Sygn. akt: KIO 598/24
WYROK

Warszawa, dnia 13 marca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Maria Kacprzyk

Matgorzata Jodtowska

Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2024 r. w Warszawie, odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 23 lutego 2024 r. przez wykonawce Firma Budowlana Ekoinbud sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w
Gdansku, w postepowaniu prowadzonym przez Gdanska Infrastruktura Spoteczna sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego: UNIHOUSE S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim,
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
odrzucenia oferty odwotujgcego z dnia 13 lutego 2024 r., powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego;
2 kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania, kwote 3600 zt 00 gr
(sfownie: trzy tysigce szeScset zlotych zero groszy) poniesiong przez odwolujgcego tytutem
wynagrodzenia peinomocnika, kwote 831 zt 48 gr (stownie: osiemset trzydzieSci jeden ztotych czterdziesci
osiem groszy) poniesiong przez odwolujgcego tytutem kosztéw dojazdu petnomocnika, kwote 309 zt 12 gr
(sfownie: trzysta dziewie¢ ztotych dwanascie groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem innych
uzasadnionych wydatkéw;

2.2zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kwote 24 740 zt 60 gr (stownie: dwadzieScia cztery
tysigce siedemset czterdzieSci ziotych szesScdziesigt groszy) stanowigcg koszty postgpowania
odwotawczego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 598/24

Uzasadnienie
Zamawiajgcy —Gdanska Infrastruktura Spoteczna sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansky prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,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 Gdarisku, przy ulicy Oginskiego,
budynku mieszkalnego wielorodzinnego 16-lokalowego - budynek A2 z infrastrukturg techniczng waz z
zagospodarowaniem terenu na terenie dziatki 69/5, 69/2 obreb 704 w Gdarisku przy ul. Oginfiskiego oraz trzech budynkéw
mieszkalnych wielorodzinnych 9-lokalowych z infrastrukturg techniczng wraz zagospodarowaniem terenu dziatki 143/2 i
122/2 obreb 704’ dalej zwane: ,Postepowaniem”.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 171-
536733 z dnia 6 wrzesnia 2023. r. Warto§¢ zamowienia przekracza progi unijne okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 z
pdézn. zm.), dalej zwanej ,Pzp”.
W dniu 23 lutego 2024 roku Odwotujgcy — Firma Budowlana Ekoinbud sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Gdansku (dalej:
,Odwotujgcy”), dziatajgc na podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1 i 2, art. 515 ust. 1 Pzp, wniést odwotanie wobec



czynno$sci Zamawiajgcego z dnia 13 lutego 2024 r. - wyboru jako najkorzystniejszej oferty UNIHOUSE S.A. z siedzibg w
Bielsku Podlaskim oraz odrzucenia oferty Odwotujacego.
Odwolujgcy zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow:
1)art. 226 ust.1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust.1 pkt 7) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) Pzp w zw. z art. 17 ust.1
pkt 1) i pkt 2) Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie oferty Odwolujgcego w sytuaciji, w ktorej
Odwolujgcy nie podlega wykluczeniu, a jego oferta nie podlegata odrzuceniu,
2)ewentualnie - art. 109 ust.3 PZP w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) Pzp w zw. z art. 17 ust.1 pkt 1) i pkt 2) Pzp poprzez
jego niezastosowanie w sytuacji, w ktorej nawet przy przyjeciu, ze wobec Wykonawcy zachodzg przestanki
opisane w art. 109 ust.1 pkt 7) PZP, to w okolicznosciach faktycznych i prawnych przedstawionych przez
Wykonawce przepis ten winien zosta¢ zastosowany przez Zamawiajgcego,
3)art. 109 ust.3 Pzp poprzez nieuprawnione przyjecie, ze skoro Wykonawca nie wskazat w JEDZ w Czesci lll pkt C
okolicznosci dotyczgcych natozonej na niego kary umownej, to wyklucza to zastosowanie tego przepisu, w
sytuacji w ktorej zawarcie tych informacji w JEDZ nie jest warunkiem zastosowania art. 109 ust.3 Pzp.
Podnoszac powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci z dnia 13 lutego 2024 r. w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty
Odwolujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny ofert i nakazanie Zamawiajgcemu wyboru
oferty Odwolujacego.
Odwolujgcy wnioést ponadto o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego wraz z kosztami zastepstwa adwokackiego przed Krajowg Izbg
Odwolawcza.
Odwolujacy podal, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz ztozyt oferte w Postepowaniu, a
jego oferta zostataby sklasyfikowana na pierwszym miejscu (uzyskataby 100 pkt), gdyby nie naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw prawa i niezasadne odrzucenie oferty Wykonawcy.
W uzasadnieniu zarzutow Odwotujgcy nie zgodzit sie z czynnoscig jego wykluczenia z Postepowania z uwagi na
nienalezyte wykonanie zadania ,Budowa budynku Ztobka wraz z zagospodarowaniem terenu przy ul. Dzieci Warszawy w
Warszawie”. Szczegotowe uzasadnienie zostato przez niego zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.
W ustawowym terminie, wykonawca UNIHOUSE S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim(dalej: ,Przystepujacy”’) zglosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
W dniu 8 marca 2024 r., Zamawiajacy, w wykonaniu zarzgdzenia Izby, ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wniést o
jego oddalenie w catosci oraz o zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego. Wnidst o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw znajdujgcych sie w ztozonej przez niego dokumentaciji w postaci:

1)pisma Ursus z dnia 29 stycznia 2024 r. wraz z zalgcznikami na fakty realizacji umowy nr
UD/XI/'WIR/19/1898/2019/C/URU/VI/P3/4/WBK-795 ,Budowa budynku zfobka wraz z zagospodarowaniem teren
przy ul. Dzieci Warszawy w Warszawie” przez Odwolujgcego, nieprawidtowego wykonania zobowigzan
umownych i naliczenia kar umownych lub realizacji uprawnien z rekojmi za wady (w aktach sprawy);

2)pisma Ursus z dnia 7 Iutego 2024 r. wraz z zalgcznikami na fakty realizacji umowy nr
UD/XI/WIR/19/1898/2019/C/URU/VI/P3/4/WBK-795 ,Budowa budynku ztobka wraz z zagospodarowaniem teren
przy ul. Dzieci Warszawy w Warszawie” przez Odwolujgcego, nieprawidtowego wykonania zobowigzan
umownych i naliczenia kar umownych lub realizacji uprawnien z rekojmi za wady (w aktach sprawy);

3)Jumowy nr  UD/XI/WIR/19/1898/2019/C/URU/NVI/P3/4/WBK-795 ,Budowa budynku Ziobka wraz
zagospodarowaniem terenu przy ul. Dzieci Warszawy w Warszawie” wraz z aneksami na fakty terminu
wykonania przedmiotu zamoéwienia, terminu zakonczenia rob6t budowlanych, procedury odbioru koncowego,
usuwania wad istotnych, realizacji umowy nr UD/XI/WIR/19/1898/2019/C/URU/VI/P3/4/WBK-795 ,Budow
budynku ztobka wraz z zagospodarowaniem terenu przy ul. Dzieci Warszawy w Warszawie” przez
Odwolujacego, nieprawidtowego wykonania zobowigzah umownych i naliczenia kar umownych lub realizacji
uprawnien z rekojmi za wady (w aktach sprawy);

4)pisma Przystepujgcego z dnia 3 listopada 2023 r. wraz z zalgcznikami na fakty realizacji umowy nr
UD/X1/WIR/19/1898/2019/C/URU/NI/P3/4/WBK-795 ,Budowa budynku Zztobka wraz z zagospodarowaniem teren
przy ul. Dzieci Warszawy w Warszawie” przez Odwotujgcego, nieprawidtowego wykonania zobowigzan
umownych i naliczenia kar umownych lub realizacji uprawnien z rekojmi za wady (w aktach sprawy);

5)pisma Ursus z dnia 28 czerwca 2023 r. na fakty realizacji umowy nr



UD/XI/WIR/19/1898/2019/C/URU/NVI/P3/4/WBK-795 ,Budowa budynku ztobka wraz z zagospodarowaniem teren
przy ul. Dzieci Warszawy w Warszawie” przez Odwolujgcego, nieprawidtowego wykonania zobowigzan
umownych i naliczenia kar umownych lub realizacji uprawnien z rekojmi za wady (w aktach sprawy);

6)pisma Ursus z dnia 29 czerwca 2023 r. na fakty realizacji umowy nr
UD/XI/WIR/19/1898/2019/C/URU/NVI/P3/4/WBK-795 ,Budowa budynku ztobka wraz z zagospodarowaniem teren
przy ul. Dzieci Warszawy w Warszawie” przez Odwolujgcego, nieprawidtowego wykonania zobowigzan
umownych i naliczenia kar umownych lub realizacji uprawnien z rekojmi za wady (w aktach sprawy);

Zamawiajgcy wnibést ponadto o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego specjalisty w zakresie budownictwa w

przedmiocie nalezytego i nienalezytego wykonania umowy przez Odwolujgcego nr UD/XI/WwIR/19/1898/2019/
C/URUNI/IP3/4/WBK-795 ,Budowa budynku ztobka wraz z zagospodarowaniem terenu przy ul. Dzieci Warszawy w
Warszawie”, tj. w szczegolnosci zbadania przestanki czy zarzucane przez Ursus niedochowanie terminu wykonania

przedmiotu umowy nastapito z przyczyn istniejacych po stronie Odwolujacego, a takze czy Ursus prawidlowo naliczyt

kary umowne w tym zakresie, czy wady wskazywane przez Ursus miaty charakter wad istotnych lub czy w zakresie

usuwania wad Ursus realizowat swoje uprawnienie z rekojmi. Ponadto Zamawiajgcy wyjasnit, ze jego zdaniem ziscity sie
przestanki opisane w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, zas Odwolujgcy nieprawidlowo zrealizowat zaméwienie na rzecz Miasta
Stotecznego Warszawy — Dzielnicy Ursus. Zamawiajacy wskazatl, ze powyzszg informacje uzyskat z pism Dzielnicy
Ursus z dnia 29 stycznia 2024 r. oraz 7 lutego 2024 r., z ktérych wynikato, ze Odwotujgcemu zostata naliczona kara

umowna z tytutu opdznienia w wykonaniu robdt budowlanych w wysokosci 3 583 715,20 zt oraz 1 000 zt z tytutu

nieprzedtozenia do zaakceptowania projektu zmiany umowy o podwykonawstwo. Zamawiajgcy podkreslit takze, ze w

toku odbioru inspekcje panstwowe stwierdzity wady istotne uniemozliwiajgce oddanie obiektu do uzytkowania (wady

projektowe i wykonawcze wynikajace z winy wykonawcy). Podkreslit, Zze opdznienie w realizacji zadania wynosito 208 dni

i byto wynikiem okoliczno$ci lezgcych po stronie Odwolujgcego. Zamawiajgcy podjat probe zdefiniowania wad istotnych,

rozumiejgc to jako niezdatnos¢ do umoéwionego uzytku, jak réwniez poruszyt aspekt kar umownych i domniemanej winy

W naruszeniu umowy. Zamawiajgcy przedstawit takze interpretacje, ze nawet jesli Dzielnica Ursus nie naliczyta kar

umownych za czas usuwania wad, to bezspornym jest, ze przedmiot umowy byt niezdatny do umoéwionego uzytku, a

Dzielnica Ursus realizowata swoje uprawnienia do Zgdania usunigcia wad z tytutu rekojmi.

Na rozprawie w dniu 11 marca 2024 r. Strony i Przystepujacy podtrzymaty swoje stanowiska.

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw w postaci:

1)pisma z dnia 22.01.2024 r. wskazujgce, ze inwestor- Miasto Stoteczne Warszawa potwierdza, ze istniejg
rozbieznosci co do zakresu i wysokosci naliczonych kar umownych, ktére nalezy zweryfikowac i ze wyrazit wole
polubownego zatatwienia Sprawy. Inwestor wskazat takze, ze obecnie nie jest w stanie stwierdzi¢, ewentualnego
zawinienia Firmy Budowlana Ekoinbud sp. z 0.0. sp.k. i jego wymiaru.

2)map do celéow projektowych wskazujgce zakres realizowany przez Odwotujgcego oraz zakresy realizowane w
ramach tego samego pozwolenia na budowlanych przez Odwolujacego i dopiero po ich zakonczeniu inwestor
rozpoczat procedure uzyskiwania pozwolenia na uzytkowanie catej inwestycji.

3)zdje¢ z 31.01.2022r. pokazujgce, ze wokdt zakofnczonego i przekazanego inwestorowi budynku ztobka trwaty prace
innych wykonawcdw inwestora.

4)zdje¢ obiektu i zagospodarowania terenu z 05.2022.

5)wydruku ze strony Urzedu Miasta Warszawy- Dzielnicy Ursus potwierdzajgce nalezyte wykonanie zaméwienia.

6)pisma z dnia 15.01.2022r., w ktérym projektant potwierdzit, Ze ogrody deszczowe zostaty uformowane zgodnie z
projektem.

7)pisma z dnia 14.02.2022r. zawiadamiajgcego PINB o tym, ze Kierownik Budowy Odwotujgcego przestat petni¢ te
funkcje z dniem 31.01.2022r. Funkcje Kierownika Budowy przejat przedstawiciel innego wykonawcy inwestora.
M.J. kierownik budowy Odwotujgcego, opdznit rezygnacje ze stanowiska w oczekiwaniu na wyznaczenie przez
inwestora nowego kierownika budowy. Po odbiorze usuniecia wad i usterek stwierdzonych podczas odbioru
koncowego Odwolujgcy nie prowadzit robdt budowlanych ani nie usuwat wad lub usterek stwierdzonych podczas
odbioru koncowego.

8)referencji z dnia 19.01.2024r., w ktérych Zamawiajgcy potwierdzit, ze Odwotujgcy dysponuje doswiadczong kadrg i



odpowiednim potencjatem technicznym.

9)e- mail z dnia 01.03.2022r. dotyczacy zgtoszenia wad w robotach wykonanych i odebranych w 2021r. wyznaczenia
terminu na usunigcie tych wad na dzien 28.03.2022r. Miasto Stoteczne Warszawa- Dzielnica Ursus nie naliczyt
kary umownej na podstawie § 12 ust.2 pkt 3) Umowy czyli za opdznienie w usunigciu tych wad.

10)e- mail z dnia 11.05.2022r. dotyczacy zgloszenia wad w robotach wykonanych i odebranych w 2021r.,
wyznaczenia terminu na usuniecie tych wad na dzien 31.05.2022r. Miasto Stoteczne Warszawa- Dzielnica Ursus
nie naliczyt kary umownej na podstawie § 12 ust.2 pkt 3) Umowy czyli za opdznienie w usunigciu tych wad.

Przystepujacy ztozyt do akt sprawy pismo, w ktérym zwr6cit sie o odtajnienie uzasadnienia odwotania objetego tajemnicg

przedsiebiorstwa. W merytorycznym zakresie Przystepujgcy wskazal, ze podziela zasadno$¢ odrzucenia oferty
Odwolujacego, przedstawit analize prawng art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz analize umowy Odwotujgcego z Dzielnicg
Ursus, a takze wniosek dowodowy dotyczgcy pisma Dzielnicy Ursus z dnia 25 stycznia 2024 r. Przystepujacy podkreslit,
ze kara umowna zostala naliczona z powodu okolicznosci, za kiére Odwotujgcy jako wykonawca ponosit

odpowiedzialnos¢, stanowi ona odszkodowanie zas opdznienie w takiej skali w realizacji umowy przesadza o

nienalezytym wykonaniu.

W dniu 12 marca 2024 r., Odwotujgcy uzupeinit petnomocnictwa dlat.G. oraz L.P. do reprezentacji w postepowaniu

odwotawczym.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc ogloszenie o zamowieniu oraz dokumenty zaméwienia, jak
réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a
takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania jest realizacja przedsiewziecia inwestycyjnego w Gdansku przy ul. Ogifnskiego 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.

Oginskiego oraz trzech budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych 9-lokalowych z infrastrukturg techniczng wraz

zagospodarowaniem terenu dziatki 143/2 i 122/2 obrgb 704.

Zgodnie z roz. VI A SWZ ,Podstawy wykluczenia”, Zamawiajacy przewidziat wykluczenie wykonawcy na podstawie art.
109 ust. 1 pkt1,4i7 Pzp.

W odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu wpltynely dwie oferty: Odwotujacego oraz Przystepujgcego.

W ramach badania i oceny ofert, pismem z dnia 17 stycznia 2024 r. — Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 126 ust. 2 i
ust 3 Pzp oraz art. 223 ust. 1 Pzp Odwolujgcego do wyjasnien w zakresie umow realizowanych na rzecz Dzielnicy
Ursus, w tym takze o sposéb realizacji umoéw, nakifadani kar umownych. Jednoczesnie Zamawiajgcy zwrécit sie
bezposrednio do Dzielnicy Ursus. Wcze$niej w dniu 3 listopada 2023 r. Przystepujacy ztozyt pismo wraz z zatgcznikami
w postaci m.in. pism Dzielnicy Ursus z czerwca 2023 r. wnoszac o wykluczenie Odwotujgcego.

W dniu 22 stycznia 2024 r., tj. w zakreSlonym przez Zamawiajgcego terminie, Odwotujacy przedtozyt wyjasnienia wraz z
zatgcznikami, ktére w cato$ci zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.

W dniu 13 lutego 2024 r., Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej Przystepujacego oraz odrzucit oferte
Odwotlujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109. ust. 1 pkt 7 Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie przestanek, ktére moglyby skutkowa¢ odrzuceniem odwotania. I1zba ustalita, Ze odwotanie zostato
whniesione w terminie, nie zawiera brakéw formalnych oraz terminowo zostat uiszczony od niego wpis w wymaganej

wysokosci. Nie zostata réwniez wypetniona zadna z pozostatych przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz ze moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Odwotanie podlegato uwzglednieniu w catosci, poniewaz czynnoS¢ Zamawiajgcego polegajace na odrzuceniu oferty
Odwolujacego jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp byta
nieprawidtowa i miata istotny wplyw na wynik Postepowania. Wobec uwzglednienia zarzutu dalej idacego, orzekanie o
naruszeniu art. 109 ust. 3 Pzp jawito si¢ jako niecelowe.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, wykluczeniu z postepowania podlega wykonawca ktory, z przyczyn lezgcych po jego

stronie, w znacznym stopniu, lub zakresie nie wykonat, lub nienalezycie wykonat, albo dlugotrwale nienalezycie



wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, lub umowy
koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia, lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego, lub
realizacji uprawnien z tytulu rekojmi za wady.

Podstawa do wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o ww. przepis aktualizuje sie w przypadku, gdy
niewykonanie, nienalezyte wykonanie czy dtugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania umownego
doprowadzi co najmniej do jednej z nastepujacych sytuacji: do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Przepis ten stanowi
implementacje do krajowego porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktdrym instytucje
zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa czionkowskie do wykluczenia z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy, jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe
niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczes$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszej umowy w sprawie koncesji, ktére doprowadzity do
wczesniejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankciji.

Nalezy réwniez zwroéci¢ uwage na motyw 101 dyrektywy, w ktdrym ustawodawca unijny wskazat, iz instytucje te powinny
takze mie¢ mozliwos¢ wykluczenia kandydatow lub oferentdw, ktorzy przy wykonywaniu wczesniejszych zaméwien
publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogéw; byto to np. niedostarczenie
produktu lub niewykonanie zamoéwienia znaczgce wady dostarczonego produktu lub Swiadczonej ustugi, ktére
spowodowaty ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewtasciwe zachowanie poddajgce w powazng
watpliwos¢ wiarygodnos¢ wykonawcy. Co wiecej, stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajace
powinny zwraca¢ szczegolng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie
w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych
nieprawidtowosci moga jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodno$ci wykonawcy, co moze uzasadnia¢ jego

wykluczenie.
W okolicznosciach sprawy, za bezsporne nalezy uzna¢, ze Odwolujgcy realizowatl zamoéwienie publiczne na rzecz
Miasta Stotecznego Warszawy - Dzielnicy Ursus na podstawieumowy nr

UD/XI/WIR/19/1898/2019/C/URU/NVI/P3/4/WBK-795 ,Budowa budynku Ztobka wraz z zagospodarowaniem terenu przy
Dzieci Warszawy w Warszawie”. W ramach przedmiotowego zadania, zostata naliczona kara umowna z tytutu
opdznienia w wykonaniu robét budowlanych w wysoko$ci 3 583 715,20 zt oraz 1 000 zt z tytutu nieprzedtoZzenia do
zaakceptowania projektu zmiany umowy o podwykonawstwo. Powyzsze okolicznosci nie kwalifikujg jednakze tego
zamowienia do uznania go jako moggcego stanowi¢ podstawe faktyczng wykluczenia. Przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp
dotyczy razgcego niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia publicznego w znacznym stopniu lub zakresie,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizaciji
uprawnien z tytutu rekojmi za wad, a nie jakiegokolwiek nienalezytego wykonania umowy polegajgcego na uchybieniu jej
postanowieniom. Przepis ten dotyczy na tyle razgcego, doniostego zaniechania wykonawcy, ze nie daje on rekojmi
wykonania innych zaméwien publicznych, a tym samym nie moze sie ubiega¢ o ich udzielenie.

Okolicznosci sprawy, w tym przede wszystkim stanowisko Dzielnicy Ursus, niejednoznaczne, stanowigce jak sie wydaje
wilasng interpretacje konkretnego pracownika sporzgdzajgcego pismo i zajmujgcego sie dang sprawg (pisma Dzielnicy
Ursus kierowane do Przystepujgcegoz dnia 28 czerwca 2023 r. , z dnia 29 czerwca 2023 r., z dnia 25 stycznia 2024 r.,
w opozycji do pisma skierowanego do Odwolujacego z dnia 22 lutego 2024 r.) skrotowe, tj. przedstawiane w odpowiedzi
na konkretne pytania w ramach dostepu do informacji publicznej, oraz stanowisko Odwolujgcego wykazato, ze
opdznienie w realizacji umowy byto wypadkowg wielu réznych czynnikédw oraz okolicznosci i nie sposob stanowczo
obcigzy¢ nimi Odwotujgcego — co w konsekwencji nie pozwala na uznanie, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu.
Odwolujgcy skuteczne wykazat, ale tez potwierdza to procedura odbiorowa (zgodnie z przedstawiong przez
Odwolujgcego korespondencjg e-mail, treScig dziennika budowy oraz protokotéw odbioru), czy wielos¢ aneksow
zmieniajgcych finalny termin odbioru, ze realizacja tej inwestycji byta wielowatkowa, skomplikowana i wydtuzona w
czasie. Bezsporng jest takze okolicznos¢, ze kara umowna zostata naliczona za op6znienie, a nie za jej kwalifikowang
postac - zwioke, co byto okolicznoscig bezsporng, a ponadto wynika wprost z noty ksiegowej i postanowiert umownych.
Sam fakt ich naliczenia nie tylko nie przesgdza winy Odwolujgcego, ale takze odrywa niejako kare umowng od jej
odszkodowawczego charakteru, niezbednego do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Co wiecej, jak stusznie
zauwazyt Odwotujgcy, w obecnym rezimie prawnym co do zasady nie jest mozliwe naliczenie kar umownych za
opOznienie w oderwaniu od winy wykonawcy. W konsekwencji nie bylo mozliwe tak kategoryczne i jednoznaczne
obcigzenie Odwotujgcego catg wing za opoznienie w realizacji budowy, tak jak to uczynit Zamawiajacy.

Zamawiajgcy takze nienalezyte wykonanie czy niewykonanie wywodzit z tresci protokotdw odbioréw, lecz — w zakresie
ujawnionym podczas rozprawy i nie objetym tajemnicg przedsiebiorstwa — I1zba wskazuje, ze tego rodzaju usterki czy tez
wady (jakg to nomenklaturg postugujg sie przepisy Kodeksu cywilnego) nie mogly stanowi¢ wad istotnych obiektu,



niepozwalajgcych na jego uzytkowanie; nie przesgdza o ich wadze takze ich liczba (27). Odwolujgcy usungt — czego
dowodem jest finalne odebranie i uzytkowanie obiekiu — wszystkie zgtoszone usterki. Takze realizacja ogrodow

deszczowych, wymagajgca wykonania nasadzen zostata finalnie wykonana, za$ Izba data wiare twierdzeniom

Odwolujacego, ze czes¢ prac, w tym same nasadzenia byly wykonywane na wiosne, co jest spojne z doSwiadczeniem

zyciowym. Co wiecej, takie wady, w duzej mierze o charakterze estetycznym i usuwalnym w toku procedury odbioru (jak
rysy na posadzce czy brak ostonek na grzejniki), nie mogg przesgdzac o niewykonaniu zamowienia w znacznej czesci

czy zakresie. Co do uwag i sprzeciwu inspekcji panstwowych (Panstwowej Strazy Pozarnej, Panstwowego Inspektora
Sanitarnego) — brak jest potwierdzenia jakiego rodzaju byly to uwagi, czego dotyczyty, czy byly zasadne, ale przede
wszystkim — okolicznos¢, ze budynek zostat odebrany, dopuszczony do uzytkowania i od wrze$nia 2022 r. Swiadczy o

tym, ze budynek spetnia wymogi przepiséow budowlanych i wymagane normy.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze kazdy element budowy budynku czy zagospodarowania terenu
ma charakter istotny — wszak dokonanie odbioru robét budowlanych jest obowigzkiem inwestora, a odmoéwi¢ odbioru

robot moze on wylgcznie w przypadku stwierdzenia wad istotnych, uniemozliwiajgcych uzytkowanie budynku, kiedy
doszio do wykonania go w spos6b powaznie odbiegajgcy od projektu, tresci umowy, zasad wiedzy technicznej, norm

wynikajgcych z przepisow budowlanych (tak: B. Gliniecki [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Balwicka-Szczyrba, A.
Sylwestrzak, Warszawa 2022, art. 647.) . Zamawiajgcy takze podnosit, ze jeszcze przed formalnym zgtoszeniem obiektu

do odbioru, inwestor Dzielnica Ursus sygnalizowat konieczno$¢ wykonania prac — co ma charakter indyferentny,
poniewaz w toku odbioru zadna z tych usterek nie zostata stwierdzona, a tym samym roboty te zostaty zrealizowane
jeszcze przed formalnym przedstawieniem obiektu do odbioru. Dodatkowym argumentem jest okolicznos¢, ze cel
Dzielnicy Ursus, jakim byto uruchomienie ztobka wraz z rozpoczynajgcym sie we wrzes$niu 2022 r. rokiem szkolnym

zostat osiggniety, co potwierdza po pierwsze — brak odszkodowawczego charakteru kary umownej za opdznienie, a po

drugie — osiggniecie przez inwestora zaktadanego celu zamierzenia budowlanego.

Zadna zatem z okolicznosci, o ktorych traktuje art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nie wystgpita: zamowienie zostalo zrealizowane,
z uchybieniem terminowi wynikajgcego z fgczgcej Odwolujagcego z Dzielnica Ursus umowy, co jednakze nie
doprowadzito to do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizaciji

uprawnien z tytutu rekojmi za wad. Twierdzenia Zamawiajgcego, ze zostaly stwierdzone istotne wady projektowe,
wykonawcze, ktore uniemozliwity oddanie obiektu do uzytkowania, jak rowniez ze Odwotujgcy ponosi wine za op6znienie
w realizacji robét budowlanych w cato$ci sg zatem nieuprawnione i nie znajdujg pokrycia w zgromadzonym materiale
dowodowym.

Izba pomineta dowod w postaci referencji Zamawiajgcegoz dnia 19.01.2024 r. wystawionych na rzecz Odwotujgcego,

jako indyferentny dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Z tego tez wzgledu Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, gdyz rozpoznanie sprawy nie wymagato wiadomosci

specjalnych.

Z powyzszych powodéw Izba uznata, Ze odwotanie podlegato uwzglednieniu w catosci.

O kosztach postepowania stosownie do wyniku sprawy orzeczono na podstawie art. 575 Pzp oraz § 7 ust. 1pkt 1

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r.
poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.



