parkingu, przyczyn nielezgcych wytgcznie po stronie
wykonawcy, znacznego obnizenia kar umownych przez Zamawiajgcego z uwagi na te przyczyny i faktu, ze kary te byly
naliczane za opOznienie, a nie za zwioke, Izba rowniez stwierdzita, ze nie zachodzi podstawa wykluczenia
Przystepujgcego w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a w konsekwencji — podstawa odrzucenia jego oferty w
oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.

Izba nie kwestionuje przy tym, ze Przystepujgcy nie dochowat terminu realizacji zamowienia i w przypadku
umowy GIS szereg drobnych prac wykonywat w trakcie uzytkowania obiektu, co z pewnoscig bylo ucigzliwe dla jego
uzytkownikow. Izba nie wyklucza takze, ze czeS¢ uwag zglaszanych przez Inzyniera Projektu, a dotyczacych
niewystarczajgcej mobilizacji wykonawcy w trakcie wykonywania robét objetych ww. umowa, mogta byé zasadna.
Niemnigj jednak nie zmienia to faktu, ze zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie mozna wykluczy¢
wykonawcy z postepowania z powodu jakichkolwiek uchybien, ale konieczne jest wykazanie okolicznosci tgcznie



spetniajagcych okre$lone w tym przepisie przestanki. W tym wypadku takie okolicznosci nie zostaty przez Izbe
stwierdzone, dlatego odwotanie w zakresie, w jakim dotyczyto umowy GIS, zostato oddalone.

Odnoszac sie do kwestii nieterminowego wykonania przez Przystepujgcego zamoéwienia na rzecz Gminy
tomianki (dalej: ,umowa tomianki’) nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z umowg zawartg w dniu 29.09.2020 r. termin
realizacji (w czterech etapach) zamoéwienia ustalono na 545 dni od dnia zawarcia umowy (czyli do 28.03.2022 r.), po
czym w wyniku zawarcia 7-miu aneksow (ostatni z 23.01.2023 r.) zmieniono go na 28.04.2023 r. Gmina tomianki
stwierdzita, ze termin realizacji zamoéwienia zostat przekroczony o 76 dni i natozyta na Przystepujgcego kare umowng za
opO6znienie w wysokosci 380.000,00 zt, co wynika ze ztozonych przez Odwolujgcego dowoddw w postaci ww. umowy,
aneksu nr 7, noty ksiegowej z 09.08.2023 r. i oSwiadczenia o dokonaniu potrgcenia z 06.09.2023 r.

Podobnie, jak w przypadku umowy GIS, nie mozna uznaé, ze w odniesieniu do umowy tomianki ziScity sie
przestanki dotyczgce nienalezytego wykonania zaméwienia dtugotrwale, w znacznym stopniu lub zakresie i zaistnienia
obowigzku odszkodowawczego (w tym przypadku w postaci kar umownych) wynikajgcego z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w przypadku umowy tomianki Odwolujacy, poza kwestig naliczenia kar
umownych za przekroczenie terminu realizacji, nie wskazuje na zadne uchybienia w wykonaniu robot przez
Przystepujgcego. Tym samym Odwolujacy nie zarzuca, aby roboty byly nienalezycie wykonane w znacznym stopniu lub
zakresie, natomiast na podstawie treSci uzasadnienia odwolania mozna zaklada¢, ze Odwolujgcemu chodzito o
diugotrwatos¢ wykonywania tych roboét. Pierwotny termin realizacji zaméwienia wynosit 545 dni, nastepnie zostat
wydtuzony o dalsze 396 dni (do 28.04.2023 r.), fgcznie zatem wynosit 941 dni. Przystepujgcy mimo to nie dotrzymat
terminu i Zamawiajacy wyliczyt jego zwloke na 76 dni (ok. 2,5 miesigca), co stanowi przekroczenie umownego czasu
realizacji o ok. 8%. W ocenie Izby nie jest to okres, ktéry w stosunku do catoSci okresu zaakceptowanego przez
Zamawiajgcego w umowie i w aneksach, nalezy uznac za dtugotrwaty.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zwroéci¢ uwage, ze z dowoddw ztozonych przez Przystepujacego wynika, ze
okreslone roboty nie mogly by¢ przez niego wykonywane z powodu braku przytgczenia do obiektu energii elektrycznej i
gazu oraz z powodu przediuzajgcego sie oczekiwania na zamienne pozwolenie na budowe. Wykonawca zgtaszat zatem
poszczegoblne etapy wykonanych robdt do czesciowego odbioru z zastrzezeniem, ze w pozostatej czesci z ww.
przyczyn nie jest w stanie zrealizowa¢ robdt. W szczegdlnosciw pismach z dnia 16.09.2022 r., 21.09.2022 r.,
30.09.2022 r., 30.11.2022 r. i 16.12.2022 r., kierowanych do Zamawiajgcego Przystepujacy zwracat uwage, ze bez
dostepu do energii elektrycznej i gazu nie moze uruchomi¢ kottowni gazowej, dokona¢ badan instalacji i urzadzen
pracujgcych z wykorzystaniem pradu, jak: wentylacja mechaniczna, fotowoltaika, o$wietlenie, rozdzielnice elektryczne,
co uniemozliwia mu zgtoszenie obiektu do odbioru przez sanepid i straz pozarng, a w efekcie uniemozliwia tez ubieganie
sie o pozwolenie na uzytkowanie w PINB. Z kolei przedtuzajgce sie oczekiwanie na uzyskanie zamiennego pozwolenia na
budowe uniemozliwiato dokonczenie prac dotyczgcych boiska sportowego z nawierzchnig hybrydowsg i z infrastrukturg
towarzyszgca. Przystepujgcy podkreslat przy tym, ze sg to okolicznosci od niego niezalezne i dlatego wnosit o zawarcie
kolejnych anekséw do umowy. Tre$¢ pisma Inwestora Zastepczego z dnia 15.11.2022 r. (,Po przeanalizowaniu wniosku
wykonawcy oraz stanu faktycznego (...) zasadne jest przygotowanie i podpisanie kolejnego aneksu (...) w wyniku
zaistnienia przyczyn niezaleznych od stron umowy”), jak tez fakt zawierania kolejnych aneksow $wiadczg o tym, ze
Zamawiajacy nie kwestionowat ww. okolicznosci.

Wreszcie pismem z dnia 25.04.2023 r. (3 dni przed uptywem terminu realizacji okre$lonym w aneksie nr 7)
Przystepujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze rowniez terminu wyznaczonego na 28.04.2023 r. nie uda sig dotrzymac,
poniewaz licznik gazu zostat zamontowany w dniu 03.04.2023 r., jednak instalacja doprowadzajgca gaz do obiektu, ktérej
Przystepujacy nie realizowat, ulegta zapowietrzeniu, co wymagato prac naprawczych i dopiero 10.04.2023 r. gaz
rzeczywiscie docierat do budynku. Zatem 17.04.2023 r. kottownia gazowa zostata zgtoszona do odbioru przez UZD,
sanepid i straz pozarng. W przypadku strazy pozarnej konieczne okazato sie uzupetnienie kilku dokumentow, wiec
dopiero po odebraniu protokotu pokontrolnego w dniu 27.04.2023 r. budynek mogt by¢ zgtoszony do PINB-u w celu
uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. Przystepujgcy wnioskowat o przesuniecie terminu realizacji zamoéwienia na
31.05.2023 r., ale tym razem Zamawiajacy nie wyrazit zgody na zawarcie kolejnego aneksu. Pozostajgc w zakresie
zarzutu postawionego w odwofaniu nalezy zauwazy¢, ze z kolejnych dowoddéw wynika, iz w dniu 30.06.2023 r.
Przystepujacy zgtosit obiekt do odbioru i zostat on odebrany w dniu 14.07.2023 r. Przystepujgcy skierowat tez do Sadu
zawezwanie do proby ugodowej z propozycjg m.in. wyplaty przez Zamawiajgcego na jego rzecz 380.000,00 zi, tj. kwoty
potrgconej z wynagrodzenia tytulem kary umowne;j.

Opisany wyzej stan faktyczny wynika z poczynionych przez Izbe ustalen opierajgcych sie na dowodach ztozonych
przez Przystepujacego. Natomiast Odwotujgcy w odwotaniuw zaden sposdb nie wskazat i przede wszystkim nie
wykazat, dlaczego niedotrzymanie terminu realizacji zaméwienia przez Przystepujacego nastgpito z przyczyn lezacych



po jego stronie. Sam fakt natozenia kary umownej, zwlaszcza za opdznienie (w nocie ksiegowej Zamawiajgcy postuzyt
sie stowem ,zwitoka”, ale w § 13 ust. 1 pkt 1 umowy przewidziano kare za ,kazdy dzien op6znienia w oddaniu
poszczegdlnych etapow przedmiotu umowy”) nie oznacza, ze spetnione zostaty wszystkie przestanki, o ktérych mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w tym przestanka dotyczaca przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Mimo zatem, ze
Izba w celu nakre$lenia stanu faktycznego sprawy opisata wyzej najwazniejsze okolicznosci zaistniate w toku realizaciji
umowy tomianki, nalezy podkreslic, ze to rola Odwotujgcego jest wykazanie zasadno$ci postawionych w odwotaniu
zarzutoéw. Skoro Odwolujgcy ograniczyt sie jedynie do wskazania faktu przekroczenia terminu realizacji zamoéwienia i
wysokosci naliczonej przez Zamawiajgcego kary umownej, nie mozna uzna¢, ze w $wietle przestanek wskazanych w
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wykazat postawiony przez siebie zarzut. Dlatego Izba nie stwierdzita podstaw do
wykluczenia Przystepujgcegow oparciu o ww. przepis, a w konsekwencji — do odrzucenia jego oferty w oparciu o art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.

Izba postanowita zatem jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowaniao udzielenie zamowienia oraz w
oparciu o stanowiska i dowody Stron i Przystepujgcego przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Pzp oraz w oparciu o §
8 ust. 2 zdanie pierwsze w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

Przewodniczaca ...........coceeveieenne



