Sygn. akt: KIO 1482/21
WYROK
z dnia 23 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2021 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Apis Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarostawiu
przy ul. 3-go Maja 85 (37-500 Jarostaw) oraz J. O. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Apis J. O. z siedzibg w Jarostawiu przy ul. Poniatowskiego 28 (37-500 Jarostaw) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie z

siedzibg w Krakowie przy ul. Reymonta 20 (30-059 Krakow)

przy udziale wykonawcy Flora Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie przy ul. Siwka 40 (31-
588 Krakéw), zglaszajgcego przystgpienie do udzialu w postepowaniu odwotawczym po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz.
1129) z powodu uwzglednienia odwotania w przedmiotowym zakresie przez zamawiajgcego
przy braku wniesienia sprzeciwu przez wykonawce, ktory przystgpit po stronie
zamawiajgcego.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Apis Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarostawiu oraz J. O. prowadzacg
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Apis J. O. z siedzibg w Jarostawiu i zalicza na poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawcow tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...,



Sygn. akt: KIO 1482/21

Uzasadnienie

Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), zwanej
dalej: ,Pzp”, w trybie w trybie podstawowym z fakultatywnymi negocjacjami na wyfonienie
Wykonawcy robdét budowlanych | nasadzenn zieleni w ramach projektu budzetu
obywatelskiego pn.: ,,Miynowka Krolewska-najdtuzszy park w Polsce!”, o numerze
NP.26.2.11.21.UK, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 15 marca 2021 r., pod numerem 2021/BZP 00017847.

Szacunkowa warto$s¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust.
3 Pzp.

W dniu 17 maja 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Apis Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarostawiu oraz J. O. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Apis J. O. z siedzibg w Jarostawiu (zwani dalej: ,odwotujgcym”)
wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego z dnia 12 maja 2021 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 Pzp, przez jego zastosowanie i btedne uznanie, ze odwotujgcy
podlega wykluczeniu z postepowania poniewaz w sposéb zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢ w szczegodlnosci ze wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamowienia publiczne, oraz ze odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania poniewaz z
przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnieh z tytutu rekojmi za wady przy realizacji zaméwien
publicznych tj.:

1. Budowa Sciezki rowerowej na dz. Nr 755/1 w miejscowosci Borek Szlachecki, Gmina
Skawina nr zamoéwienia ZP.271.26.IN.2019 umowa z dnia 8 sierpnia 2019 r. nr
IN.271.4.22.2019,

2. Wykonanie robd6t budowlanych w ramach zadania rewitalizacja obszaréw wiejskich Gminy

Skawina” nr zaméwienia ZP.271.43.IN.2019 w ramach ktérego to postepowania zawarta z
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Zamawiajgcym dwie umowy, a to: ,Przebudowa i rozbudowa ogolnodostepnego boiska w
Facimiechu wraz z infrastrukturg rekreacyjng” nr zaméwienia ZP.271.4.1.IN.2019 (umowa nr
IN.271.4.1.2020 z dnia 4 marca 2020 r.) oraz ,Rozbudowe istniejgcego placu zabaw w
Grabiu” nr zamowienia ZP.271.43.IN.2019 (umowa nr IN.271.4.3.2020 z dnia 4 marca 2020
r.),

3. Wykonanie robdot budowlanych w ramach zadania rewitalizacja obszarow wiejskich —
rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu — dokonczenie inwestycji zaméwienie
ZP.271.52-3.IN.2020, podczas gdy okolicznosci takie w ogdle nie miaty miejsca, bowiem
odstgpienie od dwéch uméw przez zamawiajgcego z dnia 6 sierpnia 2020 r. byto pozbawione
podstaw tak faktycznych jak i prawnych, a przez to byto bezskuteczne, co stanowi przedmiot
postepowania sgdowego, konsekwentnie, wobec postawy zamawiajgcego i niemoznosci
realizowania umowy z przyczyn lezgcych wytgcznie po stronie zamawiajgcego, wykonawca
Apis Polska Sp. z 0.0. w dniu 24 sierpnia 2020r., skutecznie odstgpit od umowy nr
IN.271.4.1.2020 z winy zamawiajgcego, wskazujgc rowniez jako podstawe odstgpienia od
umowy art. 649* § 1 k.c., tj. nieudzielenie przez zamawiajgcego gwarancji zaptaty za roboty
budowlane, jak rowniez wystgpienie przyczyn o ktérych mowa w art. 15 ust. 2 lit. a umowy, a
takze wskazanych w art. 640 k.c., a co za tym idzie niewykonanie zadania przez wykonawce
nie nastgpito w wyniku zamierzonego dziatania czy tez razgcego niedbalstwa Wykonawcy, a
wytgcznie z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktéry, co niedopuszczalne usituje
wyciggng¢é wobec wykonawcy negatywne konsekwencje z takiego dziatania, co wiecej nie
ma ku temu podstaw gdyz nie zostaty wypetnione przestanki okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 5
Pzp, a tym samym wobec odwotujgcego nie zachodzg podstawy wykluczenia okreslone w
zawiadomieniu o wyniku postepowania z dnia 12 maja 2021 r., rowniez odstgpienie od
umowy nr ZP.271.43.IN.2019 przez zamawiajgcego dnia 6 sierpnia 2020 r. z winy
wykonawcy byto pozbawione podstaw tak faktycznych jak i prawnych a przez to byto
bezskuteczne, bowiem wykonawca nie naruszyt wymagan dotyczacych zatrudnienia, o
ktérych mowa w § 9 ust. 1 lit. j Umowy, bowiem zgodnie z zapisami umowy, jak i SIWZ przez
caly okres umowy zatrudniat odpowiednig liczbe pracownikbw 2z orzeczeniem o
niepetnosprawnosci. a tym samym wobec odwotujgcego nie zachodzity podstawy do
wykluczenia — a te i inne okolicznosci wykluczenia Apis Polska sp. z 0.0. okoliczno$ci sg
obecnie przedmiotem postepowania ze skargi na wyrok KIO rozpoznawanej przez Sad
Okregowy w Warszawie Xl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamdwien Publicznych pod
sygnaturg Xl Zs 46/21;

2) art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 Pzp, przez jego zastosowanie i btedne uznanie, ze odwotujgcy
podlega wykluczeniu z postepowania poniewaz z przyczyn lezgcych po jego stronie, w

znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienia publiczne,
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oraz ze odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania poniewaz 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 zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub
realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady przy realizacji zamowien publicznych tj.:

4. Budowa otwartej strefy aktywnos$ci przy ul. Orkana w Rabce Zdréj umowa nr
SRG.272.221.2018 z dnia 1 sierpnia 2018 r.,

5. Rozbudowa Parku Zdrojowego w Rabce Zdréj — zagospodarowanie bulwaréw nad
Poniczankg umowy o roboty budowlane nr SRG.272.88.2018 z dnia 30 lipca 2018 r.,

6. Budowa Wodnego Placu Zabaw w Parku Zdrojowym umowe o wykonanie robot
budowlanych z dnia 12 czerwca 2019 r., nr SRG.272.89.2019,

podczas gdy okolicznosci takie nie miaty miejsca, wykonawca zrealizowat umowe nr
SRG.272.221.2018 w sposéb prawidtowy, jednak z powodu okolicznosci nielezgcych po
stronie wykonawcy, termin realizacji roboét ulegt przediuzeniu, a to z uwagi na
nieprzygotowanie terenu budowy przez zamawiajgcego, bowiem w terenie robo6t wystgpity
niezinwentaryzowane urzadzenia obce, ktére uniemozliwialy kontynuowanie prac, takie jak
m. in. stup gazowy oraz zawér znajdujgcy sie w strefie nawierzchni bezpiecznej, a ich
usuwanie i czynienie w zwigzku z tym ustalen z inwestorem wptywato na opdznienie, na
termin prowadzenia prac miaty réwniez wptyw warunki atmosferyczne, ktére utrudniaty nie
tylko prowadzenie robot budowlanych, ale takze hummusowanie i obsianie terenu trawa,
podobnie jak przy realizacji umowy nr SRG.272.88.2018 prace nie zostaty przez wykonawce
ukonczone w terminie umowionym, jednak byto to spowodowane okolicznosciami, za ktore
nie ponosi on jakiejkolwiek odpowiedzialnosci, wykonawca (jak juz wskazywano
zamawiajgcemu w informacji o czynnosci niezgodnej z przepisami Pzp z dnia 6 kwietnia
2021 r. przestanej w postepowaniu postepowania przetargowego pn. ,Rewaloryzacja Parku
im. Wojciecha Bednarskiego”, znak sprawy: 105/2020) systematycznie prosit zamawiajgcego
0 zajecie stanowiska co do réznych kwestii majgcych wptyw na terminowos¢ wykonania
prac, ktére nie powstaty ani z jego winy, ani z jakiejkolwiek przyczyny lezgcej po jego stronie,
niestety wykonawca nie uzyskat odpowiedzi na 95% pism ztozonych do Urzedu Gminy.
tacznie ztozono 77 pism z prosbg o zajecie stanowiska. W zwigzku z potrzebg wykonania
licznych prac dodatkowych nie znajdujgcych sie ani w SIWZ- ani w dokumentacji
projektowej, kosztorysie ofertowym czy w przedmiarach dostarczonych wykonawcy na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak chociazby: wykonanie drenazu typu
francuskiego, wykonanie monitoringu, wydtuzenia przepustu skrzynkowego o 12 m,

zwiekszenie nawierzchni bezpiecznej wokot scianek wspinaczkowych, zwiekszenie zakresu
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budowy kanalizacji sanitarnej o przytaczenie do istniejgcych budynkéw, zwiekszenie zakresu
budowy wodociggu o przylgczenie do istniejgcych budynkéw, dodatkowa regulacja
wysokosciowa studni kanalizacji sanitarnej, dodatkowe odwodnienie — wyfapanie wody z
parku zdrojowego, dodatkowa kanalizacja — obejscie kanalizacji kolidujgcej z oczkiem
wodnym, termin realizacji zamdwienia opdzniat sie. Wszystkie te prace dodatkowe jednak
zostaly zatwierdzone w protokotach koniecznosci. Podstawy wykluczenia nie mogg stanowi¢
réwniez okolicznosci towarzyszace realizacji prac w zakresie umowy, Budowa Wodnego
Placu Zabaw w Parku Zdrojowym umowe o wykonanie robot budowlanych z dnia 12 czerwca
2019 r., nr SRG.272.89.2019 bowiem tu na niezawinione opdéznienie wptynety okolicznosci
lezace wylgczenie po stronie zamawiajgcego, takie jak brak akceptacji wnioskow
materialowych ze wzgledu na brak powotania odpowiednich inspektorow (nierozstrzygniete
zamowienia publiczne), brak dostarczenia przez zamawiajgcego receptury betonu,
oczekiwanie na prawomocnos¢ decyzji o pozwoleniu na wycinke drzew. Wykonawca nie
mogac doczekaé sie receptury betonu dostarczyt zamawiajgcemu kosztorys zamienny na
inny, tozsamy rodzaj betonu C25/30 W12. Wéwczas tez ujawnity sie kolejne btedy
projektowe, co skutkowato zmiang planu sytuacyjnego przebiegu drenazu, wykonawca
przeditozyt zamawiajgcemu kosztorys na roboty dodatkowe w tym zakresie. Nalezy wskazac,
ze kazdy biad projektowy ktory nie mogt by¢ szybko wyjasniony i skorygowany w trakcie
prowadzenia prac (brak odpowiednich powotanych ku temu inspektorow) powodowat
opbznianie prac za ktore wykonawca nie ponosit odpowiedzialnosci. Powyzsze pisma
spotkaty sie z brakiem reakcji inwestora i inne wskazane. W trakcie realizacji rob6t wyszta na
jaw koniecznos¢ realizacji kolejnych robot dodatkowych takich jak rozbiérka chodnika,
przeprojektowanie studzienki, instalacji monitoringu, kurtyny wodnej. Dokumentacja
projektowa zawierata liczne btedy i niescistosci (fontanna wir wodny, ruszt stalowy fontanny
edukacyjnej, brak odwodnienia terenu). Z powyzszych przyczyn aneksowano umowe
zmieniajgc termin jej realizacji (o okolicznosciach tych zamawiajgcy miat wiedze z informacji
0 czynnosci niezgodnej z przepisami Pzp z dnia 6 kwietnia 2021 r. przestanej w
postepowaniu postepowania przetargowego pn. ,,Rewaloryzacja Parku im. Wojciecha
Bednarskiego”, znak sprawy: 105/2020);

3) art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, przez jego zastosowanie i btedne uznanie, ze odwotujgcy
podlega wykluczeniu z postepowania poniewaz w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, lub ze zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic

wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych, bowiem poprzez jego btedne
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zastosowanie, i uznanie, ze wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie jest winny wykroczenia
zawodowego, nie rozwigzano z nim umowy przed czasem i nie poniost sankcji zwigzanych z
realizacjg dotychczasowych zobowigzan, a w konsekwencji wykluczenia wykonawcy, mimo
iz w rzeczywistosci wykonawca nie jest winny jakiegokolwiek wykroczenia zawodowego, nie
rozwigzano z nim umowy przed czasem z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, nie
powinien ponies¢ zadnych sankcji zwigzanych z realizacjg zobowigzan, a co za tym idzie,
wykonawca nie wprowadzit w tym zakresie zamawiajgcego w bigd, szczegdlnie, ze ztozyt mu
obszerne wyjasnienia w tym zakresie w informacji o czynnosci niezgodnej z przepisami Pzp
z dnia 6 kwietnia 2021 r. przestanej w postepowaniu postepowania przetargowego pn.
,,Rewaloryzacja Parku im. Wojciecha Bednarskiego”, znak sprawy: 105/2020, a jezeli
zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci — to na zasadzie art. 128 ust 4 Pzp winien
wykonawce wezwa¢ do wyjasnien w tym przedmiocie. Odwotujgcy nie wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu i nie
zostato dotychczas wykazane jakimkolwiek dokumentem ze strony zamawiajgcego, aby
wykonawca dopuscit sie naruszenia obowigzkéw zawodowych czy tez nie wykonat lub
nienalezycie wykonat przedmiot zaméwienia;

4) art. 16 pkt 1 w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp, przez naruszenie zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, rowne traktowanie wykonawcdéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci, a takze poprzez brak rzetelnej oceny oferty odwotujgcego;

5) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1. pkt 5, 7 i 8 Pzp, przez ich niewlasciwie
zastosowanie, a co za tym idzie bezpodstawne odrzucenie oferty Wykonawcy,
niepodlegajgcego wykluczeniu przy jednoczesnym bezpodstawnym zaniechaniu jego wyboru
jako oferty najkorzystniejszej i nie podlegajgcej odrzuceniu;

6) art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez niewskazanie w informacji o wyborze oferty zadnych
okolicznosci czy zarzutow na podstawie, ktérych to zamawiajgcy uznat iz wykonawca jest
winny powaznego wykroczenia zawodowego i dlaczego twierdzi, ze nie wykonat lub
nienalezycie wykonat on przedmiot umowy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw Pzp bezpodstawnie
wykluczyt go z postepowania oraz odrzucit jego oferte uniemozliwiajgc tym uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zgdat:

- uwzglednienia odwotania;
- uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty odwotujgcego z

postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego;



- dokonania czynnosci ponownej oceny oferty odwotujgcego;

- prowadzenia postepowania, w szczegoélnosci zas dokonania oceny ofert, w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

- a w konsekwencji dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
odwotujgcego;

- obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze zostat poinformowany o wykluczeniu go jako
wykonawcy i odrzuceniu oferty, bowiem — zdaniem zamawiajgcego — biorgc pod uwage
materialy zgromadzone w toku postepowania uznaé nalezato, ze spetnione zostaly
przestanki wykluczenia wynikajgce z art 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 8. Z takim stanowiskiem
zamawiajgcego odwotujgcy nie zgodzit sie i wyjasnit, ze jako, ze wykonawca nigdy w sposéb
zawiniony nie naruszyt powaznie obowigzkéw zawodowych, by mozna byto podwazy¢ jego
uczciwosé w szczegolnosci tez nigdy nie miata miejsca sytuacja by wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamowienia publiczne, czy tez by 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 zamdwienia publicznego
lub umowy koncesji, co w konsekwencji mogtoby doprowadzi¢ do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z
tytutu rekojmi za wady przy realizacji zamowien publicznych tak w zakresie:

1. Budowa $ciezki rowerowej na dz. Nr 755/1 w miejscowosci Borek Szlachecki, Gmina
Skawina nr zaméwienia ZP.271.26.IN.2019 umowa z dnia 8 sierpnia 2019 r. nr
IN.271.4.22.2019;

2. Wykonanie rob6t budowlanych w ramach zadania rewitalizacja obszaréw wiejskich Gminy
Skawina nr zamoéwienia ZP.271.43.IN.2019 w ramach ktérego to postepowania zawarto z
zamawiajgcym dwie umowy, a to: Przebudowa i rozbudowa ogolnodostepnego boiska w
Facimiechu wraz z infrastrukturg rekreacyjng nr zamowienia ZP.271.4.1.IN.2019 (umowa nr
IN.271.4.1.2020 z dnia 4 marca 2020 r.) oraz Rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu
nr zamowienia ZP.271.43.IN.2019 (umowa nr IN.271.4.3.2020 z dnia 4 marca 2020 r.);

3. Wykonanie robét budowlanych w ramach zadania rewitalizacja obszaréw wiejskich —
rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu — dokornczenie inwestycji zamowienie
ZP.271.52-3.IN.2020;

4. Budowa otwartej strefy aktywnosci przy ul. Orkana w Rabce Zdréj umowa nr
SRG.272.221.2018 z dnia 1 sierpnia 2018 r.;



5. Rozbudowa Parku Zdrojowego w Rabce Zdréj — zagospodarowanie bulwaréw nad
Poniczankg umowa o roboty budowlane nr SRG.272.88.2018 z dnia 30 lipca 2018;

6. Budowa Wodnego Placu Zabaw w Parku Zdrojowym umowa o wykonanie robot
budowlanych z dnia 12 czerwca 2019 r., nr SRG.272.89.2019.

Ad. 1. W zakresie przedmiotowej pozycji odwotujgcy wyjasnit, ze przy realizacji
umowy zawartej z Miastem i Gming Skawina w dniu 8 sierpnia 2019 r. nr IN.271.4.22.2019,
przedmiotem ktorej byta rozbudowa kompleksu sportowego wraz ze $ciezkg rowerowg w
Borku Szlacheckim, a wartos¢ kontraktu wynosita 276 389,23 zt brutto, zadanie powyzsze
wykonat w catosci, w uméwionym terminie, ktére zostato odebrane bez jakichkolwiek uwag.
Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze podwykonawca AX-BUD A. G. zatrudniona przez spotke
w celu wykonania czesci robét budowlanych, zgtoszona zamawiajgcemu, wyrazita pisemna
zgode na przesuniecie terminu ptatnosci faktury nr 8/11/2019 z dnia 29 listopada 2019 r. na
dzien 31 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy z wyprzedzeniem zostat poinformowany o
powyzszym fakcie, jednak pismem z dnia 4 lutego 2020 r. oswiadczyt, ze nie akceptuje
powyzszej zmiany i zadeklarowat naliczenie kary umownej w kwocie 5 000,00 zt za
nieterminowg pfatnosé podwykonawcy, tj. kary o ktérej mowa w § 16 ust. 2 lit. e umowy,
ktorg to kare umowng potrgcono z wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajgcy nie miat
podstaw by naliczy¢ kare umowng za nienalezyte spetnienie swiadczenia pienieznego, nadto
jakakolwiek nieterminowa ptatnos$¢ dla podwykonawcy nie miata miejsca, bowiem odroczenie
terminu pfatnosci odbylo sie za zgoda obu stron umowy, a podwykonawca otrzymat
wynagrodzenie w umowionym terminie. Spétka nie mogta zgodzi¢ sie z tak irracjonalng i
bezprawng czynnoscig zamawiajgcego i wytoczyta powodztwo o zapfate kwoty 5 000,00 zt
pozywajgc Miasto i Gmine Skawina. Sprawa zostata zarejestrowana przez Sad Rejonowy dla
Krakowa — Srédmiescie w Krakowie V Wydziat Gospodarczy pod sygnaturg V GC 3544/20.
Nalezy wskazaé, ze powyzsze okolicznosci nie uzasadniajg naliczenia kary umownej w
kwocie 5 000,00 zt, bowiem brak byto ku temu podstaw, tak faktycznych jak i prawnych.

Z daleko idgcej ostroznosci odwotujgcy wskazat, ze podobnie jak ma to miejsce obecnie, w
przysztosci bedzie terminowo wyptacat wynagrodzenia swoim podwykonawcom. W zakresie
przedmiotowego zadania odwotujgcy przedstawit nastepujgce dowody:

- fakture nr 8/11/2019 z dnia 29 listopada 2019 r.;

- potwierdzenie zapfaty faktury;

- wiadomo$¢ mail wykonawcy z dnia 28 stycznia 2020 r.;

- oswiadczenie podwykonawcy z dnia 27 stycznia 2020 r.;

- pismo zamawiajgcego z dnia 4 lutego 2020 r.;

- nota ksiegowa nr 2/IN/2020 z dnia 9 kwietnia 2020 r.;

- wezwanie do zaptaty z dnia 30 kwietnia 2020 r.;



- nakaz zapfaty z dnia 10 wrzesnia 2020 r. sygn. akt VGNc 4242/20/S.

Ad. 2. W przypadku przedmiotowej inwestycji odwotujgcy potwierdzit, ze wykonywat
dla Gminy Skawina kolejne dwie inwestycje w oparciu o umowe nr IN.271.4.1.2020 z dnia 4
marca 2020 r. (Przebudowa i rozbudowa ogdlnodostepnego boiska w Facimiechu wraz z
infrastrukturg rekreacyjng) oraz nr IN.271.4.3.2020 z dnia 4 marca 2020 r. (Rozbudowa
istniejgcego placu w Grabiu). Dalej wyjasnit, ze pismami z dnia 6 sierpnia 2020 r.
zamawiajgcy ztozyt wykonawcy oswiadczenie o odstgpieniu od ww. umow, jako przyczyne
rzekomego odstgpienia od umowy zamawiajgcy wskazat niezatrudnianie przez wykonawce
na podstawie umowy o prace odpowiedniej liczby oséb z orzeczonym stopniem
niepetnosprawnosci. Zamawiajgcy jednak nie poinformowat Zarzadu Zieleni Miejskiej w
Krakowie, ze wykonawca licznymi pismami zakwestionowat odstgpienia od ww. umodw
uznajgc je jako bezzasadne, a nadto to wykonawca ziozyt zamawiajagcemu skuteczne
o$wiadczenia o odstgpieniu od obydwdéch umow ze wzgledu na nieprzygotowanie terenu
budoéw, btedng uniemozliwiajgca realizacje prac dokumentacje budowlang, braku wymaganej
ustawg gwarancji zapfaty i innych wskazanych w pismie. W toku realizacji prac w
miejscowosci Facimiech, w miesigcu lipcu 2020 r., wykonawca pisemnie poinformowat
Zamawiajgcego o zaistnieniu istotnych rozbieznosci pomiedzy opinig geologiczng wchodzacag
w skiad dokumentacji budowlanej, a dokumentacjg geologiczng wykonang przez
wykonawce, z ktorej to nowej opinii wprost wynika, ze warunki gruntowe sg catkowicie
rozbiezne i wykonawca nie jest w stanie realizowac¢ prac zgodnie z zatozonymi na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego technologiami. Wykonawca bowiem
dostrzegt nastepujace problemy: brak rozpoznania geotechnicznego w miejscu
zaprojektowanego zbiornika podziemnego w dokumentacji projektowej oraz powazne
problemy w poruszaniu sie po terenie budowy prowadzgce do utopienia maszyn
budowlanych. Ze wzgledu na silnie nawodniony teren i naptywajgcg wode, nalezato na
biezgco wypompowywaé nacieki, a samo prowadzenie prac budowlanych byto silnie
utrudnione, pracownicy wykonawcy grzezli w biocie, a maszyny (nawet maszyny
gasiennicowe) zatapiajg sie, ich samodzielne poruszanie jest znaczgco utrudnione. Ze
sporzadzonej opinii geotechnicznej jednoznacznie wynikato, Ze dokonane przez
zamawiajgcego na etapie projektowania rozpoznanie geotechniczne nie objeto duzej czesci
terenu i obiektéw. Oceniono warunki gruntowe na ztozone (a nie jak wskazano w opinii
zamawiajgcego na proste). W celu kontynuowania prac konieczne musiato by¢é osuszenie
podioza poprzez usuniecie btota i plastycznych gruntéw, a nastepnie wykonanie stabilizacji
podioza. Niezbedne bedzie réowniez kotwienie zbiornika, co bedzie stanowito dodatkowe
prace, nie ujete projektem. Wskazano, ze do ich wykonania wykonawca przystapi po

uzyskaniu zgody zamawiajgcego. Wykonawca dostrzegajgc mozliwos¢ nieuzyskania zaptaty
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za wykonane prace, zazgdat od zamawiajgcego udzielenia gwarancji zaptaty. Zamawiajgcy
wowczas przedtozyt wykonawcy dokumenty o nr G/031/20/92 oraz G/031/20/91, jednak nie
stanowity one gwarancji zaptaty, o ktérych mowa w bezwzglednie obowigzujgcym art. 6491
k.c. Istotg gwarancji zaptaty jest zabezpieczenie terminowej zaptaty umdwionego
wynagrodzenia za wykonanie robot budowlanych, a sama gwarancja winna byc¢
nieodwofalna i bezwarunkowa. Przedstawione gwarancje zaptaty chociaz sg nieodwotalne,
nie sg bezwarunkowe, bowiem uzalezniono wyptate wynagrodzenia od przedtozenia bankowi
szeregu dokumentow takich jak m. in. wymagalna faktura VAT czy potwierdzony przez
wiasciwego inspektora nadzoru inwestorskiego zleceniodawcy czesciowy badz koncowy
protokot odbioru robét wraz z obmiarem i kosztorysem powykonawczym, dokumenty
dotyczgce materiatdw (...) czy oryginaty oswiadczen beneficjenta (...). Jakkolwiek nalezy
zgodzi¢ sie z mozliwoscig uzaleznienia wyptaty naleznosci wykonawcy od przedstawienia
bankowi okreslonych dokumentéw, to nie mogg byé¢ to dokumenty, ktérych uzyskanie jest
zalezne od decyzji inwestora. Kluczowe jest, ze wykonawca nie moze byc¢ juz zobowigzany
do przedstawienia protokotu odbioru robét, gdyz ten powinien by¢ zawsze podpisany przez
przedstawiciela inwestora, a to juz znaczne ograniczenie zakresu ochrony wynagrodzenia
wykonawcy, wynikajacego z art. 649%'i nast. k.c. Zamawiajgcy nie wspoipracujgc z
wykonawcg i nie starajgc sie nawet rozwigzacC zaistniatych podczas realizacji prac
problemow, wynikajgcych wylgcznie z zaniedbah i nieprawidiowosci po stronie
zamawiajgcego, powotujgc sie na niemajgcg miejsca okolicznosé, bez uprzedniego
wezwania i nie majgc takiego obowigzku a wytgcznie mozliwos¢ pismem z dnia 6 sierpnia
2020 r. dokonat odstgpienia od umowy. Wykonawca zakwestionowat odstgpienie przez
zamawiajgcego od umowy nr IN.271.4.1.2020. Nalezy przypomnieé, ze jako przyczyne
rzekomego odstgpienia od umowy zamawiajgcy wskazat niezatrudnianie przez wykonawce
na podstawie umowy o prace odpowiedniej liczby oséb z orzeczonym stopniem
niepetnosprawnosci, a nie jak obecnie utrzymuje faktu ich nieangazowania na terenie
budowy. Wykonawca jednak wykazat zamawiajgcemu, ze zgodnie z zapisami umowy jak i
SIWZ przez caty okres umowy zatrudniat odpowiednig liczbe pracownikéw z orzeczeniem o
niepetnosprawnosci dedykowanych do realizacji inwestycji zgodnie z zakresem obowigzkoéw
poszczegoélnych pracownikéw. Wykonawca przypominat zamawiajgcemu, ze zgodnie z art.
15h ust. 1 pkt 2) ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych z dnia 2 marca 2020 r. Z przyczyn zwigzanych z
przeciwdziataniem COVID-19, orzeczenie o niepetnosprawnosci albo orzeczenie o stopniu
niepetnosprawnosci, wydane na czas okreSlony na podstawie ustawy z dnia 27 sierpnia

1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych,
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ktérego waznos$¢ uptywa w terminie od dnia wejscia w Zycie niniejszej ustawy, zachowuje
waznos¢ do uptywu 60 dnia od dnia odwotania stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu
epidemii, jednak nie dtuzej niz do dnia wydania nowego orzeczenia o niepetnosprawnosci
albo orzeczenia o stopniu niepetnosprawnosci. Powyzsze oznacza, ze orzeczenia o
niepetnosprawnosci pana W.P., ktére jak poczatkowo sgdzono wygasty w okresie stanu
epidemii  koronawirusa  Sars-Cov-2  wywotujgcego chorobe  COVID-19  ulegly
automatycznemu przedtuzeniu. W zwigzku z powyzszym nie zaistnialy okolicznosci
wskazane przez zamawiajgcego jako podstawa odstgpienia od umowy. Zdaniem
wykonawcy, zamawiajgcy celowo szukat pretekstu do odstgpienia od umowy, bowiem
woéwczas jego intencjg byto catkowite zaniechanie realizacji umowy nr IN.271.4.1.2020 z dnia
4 marca 2020 r. pod nazwg Przebudowa i rozbudowa ogdlnodostepnego boiska w
Facimiechu wraz z infrastrukturg rekreacyjng, z przyczyn jednak w catoéci lezacych po
stronie zamawiajgcego, a to:

- wyjécie na jaw powaznych btedéw dokumentacji projektowej i geologicznej, za ktoérych
prawidtowo$¢ zamawiajacy ponosi odpowiedzialnosé;

- zaistnienia ztozonych warunkéw geologicznych w miejsce przewidywanych prostych;

- koniecznosci poniesienia znacznych dodatkowych i nieprzewidzianych kosztow realizacji
inwestycji oraz kosztow koniecznych robo6t dodatkowych, nieobjetych zamowieniem i umowa;
- brak nalezytego przygotowania terenu budowy, co jest obowigzkiem inwestora;

- brak wtasciwych uzgodnien branzowych.

Ze wzgledu na uporczywe naruszenia przez zamawiajgcego istotnych postanowien
umownych i licznych naruszen obowigzkéw zamawiajgcego uniemozliwiajgcych wykonawcy
prawidtowe realizowanie umowy, zgodnie z § 15 ust. 2 lut. a) umowy oraz art. 640 k.c. w zw.
z art. 656 § 1 k.c. pismem z dnia 6 sierpnia 2020 r. wezwano zamawiajgcego do zaniechania
naruszen skutkujgcych brakiem mozliwosci realizacji umowy i w terminie 5 dni do:

- przedtozenia wykonawcy prawidtowego projektu budowlanego (jak wielokrotnie
wskazywano, przygotowany przez zamawiajgcego projekt budowlany zawiera istotne
rozbieznosci pomiedzy opinig geologiczng wchodzgcg w skfad dokumentacji budowlanej, a
dokumentacjg geologiczng wykonang przez wykonawce, co uniemozliwia prowadzenie robot
zgodnie z dokumentacjg projektowg, por. pismo Wykonawcy z dnia 30 lipca 2020 r., nr
RP193808/07/2020/70);

- zaakceptowania i uwzglednienia do rozliczenia przez zamawiajgcego koniecznosci
zrealizowania przez wykonawce robdét dodatkowych nieobjetych umowg i zamdéwieniem,
ktére sg niezbedne do realizacji zadania, a to:

a. Usuniecie btota i plastycznych gruntow,

b. Wykonanie stabilizacji podtoza,
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c. Wymiana gruntow,

d. Dodatkowe zabezpieczenie wykopow,

e. Nie ujete wykopy pod drenaz,

f. Utozenie geowtdkniny,

g. Zasypanie kruszywem,

h. Mechaniczne zasypywanie rowéw kablowych,

i. Podwyzszenie studni ze wzgledu dostosowanie wysokosci do projektowanej rzednej te-
renu,

j. Zaniechanie robot zwigzanych z korytowaniem na poczet robét zwigzanych z wykonaniem
wykopu,

k. Wykonanie zjazdu,

|. Formowanie i zageszczenie nasypow.

Wykonawca wskazat, Zze niezrealizowanie ww. prac dodatkowych uniemozliwia realizacje
prac zasadniczych, tymczasem zamawiajgcy nie wypowiedziat sie co do stanowiska i zgdan
wykonawcy;

- podjecia wspotdziatania z wykonawcg w zakresie realizacji prac;

- jednoznacznego wskazania na jakiej podstawie zamawiajgcy twierdzi, ze wykonawca
rzekomo nie zatrudnia na podstawie umow o prace odpowiedniej liczby os6b z orzeczonym
stopniem niepetnosprawnosci;

- przedtozenia prawidtowych gwarancji zaptaty za roboty budowlane pod rygorem
odstgpienia przez wykonawce od umowy z winy zamawiajgcego.

Nastepnie odwotujgcy wyjasnit, iz jako, ze zamawiajgcy nie uwzglednit zgdan wykonawcy co
uniemozliwiato spétce Apis Polska Sp. z 0.0. kontynuowanie robo6t budowlanych z przyczyn
nie lezacych po stronie wykonawcy, w dniu 13 sierpnia 2020 r. wykonawca odstgpit od
umowy nr IN.271.4.1.2020 z dnia 4 marca 2020 r. z wytgcznej winy zamawiajgcego.
Ostatecznie strony rozliczyly wykonane prace.

W zakresie przedmiotowego zadania odwotujgcy przedstawit nastepujgce dowody:

- umowa nr IN.271.4.1.2020 z dnia 4 marca 2020 r.;

- SIWZ;

- pismo wykonawcy z dnia 30 lipca 2020 r. dot. geologii placu budowy;

- pismo wykonawcy z dnia 3 sierpnia 2020 r. dot. gwarancji zaptaty;

- pismo wykonawcy z dnia 6 sierpnia 2020 r.;

- odstgpienie od umowy z dnia 13 sierpnia 2020 r.;

- pismo wykonawcy z dnia 17 sierpnia 2020 r.;

- pismo wykonawcy z dnia 19 sierpnia 2020 r.;

- pismo wykonawcy z dnia 1 wrze$nia 2020 r.;
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- pismo wykonawcy z dnia 13 pazdziernika 2020 r.

W ocenie odwotujgcego analogiczny stan faktyczny dotyczyt budowy w miejscowosci Grabie.
Pismem z dnia 6sierpnia 2020 r. zamawiajgcy odstgpit od umowy nr IN.271.4.3.2020 z dnia 4
marca 2020 r. z tozsamych przyczyn, tj. rzekomego niezatrudniania oséb niepetnosprawnych
w celu realizacji umowy. Pismem z dnia 13 sierpnia 2020 r. wykonawca zakwestionowat w
catosci stanowisko zamawiajgcego doktadnie wyjasniajgc, ze w celu realizacji ww. budowy
zatrudniano wymagang liczbe oséb z orzeczeniem o niepetnosprawnosci. W pismie tym
jednoczesnie wezwano zamawiajgcego w zakreslonym terminie do:

- przediozenia wykonawcy prawidtowego projektu budowlanego w  zakresie
zagospodarowania urzgdzen: Kolejka Tyrolka, Chatka, Rdwnowaznia tamana;

- zaakceptowania przez zamawiajgcego materiatdw dot. urzgdzeh zabawowych, matej
architektury, urzgdzen sitowni zewnetrznej oraz przekazania prawidtowego Projektu
Budowalnego (procedura zatwierdzenia wnioskoéw materiatowych rozpoczeta sie 23 kwietnia
2020 r., zostato ztozone 31 wnioskéw materialowych na ww. urzadzenia zaakceptowane sg
zaledwie 8 wnioskoéw. Zdaniem wykonawcy byto to spowodowane checig wprowadzenia
przez zamawiajgcego konkretnych urzadzen danego producenta. Wykonawca rowniez
zwracat uwage, ze nieprawidtowo zaprojektowane sg urzgdzenia Kolejka Tyrolka,
Réwnowaznia famana, Chatka nie mieszczg sie w strefie bezpieczenstwa ktorej
zamawiajgcy nie przewiduje zmieniaé. Wykonawca proponujgc odpowiednie urzgdzenia w
dalszym ciagu nie ma ich akceptacji);

- podjecia wspotdziatania z wykonawcg w zakresie realizacji prac;

- jednoznacznego wskazania na jakiej podstawie zamawiajgcy twierdzi, ze wykonawca
rzekomo nie zatrudnia na podstawie uméw o prace odpowiedniej liczby oséb z orzeczonym
stopniem niepetnosprawnosci;

- przedtozenia prawidtowych gwarancji zaptaty za roboty budowlane (por. pisma wykonawcy
z dnia 19 czerwca 2020 r. i 5 sierpnia 2020 r.), pod rygorem odstgpienia przez wykonawce
od umowy z winy zamawiajgcego.

Ostatecznie wykonawca w dniu 24 sierpnia 2020 r. odstapit od umowy nr IN.271.4.3.2020 z
dnia 4 marca 2020 r. z wylgcznej winy zamawiajgcego, bowiem kontynuowanie robét byto
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Miasta i Gminy Skawina. Zamawiajgcy wyptacit
wykonawcy wynagrodzenie za wykonane juz roboty budowlane.

Kolejnymi pismami wykonawca wyjasniat swoje stanowisko i odnosit sie do zarzutéw
zamawiajgcego.

W zakresie przedmiotowego zadania odwotujgcy przedstawit nastepujace dowody:

- umowa nr IN.271.4.3.2020 z dnia 4 marca 2020 r.;

- SIWZ;

14



- pismo wykonawcy z dnia 13 sierpnia 2020 r.;

- pismo wykonawcy z dnia 17 sierpnia 2020 r.;

- pismo wykonawcy z dnia 18 sierpnia 2020 r.;

- odstgpienie od umowy z dnia 24 sierpnia 2020 r.;

- pismo wykonawcy z dnia 13 pazdziernika 2020 r.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy w dniu 31 grudnia 2020 r. naliczyt
wykonawcy kare umowng w kwocie 150 000,00 zt tytutem odstgpienia od umowy nr
IN.271.4.1.2020 z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, kare umowng w kwocie 70
000,00 zt tytutem odstgpienia od umowy nr IN.271.4.3.2020 z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy oraz kare umowng w kwocie 20 000,00zt tytutem rzekomego nieprzedtozenia
projektu aneksu do umowy o podwykonawstwo. Wykonawca jednak wskazuje, ze naliczone
kary jako nie majgce podstaw tak faktycznych jak i prawnych, traktowane sg jako niebyte. W
kontekscie projektu umowy wskaza¢ dodatkowo nalezy, Zze taki projekt zostat
zamawiajgcemu przedfozony dnia 22 lipca 2020 r., a zatem brak byto rowniez podstaw do
naliczenia kary umownej w kwocie 20 000,00 zt. Podobnie jak Miasto i Gmina Skawina nie
miata podstaw do naliczenia kar umownych za odstgpienie od uméw, bowiem nie zaistniaty
przestanki umozliwiajgce ztozenie zamawiajgcemu skutecznego oswiadczenia o odstgpieniu
od umédw.

Gdyby zamawiajgcemu faktycznie zalezato na dochodzeniu ww. kar umownych, mogt
dokona¢ ich potrgcenia z wynagrodzeniem wykonawcy. Ponadto do tej pory zamawiajacy
zgodnie z wiedzg wykonawcy juz kilka miesiecy wstrzymuje sie z dochodzeniem kar
umownych na drodze sgdowej, zapewne dlatego, ze nie miat jakichkolwiek podstaw do ich
naliczenia.

Dowody:

- odwiadczenie o naliczeniu kar umownych oraz noty ksiegowe z dnia 31 grudnia 2020 r.;

- pismo wykonawcy z dnia 19 stycznia 2021 r.

Ponadto odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy Miasto i Gmina Skawina pismem z dnia 15
lutego 2021 r. zawiadomit Apis Polska Sp. z 0.0. 0 wykluczeniu spotki z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego o nr ZP.271.52-3.IN.2020 dot. wykonania robdt
budowlanych w ramach zadania ,Rewitalizacja obszaréow wiejskich Gminy Skawina”,
rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu, dokonczenie rozpoczetej inwestycji, na
podstawie art. 24ust. 5 pkt 2) i 4) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych, i uznat jego oferte za odrzucong. Zdaniem zamawiajgcego fakt, ze rzekomo
wykonawca nie zatrudniat wystarczajgcej liczby oséb niepetnosprawnych, tj. nie spetnit
wymagan dotyczgcych zatrudnienia, a w konsekwencji zamawiajgcy ztozyt o$wiadczenie o

odstgpieniu od umowy, ma stanowi¢ wystarczajgcg przestanke do wykluczenia wykonawcy
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(dowdd: zawiadomienie z dnia 15 lutego 2021 r.). Wykonawca nie zgodzit sie z takg decyzjg
zamawiajgcego, obecnie toczy sie postepowanie wszczete wniesionym w dniu 17 lutego
2021 r. odwotaniem wykonawcy. Wykonawca wskazuje, ze zgodnie z §9 ust. 1 pkt j) uméw z
dnia 4 marca 2020 r., wykonawca zobowigzany byt do zatrudnienia w trakcie wykonywania
przedmiotu umowy na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci podstawowe
i pomocnicze w zakresie wszelkich robot budowlanych oraz oséb obstugujgcych sprzet
wykorzystywany do realizacji zamoéwienia(...). Przyczyng odstgpienia od umoéw dot.
inwestyciji w Facimiechu i miejscowosci Grabie — jak wynika z oswiadczen o odstgpieniu od
umow — byto rzekome niespetnianie wymagan dotyczgcych zatrudnienia, ktére winny by¢
spetniane przez caty okres realizacji umowy. Jak wynikato z pism wykonawcy zatgczonych
do odwofania, wykonawca spetniat przestanke zatrudnienia odpowiedniej ilosci
niepetnosprawnych pracownikdéw, a zarzuty zamawiajgcego i wskazana jako podstawa
odstgpienia od umowy jak i w dokumencie wykluczenia wykonawcy zamawiajgcy precyzowat
jako brak zatrudnienia odpowiedniej liczby os6b niepetnosprawnych. Nigdy nie wzywano
wykonawcy do wyjasnienia ewentualnych rozbieznosci co do oséb niepetnosprawnych
zatrudnionych przy realizacji umowy, nawet wiecej pominieto milczeniem wyjasnienia w tym
zakresie. Dopiero w odpowiedzi na odwotanie, powotujgc sie na rzekome uwagi inspektora
nadzoru wyartykutowane w jednostronnej notatce, bez podpisu przedstawiciela wykonawcy
(mimo iz na innych notatkach taki podpis widnieje) zamawiajgcy wywodzi, ze pracownicy
niepetnosprawni nie pracowali przy realizacji umowy, co jest nie miato miejsca, a jezeli nawet
to jest to okolicznos¢ bezprzedmiotowa, bowiem w niniejszym postepowaniu nalezy badac¢
wytgcznie przyczyny wykluczenia wskazane w dokumencie z dnia 15 lutego 2021 r., w
ktérym nie zarzucano, by pracownicy niepetnosprawni nie pracowali przy realizacji umowy, a
jedyne uwagi zamawiajgcego dotyczyty liczby zatrudnionych oso6b niepetnosprawnych.
Odnoszac sie jednak do zatrudniania osob niepetnosprawnych nalezy wskazac, ze przy
inwestycji w Facimiechu pracowata wymagana liczba pracownikow niepetnosprawnych, a to
pan M.O. — od dnia 4 marca 2020 r. do dnia 6 sierpnia 2020 r., tj. do odstgpienia od umowy.
Zamawiajacy twierdzi, ze pracowat do 19 maja 2020 r., to jest nieprawda, przeczy temu
dowdd: ZUA z adnotacjg ksiegowej. Pan W.P. — od dnia 4 marca 2020 r. do dnia 6 sierpnia
2020 r., tj. odstgpienia od umowy; jego orzeczenie o niepetnosprawnosci ulegto
automatycznemu przedtuzeniu. Wykonawca zostat przez zamawiajgcego wprowadzony w
btad — zamawiajgcy informowat wykonawce, Zze orzeczenie o niepetnosprawnos$ci tego
pracownika wygasto i nalezy zaktualizowa¢ dane. Wykonawca zastosowat sie¢ do zgdania
zamawiajgcego. Pani J.S., pracownik Apis Polska SP. z 0.0. pismem z dnia 7 lipca 2020 r.
zaktualizowata informacje wskazujgc dodatkowo pracownika pana M.O. na pana P.P.,

podczas gdy jej zamiarem byto wskazanie pracownika pana W.P. na pana P.P. Jak sie
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jednak okazato, zgodnie z art. 15 h ust. 1 pkt 2) ustawg o szczegdlnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (dz. u. 2020 r. poz. 374), Z przyczyn
zwigzanych z przeciwdziataniem COVID-19, orzeczenie o niepetnosprawnosci albo
orzeczenie o stopniu niepetnosprawnosci, wydane na czas okreslony na podstawie ustawy z
dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych, ktérego waznos$¢: 2) uptywa w terminie od dnia wejscia w zycie
niniejszej ustawy, zachowuje waznos¢ do uplywu 60 dnia od dnia odwofania stanu
zagrozenia epidemicznego lub stanu epidemii, jednak nie dtuzej niz do dnia wydania nowego
orzeczenia 0 niepetnosprawnosci albo orzeczenia o stopniu niepetnosprawnosci., a co za
tym idzie, orzeczenie o niepetnosprawnosci pracownika przedtuzyto sie na kolejny okres. Jak
sie jednak okazato, zadna podmiana pracownikdw byta niepotrzebna i zbedna, powstata
tylko i wylgcznie wskutek wprowadzenia spétki w btgd przez zamawiajgcego. Od ww. spotka
ztozyta Gminie skuteczne uchylenie sie od skutkéw prawnych oswiadczenia woli wyrazonego
pod wptywem btedu (por. pismo 13 sierpnia 2020 r.). Bezsprzecznie zatem na czesci 1
zadania wykonawca zapewnit wymagang liczbe pracownikéw niepetnosprawnych.

Natomiast przy inwestycji w miejscowosci Grabie pracowali pan J.D. — od dnia 4 marca 2020
r. do konhca realizacji inwestycji, stosunek pracy tego pracownika ustat 30 listopada 2020 r.,
przez caty okres inwestycji byt zatrudniony i pracowat w celu realizacji inwestycji. Pan G.B.
pracowat od dnia 4 marca 2020 r. do dnia 19 maja 2020 r., a nastepnie na jego miejscu
pracowat pan P.P. od 19 maja 2020 r. do 6 sierpnia 2020 r. Zatem btedne byly twierdzenia
Gminy, jakoby nie zatrudniano oséb niepetnosprawnych w celu realizacji umowy. Zaréwno w
celu realizacji inwestycji w Grabiu jak i Facimiechu pracowato po dwdch niepetnosprawnych.
Zamawiajgcy podnosi takze okolicznosc, ze pracownicy niepetnosprawni nie pracowali na
placu budowy, i to nie dlatego Ze roboty ziemne wykonywali podwykonawcy, ale dlatego, ze
ich zakres obowigzkéw ogranicza ich do prac na zakladzie produkcyjnym i przy
czynnosciach logistycznych, przy projektowaniu i rozrysowywaniu urzgdzen do produkcji i
inne. Po pierwsze, zamawiajgcy dopuscit udziat podwykonawcow w realizacji robo6t
budowlanych i zostali mu oni zgtoszeni, nie miat co do tego zadnych uwag, po wtore, SIWZ i
umowa nie precyzowaty zakresu obowigzkow ktore mieliby wykonywac owi niepetnosprawni
pracownicy, nie zawieraty tez wymogu, ze pracownicy muszg pracowac¢ na terenie placu
budowy. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie pracownika ktérego zakres obowigzkow
obejmowatby poczgwszy od projektowania na produkcje, prace przy linii produkujgcej
urzadzenia, roboty ziemne, logistyke transport i wykonawstwo w terenie przy orzeczonej
niepetnosprawnosci. Pracownicy niepetnosprawni nie mogg wykonywaé ciezkich robot

ziemnych i przeznaczeni byli do projektowania urzgdzeh do produkcji, wyprodukowania
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urzadzen zabawowych, tj. obstugiwali sprzet niezbedny do realizacji zamowienia,
logistycznie mieli zorganizowa¢ poszczegolne zadania zakupy i transport zwigzany z tg
inwestycjg, nastepnie mieli w terenie montowa¢ urzadzenia zabawowe. Z przyczyn
wskazanych powyzej, cafla inwestycja przerosta zamawiajgcego, ktéry chciat sie z niegj
wycofac i szukat sposobu na rozwigzanie umow. Co wiecej, w kontekscie braku wspotpracy i
roszczeniowej postawy zamawiajgcego, inspektor nadzoru odmawiata akceptacji kart
technicznych urzgdzen przedstawianych przez wykonawce pomimo, ze odpowiadaty one
projektowi, domagajac sie montazu urzadzen wskazanego producenta Larslaj, co nadmiernie
wydtuzato procedure produkcji urzadzen.

Wobec powyzszego nie sposob uznaé, by to wykonawca powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe. Stad stanowisko zamawiajgcego jakoby wykonawca, wskutek zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat na rzecz zamawiajgcego dwdéch zaméwien
publicznych jest w catosci chybione. Zapewne s$rodki dowodowe prezentowane przez
zamawiajgcego Miasto i Gmine Skawine stanowig jego pisma zawierajgce stanowisko Gminy
Skawina. Trudno uzna¢ by takie dowody byly wystarczajgce do uznania, ze wykonawca jawi
sie jako niewiarygodny partner. Natomiast stanowisko zamawiajgcego zostato skutecznie
zakwestionowane przez wykonawce w pisemnych odpowiedziach. Ustawodawca wprost
precyzuje, ze naruszenie obowigzkéw zawodowych przez wykonawce ma mie¢ charakter
zawiniony. Zamawiajagcy jednak nie wykazat winy wykonawcy w zaistnialym wg niego
zdarzeniu, tj. rzekomym niezatrudnianiu osob niepetnosprawnych zgodnie z umowa.
Powstate nieporozumienie w zwigzku z niecelowg zmiang pracownika nie mogto stanowic
skutecznej przyczyny odstgpienia, bowiem deklarowany pierwotnie pracownik, nadal
zatrudniony i dedykowany do tego zadania owo orzeczenie nadal posiadat — co juz
wyjasniano. Zamawiajgcy rowniez nie wykazat, Zze niewykonanie umow bylo zamierzonym
dziataniem spotki lub skutkami jej razgcego niedbalstwa.

Wykonawca zwraca uwage na tre$C notatki ze spotkania wilodarza Gminy z
przedstawicielami spotki Apis z dnia 6 sierpnia 2020 r. Wykonawca kilkukrotnie wyrazit wole
kontynuowania umowy i zakonczenia prac, bowiem przez caty okres realizacji umowy jak i w
dacie spotkania spétka spetniata wszystkie warunki wynikajgce z umowy. Prezes spotki
oczekiwat od zamawiajgcego rozwigzania zgtaszanych probleméw na budowie. Prezes
spotki naktaniat réwniez Gmine do dalszej realizacji prac i cofniecia oswiadczeh o
odstgpieniu od umowy. Burmistrz ograniczyt sie do stwierdzenia, ze nawet jezeli istniejg
dokumenty, ktoére podwazajg oswiadczenie o odstgpieniu od umowy, to stanowisko Gminy
jest niezmienne, i sprawe rozstrzygnie sgd. Zamawiajgcy w ogole nie dazyt do wyjasnienia
ewentualnych rozbieznosci czy niejasnosci wzgledem zatrudnionych pracownikow, przy

odrobinie dobrej woli wykonawca wyjasnitby wszelkie rzekome zastrzeZzenia zamawiajgcego,
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nie dano mu jednak takiej szansy, zamawiajgcy wyraznie zastrzegt, ze nie oczekuje zadnych
dokumentéw czy wyjasnien, wykazujgc sie daleko idgca ztg wolg. Wykonawca juz wtedy
zauwazyt, ze odstgpienie od umowy podyktowane jest brakiem checi dokonczenia robot
budowlanych przez Gmine, a podany powdd byt tylko pretekstem do osiggniecia celu Gminy,
by nie odpowiadata za btedy projektowe i nieprzygotowanie terenu budowy. Celem Gminy
byto zatem ukrycie btedow inwestycji, tj. btednego projektu i niekorzystnych warunkéw
geologicznych, przerzucenie ciezaru na wykonawce i odstgpienie od uméw, co ma rzekomo
powodowaé tzw. wybielenie sie zamawiajgcego, bowiem w jego ocenie za wszystkie btedy
inwestycji i za odstgpienie od uméw ma by¢ odpowiedzialny wykonawca. Od samego
poczatku realizacji inwestycji, az do dnia dzisiejszego, nie wiadomo z jakich powodéw Gmina
lekcewazy wykonawce, jest gtucha na jakiekolwiek argumenty, czyni wszystko aby tylko
zaszkodzi¢ spotce, a obecnie jej dziatania uniemozliwiajg spétce uzyskanie zamdwienia
publicznego w niniejszym postepowaniu. Zdaniem wykonawcy, cata powyzsza sytuacja
miata rowniez zwigzek z rozwijajgcg sie epidemig koronawirusa Sars-Cov-2 w Polsce,
bowiem umowy zawarto w dniu wykrycia w Polsce pierwszego przypadku choroby, a pézniej
Gmina chciata wycofaé sie z zawartych umoéw. Z wiedzy wykonawcy wynika, ze na poczatku
pandemii liczni publiczni inwestorzy anulowali ogtaszanie nowych inwestycji i dazyli do
rozwigzania biezgcych umoéw w celu ograniczenia wydatkowania funduszy. Wowczas
jeszcze nie wiedziano jak rozwinie sie epidemia. Istotne takze jest, ze odstgpienie od dwdch
umow na podstawie wskazanej przyczyny byto tylko fakultatywne, przestanka wykluczenia
podana przez zamawiajgcego jest réwniez tylko fakultatywna, zamawiajgcy nie miat
obowigzku wykluczy¢ wykonawcy, ktéry za najnizszg cene moze wykonac inwestycje w
Grabiu.

Dowody:

- odwotanie do KIO;

- informacja o czynno$ci niezgodnej z przepisami Pzp z dnia 6 kwietnia 2021 r. przestanej w
postepowaniu postepowania przetargowego pn. ,Rewaloryzacja Parku im. Wojciecha
Bednarskiego”, znak sprawy: 105/2020;

- skarga do Sgdu Okregowego w Warszawie XllI Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i
Zaméwien publicznych na wyrok KIO z dnia 23 marca 2021 r. sygn. akt KIO 551/21 z dnia 15
kwietnia 2021 r.;

- notatka ze spotkania z dnia 6 sierpnia 2020 r.

O fakcie, ze pracownicy niepetnosprawni byli zatrudniani przez spétke w celu realizacji
inwestycji przez caty okres trwania umowy swiadczg réwniez dokumenty ptacowe, a to m. in.
potwierdzenia zaptaty pracownikom wynagrodzenia czy listy ptac (cze$¢ pracownikéw na

wiasne zyczenie otrzymywata wynagrodzenie w gotéwce do rgk wiasnych).
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Dowody:

- potwierdzenia przelewéw wynagrodzenia dla pana G.B.;

- potwierdzenie zaptaty wynagrodzenia dla pana J.D.;

- lista ptac za okres 1.04.2021 r. — 31.04.2021 r., 1.04.2020 r. — 30.04.2020 r., 1.05.2020 r. —
31.05.2020 r., 1.06.2020 r. — 30.06.2020 r., 1.07.2020 r. — 31.07.2020 r., 1.08.2020 r. —
31.08.2021 r.;

- potwierdzenie zaptaty wynagrodzenia pana M.O;

- potwierdzenie przelewéw wynagrodzenia pana W.P.;

- potwierdzenie zaptaty wynagrodzenia pana P.P.

Pomimo, ze zdaniem odwotujgcego w ww. przypadku nie doszto do naruszenia postanowien
umowy czy SIWZ, bowiem wykonawca przez caty okres realizacji inwestycji spetniat warunek
zatrudnienia, aby w przysziosci nie dopusci¢ do sytuacji jaka miata miejsce w trakcie
realizowania inwestycji w Facimiechu i Grabiu, wykonawca w celu wyeliminowania
jakichkolwiek watpliwosci zwigzanych z zatrudnieniem osob niepetnosprawnych w celu
realizacji inwestycji bedzie pisemnie zwracat si¢ do zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie
tresci umowy czy SIWZ, rowniez na etapie postepowania przetargowego. Wykonawca nie
ma jednak bezposredniego wplywu na irracjonalne decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania, odwotujgcy stwierdzit, Zze wykonawca przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu nie wprowadzit zamawiajgcego w
bfad. Informacje zaprezentowane przez Miasto i Gmine Skawina sg jednostronne, w ogodle
nie uwzgledniajg stanu faktycznego sprawy oraz stanowiska wykonawcy. Wszystkie
czynnosci zamawiajgcego wzgledem wykonawcy Apis Polska Sp. z o.0. takie jak naliczenie
kary umownej w kwocie 5 000,00 zt (umowa ZP.271.26.IN.2019), odstgpienie od dwdoch
uméw (dot. Facimiech i Grabie), wykluczenie wykonawcy z przetargu zostaty przez
wykonawce skutecznie zakwestionowane w drodze powodztwa cywilnego oraz odwotania do
KIO. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie nie moze
opierac sie wytgcznie na informacji uzyskanej od innego zamawiajgcego, ktéry pozostaje od
wielu miesiecy w sporze z wykonawcg, wiadomym bowiem jest, ze Miasto i Gmina Skawina
beda celowo negatywnie wypowiadac¢ sie o spotce Apis Polska.

Ad. 3. W zakresie do przedmiotowej pozycji odwotujacy wyjasnit, ze postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego pn. Wykonanie robét budowlanych w ramach zadania
rewitalizacja obszarow wigjskich — rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu —
dokornczenie inwestycji, ZP.271.52-3.IN.2020, zamawiajgcy dokonat bezpodstawnego
wykluczenia wykonawcy Apis Polska sp. z 0.0. z postepowania, co wykonawca szeroko

uzasadnit w skardze do Sadu Okregowego w Warszawie XllI Wydziat Gospodarczy
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Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych z dnial5 kwietnia 2021 na wyrok KIO z dnia 23 marca
2021 r. sygn. akt KIO 551/21, ktérg przedtozyt w zatgczeniu do odwotania. Jedynie
zdawkowo odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy btednie przyjat, ze odwotujgcy w trakcie
realizacji robot budowlanych na podstawie umowy nr [IN.271.4.1.2020 dotyczacej
przebudowy i rozbudowy ogdlnodostepnego boiska w Facimiechu wraz z infrastrukturg
rekreacyjng oraz w trakcie realizacji robét budowlanych na podstawie umowy nr
IN.271.4.3.2020 dotyczacej rozbudowy istniejgcego placu zabaw w Grabiu nie spetnit
warunkéw wynikajgcych z § 9 ust. 1 lit. j) obydwdch uméw, tj. nie zatrudniat w tracie
wykonywania przedmiotu umowy na podstawie umowy o prace po dwie osoby
niepetnosprawne wykonujgce czynnosci podstawowe i pomocnicze w zakresie wszelkich
robot budowlanych oraz o0sob obstugujgcych sprzet wykorzystywany do realizacji
zamoOwienia za wyjgtkiem osob petnigcych samodzielne funkcje techniczne w budownictwie
oraz prowadzgcych indywidualng dziatalno$¢ gospodarczag, podczas gdy juz z literalnego
brzmienia § 9 ust. 1 lit. j) przedmiotowych umdéw nie wynika obowigzek wykonawcy
zatrudniania oséb niepetnosprawnych w celu realizacji umowy, a wytgcznie zatrudniania w
trakcie wykonywania przedmiotu umowy na podstawie umow o prace wskazanej liczby oséb
niepetnosprawnych, a co za tym idzie, nawet w przypadku btednego przyjecia, ze odwotujgcy
nie zatrudniat w celu realizacji ww. umow oso6b niepetnosprawnych, to odwotujgcy nie
naruszyt zadnego przepisu wigzgcych go uméw, a w szczegodlnosci — zarzucanego przez
Zamawiajgcego i stanowigcego podstawe odstgpienia od umowy — § 9 ust. 4 umowy ktory
zobowigzywat wykonawce jedynie do zatrudnienia w trakcie wykonywania przedmiotu
umowy na podstawie umowy o prace wskazanej liczby oséb z orzeczonym stopniem
niepetnosprawnosci (...) przez caty okres wykonywania umowy, a zatem zamawiajgcy nie
miat podstaw tak faktycznych jak i prawnych do odstgpienia w dniu 6 sierpnia 2020 r. od ww.
uméw na podstawie § 15 ust. 1 lit. i) umow, bowiem nie zaistniata przestanka to
umozliwiajgca, a co za tym idzie, brak byto podstaw do uznania przez KIO, ze wykonawca w
sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe co podwaza jego uczciwos¢ w
szczegolnosci, czy ze w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie
wykonat lub nienalezycie wykonat w istotnym stopniu dwéch wczesniejszych uméw w
sprawie zamowienia publicznego zawartych z zamawiajgcym, co doprowadzito do wadliwego
i nieskutecznego — biorgc pod uwage umowe, okolicznosci sprawy i przepisy prawa —
rozwigzania tych umow w drodze ztozonych przez zamawiajgcego o$wiadczen o odstgpieniu
od umowy, a tym samym brak byto podstaw do przyjecia podstaw do wykluczenia
wykonawcy i odrzucenia jego oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i
oddalenia jego odwotania. Podobnie btedna byta dokonana przez zamawiajgcego wykfadnia

postanowien SIWZ i uznanie, ze na wykonawcy cigzyt obowigzek zatrudniania na podstawie
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umowy o prace po dwie osoby niepetnosprawne do realizacji kazdej z ww. umow przez caty
okres ich obowigzywania (ktéry to obowigzek jednak nie wynikat z zawartych uméw, bowiem
zgodnie z § 9 ust. 4 umow wykonawca byt zobowigzany do zatrudnienia w trakcie
wykonywania przedmiotu umowy na podstawie umowy o prace wskazanej liczby oséb z
orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci (...) przez caly okres wykonywania umowy),
podczas gdy w rzeczywistosci zasady realizacji tego zobowigzania oraz zasady
odpowiedzialnosci za jego niewykonanie miaty zostaé opisane we wzorze umowy
stanowigcym zatgcznik do SIWZ, jednak tak we wzorze umoéw jak i w zawartych finalnie
przez strony umowach nie wynikat jakikolwiek obowigzek zatrudniania 0s6b
niepetnosprawnych do realizacji umowy czy wykonywania czynnosci podstawowych na
budowie, skoro zgodnie z § 9 ust. 4 umow Wykonawca, jezeli w ogodle, to miat obowigzek
zatrudnienia w trakcie wykonywania przedmiotu umowy na podstawie umowy o prace
wskazanej liczby osob z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci (...) przez caty okres
realizacji umowy, ktéry to warunek bezwzglednie spetniono, co doprowadzito do btednego
ustalenia, ze rzekome niezatrudnianie (bo temu rowniez wykonawca zaprzecza) przez
wykonawce odpowiedniej liczby oséb niepetnosprawnych w celu realizacji uméw oznacza, ze
wykonawca powaznie naruszyt obowigzki zawodowe co podwaza jego uczciwos¢ oraz z
przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat w istotnym stopniu dwoch wczesniejszych
umow w sprawie zamdéwienia publicznego zawartych z zamawiajgcym, a to mogto stanowi¢
podstawe do rozwigzania tych umoéw w drodze ztozonych przez zamawiajgcego oswiadczenh
0 odstgpieniu od umowy, podczas gdy w rzeczywistosci nie zaistniaty przewidziane umowa
(co istotne fakultatywne) podstawy do odstgpienia, a w konsekwenc;ji brak byto tak podstaw
do odstgpienia od obu uméw jak i wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, samej oferty wykonawcy — w kontekscie
zawinionego naruszenia obowigzkéw zawodowych czy tez zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa — niespetniania przez i uznanie, ze wykonawca dla czesci 2 zadania 8
— rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu przyjat dla potrzeb oceny oferty ,kryterium
aspekty spoteczne” na siebie zobowigzanie realizacji przedmiotu umowy przy pomocy dwéch
oséb niepetnosprawnych, podczas gdy w rzeczywistosci, jak wynika z tresci oferty
wykonawca nie oswiadczyt jednoznacznie, czy przyjmuje, czy nie przyjmuje ww. Kryterium,
bowiem nie wykreslit Zadnego ze stéw: przyjmujemy / nie przyjmujemy, a co za tym idzie,
brak bylo podstaw do przyjecia, ze wykonawca byt w ogdle zobowigzany do zatrudniania
os6b niepetnosprawnych w celu realizacji umowy dot. Grabie, co doprowadzito KIO do
btednego ustalenia, ze rzekome niezatrudniania przez wykonawce odpowiedniej liczby oséb
niepetnosprawnych w celu realizacji ww. umowy oznacza, ze wykonawca powaznie naruszyt

obowigzki zawodowe co podwaza jego uczciwos¢ oraz z przyczyn lezgcych po jego stronie
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nie wykonat w istotnym stopniu dwdch wczesniejszych umow w sprawie zamowienia
publicznego zawartych z zamawiajgcym, co doprowadzito do skutecznego rozwigzania tych
umow w drodze ziozonych przez zamawiajgcego oswiadczeh o odstgpieniu od umowy,
podczas gdy w rzeczywistosci wykonawca spetnit wszystkie wynikajgce z umowy obowigzki
a to w trakcie wykonywania przedmiotu umowy na podstawie umowy o prace zatrudniat
wskazang liczbe oséb z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci (...) przez caty okres
realizacji umowy, a zatem brak byto podstaw do jego wykluczenia wykonawcy i odrzucenia
jego oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Podobna sytuacja miata
miejsce przy realizacji zamowienia publicznego nr ZP.271.43.IN.2019 gdzie poprzez btedng
wyktadnie oferty wykonawcy i uznanie, ze wykonawca dla czesci 1 - Zadanie 5, Przebudowa
i rozbudowa ogdélnodostepnego boiska wraz z infrastrukturg rekreacyjng w Facimiechu
zobowigzat sie do skierowania dwoch pracownikéw niepetnosprawnych do realizacji robét
budowlanych w celu realizacji umowy w Facimiechu, podczas gdy w rzeczywistosci
wykonawca zobowigzat sie do realizacji umowy przy pomocy dwoch osob
niepetnosprawnych, zatrudnionych na podstawie umow o prace, przez caty okres trwania
zamowienia, ktory to warunek jako, ze nie zostat przez zamawiajgcego w jakikolwiek sposob
bardziej doprecyzowany w SIWZ, a tym bardziej w umowie ktora tylko w § 9 ust. 4 stanowita
0 koniecznoéci zatrudniania oséb niepetnosprawnych przez wykonawce, ale wprost, jakoby
koniecznie byto ich zatrudnienie w celu realizacji umowy na placu budowy, zostat przez
wykonawce spetniony, bowiem umowe w Facimiechu realizowano przy pomocy pracownikow
niepetnosprawnych, a to pana M.O. i pana W.P.

Ad.4. Odnosnie przedmiotowej inwestycji odwotujgcy wskazat, ze wigzata go z
zamawiajgcym Gming Rabka-Zdr6j umowa nr SRG.272.221.2018 z dnia 1 sierpnia 2018 r.
przedmiotem ktorej byta Budowa Otwartej Strefy Aktywnosci przy ul. Orkana w Rabce-
Zdroju. Wartos¢ prac wynosita 146.187,87 zt brutto. Wykonawca wykonywat prace w sposob
prawidtowy, jednak z powodu okolicznosci nielezgcych po stronie wykonawcy, termin
realizacji robot ulegt przedtuzeniu, co wykorzystat zamawiajgcy naliczajgc wykonawcy kare
umowng za opodznienie w kwocie 7.455,69 zt. W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazuije,
ze teren budowy nie zostat w sposéb prawidtowy przygotowany przez zamawiajgcego,
bowiem w terenie robdt wystgpity niezinwentaryzowane urzadzenia obce, ktore
uniemozliwiaty kontynuowanie prac, takie jak m. in. stup gazowy oraz zawor znajdujacy sie w
strefie nawierzchni bezpiecznej, a ich usuwanie i czynienie w zwigzku z tym ustalen z
inwestorem wptywato na opodznienie. Na termin prowadzenia prac mialy rowniez wptyw
warunki atmosferyczne, ktére utrudniaty nie tylko prowadzenie robét budowlanych, ale takze
hummusowanie i obsianie terenu trawg. Wykonawca zlecit swojemu powigzanemu

kontrahentowi APRAFM Sp. z o0.0. wyprodukowanie urzgdzen matej architektury
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dedykowanej do ww. inwestycji. Niespodziewanie jednak doszio do awarii sSrubowego
agregatu sprezarkowego dostarczajgcego sprezone powietrze do wiekszosci urzgdzen linii
produkcyjnej oraz awarig maszyny do srutowania oraz pieca do malowania proszkowego
partnera biznesowego wykonawcy — spoétki APFARM, wraz z ktérg wnioskodawca
pozostawat w statych stosunkach gospodarczych i biznesowych. Kluczowe jednak jest, ze po
zgtoszeniu usterki okazato sie, ze niezbedna bedzie wymiana czesci, ktére musiaty byé
sprowadzone na specjalne zamoéwienie z zagranicy, ktéra to naprawa urzgdzen mimo
natychmiastowej reakcji i podjetych prob naprawy przedtuzata sie. Po uporaniu sie z
usterkami, produkcja urzadzen zostata wznowiona, lecz dostarczono je z opéznieniem. W
niniejszej sprawie istotna jest rowniez okolicznos¢, ze Apis Polska Sp. z 0.0. pozostawata
wowczas z APFARM Sp. z 0.0. w statych stosunkach gospodarczych, regularnie zlecajgc do
produkcji metalowe urzgdzenia fithess. APFARM Sp. z o.0. produkujgc przez wiele lat
urzgdzenia dla Apis Polska Sp. z 0.0. znat ich doktadne specyfikacje techniczne, rozmiary,
ksztatty itp. co pozwalato na ich sprawng i szybkg produkcje. Ponadto APFARM dysponuje
nowoczesnym piecem do malowania proszkowego i cynkowania, co wptywa na trwatosé
urzgdzen. Jest to kluczowe szczegdlnie ze wzgledu na udzielane przez wykonawce
gwarancje na urzgdzenia fitness, ktéra wynosi w niektérych przypadkach nawet 10 lat. Z
przyczyn wskazanych powyzej wykonawca nie mogt w tak krotkim terminie znalez¢ innego
wykonawcy, ktéry wykonatby specyficzne urzadzenia fitness, zgodnie z przedstawionymi
kartami technicznymi — a wiec na indywidualne zamoéwienie. W kontekscie niniejszego stanu
faktycznego istotne takze jest, ze dnia 1 lutego 2019 r. nastgpito potgczenie spétek APFARM
i Apis, poprzez przejecie spotki APFARM Sp. z 0.0. (spotka przejmowana) przez spotke Apis
Polska Sp. z 0.0. (spétka przejmujgca), dlatego wszelkie problemy produkcyjne APFARM tuz
przed potgczeniem spdtek w sposéb bezposredni dotyczyly takze wykonawcy. O
powyzszych okolicznosciach uczestnik zostat poinformowany tak ustnie w wyniku licznych
rozmow telefonicznych, jak i pismem z dnia 28 grudnia 2018 r. Pomimo wszelkich
niesprzyjajgcych okolicznosci, roboty zostaly oddane przez wykonawce w dniu 12 grudnia
2018 r., ktére ostatecznie zostaty odebrane przez zamawiajgcego. Nalezy podkresli¢, ze nie
istnieje  nieograniczona odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza spétki  za  dziatanie
podwykonawcy. Apis Polska Sp. z 0.0. zamawiat od APFARM Sp. z 0.0. od wielu lat
urzgdzenia fitness czy urzgdzenia zabawowe, i tak wielki przestdj produkcyjny nigdy nie miat
miejsca, byt on tylko i wylgcznie skutkiem nieprzewidzianej i niemozliwej do zapobiezenia
awarii. Fakt wystgpienia awarii oraz naprawiania urzgdzen zostat udokumentowany fakturg
nr 1/09/2018. Podobna sytuacja dotyczyta architektury betonowej, pomimo zapewnien
terminowej dostawy, pomimo wielu lat nalezytej wspotpracy producenci wyrobdéw

betonowych borykali sie z nieprzewidzianymi opd6znieniami, ktéorym nie mogli zapobiec.
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Zasadg jest, ze odpowiedzialno$¢ za szkode dotyczy tylko normalnych nastepstw swojego
dziatania. Wykonawca korzystajgc z ustug doswiadczonych i wieloletnich partneréw nie mégt
przewidzie¢ (podobnie jak sami kontrahenci) zaistnienia opéznien. Dlatego wykonawca nie
ponosi winy zaréwno w wyborze kontrahentow, jak i zaistniatym opdéznieniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze z odpowiednim wyprzedzeniem wykonawca ztozyt u swojego
dostawcy zamowienie na architekture betonowg. Po uptywie ustalonego terminu wykonawca
skontaktowat sie z kontrahentem celem wyjasnienia przyczyn opdznienia w dostarczeniu
stotow. Okazato sie, ze umoéwiony termin ich dostawy, tj. do potowy wrzesnia 2018 r. nie
zostat dochowany ze wzgledu na olbrzymie zainteresowanie urzgdzeniami betonowymi w
2018 roku, i chwilowy brak ich dostepnosci, co bezposrednio wptyneto na zaistniate wobec
Gminy opdznienia. Z informacji posiadanych przez wykonawce, a takze przekazanych przez
kontrahenta wynika, ze w 2018 r. rozpoczeto realizacje projektow OSA (tzw. Otwarte Strefy
AktywnoS$ci, program realizowany przez Ministerstwo Sportu i Turystyki), a minimalny zakres
rzeczowy projektu wymaga, by kazda strefa aktywnoéci posiadata plenerowy stét do gry w
szachy lub inne plenerowe urzgdzenie do gry: warcaby, stét do gry w ping-ponga. Jako, ze
producentow takich wyroboéw betonowych w Polsce jest niewielu, logicznym jest, ze
zaistnialy opdznienia, czego w momencie przystepowania do przetargu nie mozna byto
przewidzie¢, szczegolnie, ze ze strony dostawcy nie bylo zadnych sygnatéw o mozliwych
ktopotach z dostawg. Nie sposob zarzuci¢ takze wykonawcy niestarannosci w wyborze
dostawcy wyrobow betonowych, skoro przez wiele lat wspétpraca firm ukiladata sie
pomys$lnie, a jakiekolwiek opdznienia nie miaty miejsca.

Dowody:

- pismo wykonawcy z dnia 12 pazdziernika 2018 r_;

- pismo wykonawcy z dnia 12 grudnia 2018 r.;

- pismo wykonawcy z dnia 28 grudnia 2018 r.;

- faktura VAT nr FA/105/12/2018 z dnia 31 grudnia 2018 r.;

- pismo kontrahenta APRAFM Sp. z 0.0. z dnia 6 wrzesnia 2018 r.;

- faktura nr 1/09/2018 z dnia 1 wrzes$nia 2019 r;

- wydruk strony internetowej: https://www.msit.gov.pl/pl/infrastruktura/aktualnosci/7518,
Otwarte-Strefy-Aktywnosci-OSA-minimalny-zakres-rzeczowy.html

Pomimo powyzszych okolicznosci, a to faktu, ze opdznienie nie bylo zawinione przez
wykonawce, zamawiajgcy naliczyt i potrgcit kary umowne. Zdaniem wykonawcy naliczenie
kary byto bezpodstawne i rozwazano mozliwos¢ ich dochodzenia na drodze sadowej. Ale z
kolei nalezy zauwazy¢, ze wéwczas realizowano juz inwestycje dla Gminy Rabka-Zdréj —
Zagospodarowanie Bulwaréw nad Poniczankg, ktére to zadanie opiewato na kwote

7.591.517,58 zt brutto. Wykonawca ze wzgledu na dobro wspétpracy i realizowanie duzej
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inwestycji w trakcie ktorej wymagane byto wspotdziatanie stron odstgpit od dochodzenia
swojego roszczenia tak, by pozosta¢ w zgodzie z zamawiajgcym. W tej inwestycji ze
wzgledu na zmiane siedziby spétki z ulicy Kolaniki 19 na 3-go Maja 85 w Jarostawiu
wykonawca nie byt w stanie odtworzy¢ wiekszej ilosci dokumentéw uzasadniajgcych
wskazane powyzej twierdzenia. Jako, ze opOznienie byto catkowicie niezalezne i
niezawinione, bowiem powstato z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy, wykonawca
nie miat mozliwosci mu zapobiec. Realia proceséw budowlanych nie pozwalajg z goéry
przewiedzie¢ wszystkich mozliwych przeszkdéd pojawiajacych sie w trakcie prowadzenia
prac, i w takich sytuacjach wymagane jest wspoétdziatanie obu stron procesu budowlanego w
celu sprawnego prowadzenia prac.

Ad. 5. W przypadku przedmiotowego zadania odwotujgcy stwierdzit, ze wykonywat
dla Gminy Rabka-Zdrdj inwestycje pn. ,Rozbudowa Parku Zdrojowego w Rabce-Zdroju —
zagospodarowanie bulwaréw nad Poniczankg” na podstawie umowy o roboty budowlane nr
SRG.272.88.2018 z dnia 30 lipca 2018 r. Termin zakonczenia prac przewidziano na dzien 29
marca 2019 r., pierwotnie wartos¢ umowy wynosita 7.591.517,58 zt brutto. Dalej odwotujgcy
wyjasnit, ze prace nie zostaly przez wykonawce ukohczone w terminie umdéwionym, jednak
bylo to spowodowane okolicznosciami za ktére nie moze ponosi¢ jakiejkolwiek
odpowiedzialno$ci, ktore to okolicznosci byty catkowicie niezalezne od wykonawcy.
Zamawiajgcy Gmina Rabka-Zdréj pomimo tego obcigzyta wykonawce karg umowng w
kwocie 285.473,52 zt, i potrgcita jg z faktury VAT nr FA/3/10/2019. Wykonawca
kilkunastokrotnie, jeszcze w trakcie trwania inwestycji wskazywat zamawiajgcemu, ze nie
ponosi jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za uchybienie terminowi realizacji umowy.
Wykonawca systematycznie prosit zamawiajgcego o zajecie stanowiska co do réznych
kwestii majgcych wptyw na terminowos¢ wykonania prac, ktore nie powstaty ani z jego winy,
ani z jakiejkolwiek przyczyny lezacej po jego stronie, niestety wykonawca nie uzyskat
odpowiedzi na 95% pism ztozonych do Urzedu Gminy. £acznie ztozono 77 pism z prosbg o
zajecie stanowiska.

W zwigzku z potrzebg wykonania licznych prac dodatkowych nie znajdujgcych sie ani w
SIWZ ani w dokumentacji projektowej, kosztorysie ofertowym czy w przedmiarach
dostarczonych wykonawcy na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
jak chociazby: wykonanie drenazu typu francuskiego, wykonanie monitoringu, wydtuzenia
przepustu skrzynkowego o 12 m, zwigkszenie nawierzchni bezpiecznej wokot Scianek
wspinaczkowych, zwiekszenie zakresu budowy kanalizacji sanitarnej o przylgczenie do
istniejgcych budynkoéw, zwiekszenie zakresu budowy wodociggu o przylgczenie do
istniejgcych budynkéw, dodatkowa regulacja wysokosciowa studni kanalizacji sanitarnej,

dodatkowe odwodnienie — wytapanie wody z parku zdrojowego, dodatkowa kanalizacja —
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obejscie kanalizacji kolidujgcej z oczkiem wodnym, termin realizacji zamdwienia opdzniat sie.
Wszystkie te prace dodatkowe jednak zostaty zatwierdzone w protokotach koniecznosci
(dowody protokoty koniecznosci nr 1-6). W dniu 7 czerwca 2019 r. wykonawca zgtosit kolejne
prace dodatkowe, ktore nie byty objete umowa, a zaistniata koniecznos¢ ich wykonania
(dowéd: pismo z dnia 7 czerwca 2019r. nr P/18220/06/2019/64). Ponadto wykonawca
pismem nr P/18220/07/2019/69 z dnia 24 lipca 2019 r. zgtaszat potrzebe zapewnienia przez
zamawiajgcego statej energii elektrycznej, niezbednej do przeprowadzenia préb zwigzanych
z technologig wody. Brak mozliwosci wyregulowania urzadzen i dokonania pomiaréw na
biezaco przyczyniat sie do wydluzania w czasie robét chociazby takich jak prace
wykonczeniowe na wodospadzie wysokim. Przy ksztattowaniu formy wodospadu konieczne
byto ciggte uruchamianie wody w celu kontroli rownomiernego rozlewania sie wody catg
szeroko$cig wodospadu poprzez odpowiednie uksztattowanie skat, co miato niebagatelny
wplyw na osiggniecie wtasciwego efektu koncowego a tym samym czasu realizacji umowy.
Dodatkowo préby ustawiania urzgdzen wodnych na pradzie tymczasowym powodowaty
problemy takie jak przepalenie silnika pompy ttocznej, co narazito wykonawce na ponoszenie
dodatkowych, nieplanowanych kosztéw na danej inwestycji. Podsumowujac, realizacja prac
na wodospadzie wysokim przedtuzyta sie 0 12 dni z czego 8 dni zostato spowodowane
brakiem energii elektrycznej. Dodatkowo zamawiajgcy ciggle zmieniat uksztattowanie
kamieni oraz ich kolorystyke (dowod: pismo z dnia 24 lipca 2019r. nr P/18220/07/2019/69).
Wykonawca w pismem nr P/18220/07/2019/73 z dnia 18 wrzesnia 2019 r. podkreslat
problem zwigzany z bfednie opracowang dokumentacjg techniczng. Powstanie powaznych
btedow byto skutkiem biednej inwentaryzacji istniejgcego terenu, drzewostanu, braku
inwentaryzacji istniejgcych sieci oraz elementow stopni rzecznych, co w rezultacie
powodowato ciggte zmiany sytuacyjno-wysokosciowe rozwigzan projektowych, przyczyniajgc
sie tym samym do ciggtych opdznien, oraz generowania dodatkowych, nieprzewidzianych
kosztow, a w rezultacie brak mozliwosci dotrzymania terminu koncowego. Po naniesieniu
inwentaryzacji powykonawczej na pierwotng plansze sytuacyjno-wysokosciowg z zatgczonej
przez zamawiajacego dokumentacji technicznej, okazuje sie, iz zmianie ulegto przeszto 80%
elementéw przedstawionych w dokumentacji, na poczet czego wykonawca opracowat i
przekazat zamawiajgcemu specjalng mape z naniesionymi zmianami. Jako, ze zmiany byty
istotne, wykonawca z przyczyn nie lezgcych po jego stronie zmuszony byt do biezgcego
rozwigzywania konkretnych problemow wyniktych ze zmian, az do ostatniego dnia realizacji
prac (dowdd: pismo z dnia 18 wrzesnia 2019 r. nr P/18220/07/2019/73).

Prace dodatkowe zlecone wykonawcy w aneksie nr 5, 6, 7 opiewaly tgcznie na kwote
330.292,48 zt netto. Decyzje dotyczgce danych prac oficjalnie podjeto dopiero w terminie 1,5

miesigca przed terminem zakonczenia budowy. Najbardziej problematyczne byly prace
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dodatkowe w zakresie wykonania ktadek, a to ze wzgledu na odlegty, bo 3 tygodniowy termin
oczekiwania na elementy nosne konstrukcji przeset. Konsekwentnie ze wzgledu na brak
mozliwosci jakiegokolwiek dojazdu od strony terenu budowy, ciggi piesze mogty zostac
wykonane po zakonczeniu prac montazowych na kiadkach. Tak pédzna decyzja
zamawiajgcego determinowata termin rozpoczecia prac dodatkowych, co automatycznie
wptywato na termin realizacji prac podstawowych, jako ze w zwigzku z decyzjg o rozbiorce
prace przedtuzyly sie o 5 dni roboczych. Pomimo podjecia przez wykonawce najwyzszych
staran w celu jak najszybszego zakonczenia wszelkich robot w mozliwie najkrétszym
terminie, ze wzgledu na konieczno$¢ wykonywania robét dodatkowych zleconych przez
zamawiajgcego nie byto to mozliwe, 0 czym zamawiajgcy powzigt wiedze tak przy zlecaniu
robét, jak i z kolejnych pism wykonawcy. W celu unaocznienia skali problemu dotyczgcego
opoznien w podjeciu poszczegolnych decyzji przez zamawiajgcego dotyczacych
prowadzonej budowy, wykonawca w piSmie z dnia 22 pazdziernika 2019 r. nr
P/18220/10/2019/81 w tabeli sporzadzit zestawienie przedstawiajgce terminy w ktdrych
podejmowano kluczowe decyzje na budowie.

Dowody:

- pismo z dnia 31 maja 2019 r. nr P/18220/05/2019/62;

- pismo z dnia 22 pazdziernika 2019 r. nr P/18220/10/2019/81;

- aneks nr 5 z dnia 29 marca 2019 r;

- aneks nr 6 z dnia 29 maja 2019 r.;

- aneks nr 7 z dnia 17 czerwca 2019 r.

W trakcie trwania robot korncowych, tuz przed zgtoszeniem gotowosci do odbioru robot, jak i
w trakcie trwania czynnosci odbiorowych, zamawiajgcy nadal zlecat wykonawcy wykonanie
robot dodatkowych, ktére nie byly ujete w dokumentacji projektowej, SIWZ czy umowie. W
sposob naturalny koniecznos¢ wykonywania ww. prac wptywata na zaistnienie opdznien, a
takze wptywato na terminowosc realizowania prac gtownych, jak i terminowos¢ odbioru robot.
Wartos¢ prac dodatkowych zlecanych wykonawcy w czasie trwania kontraktu oraz procedury

odbiorowej, ktdra nie zostata rozliczona, opiewa na kwote, az 438.638,13 zt netto, na ktorg to

kwote wykonawca przedstawit szczegdlowe | rzeczowe rozliczenie w piSmie nr
P/18220/07/2019/77 z dnia 14 pazdziernika 2019 r.

Dowody:

- SIWZ;

- umowa nrSRG.272.88.2018 z dnia 30 lipca 2019 r.;
- pismo nr P/18220/07/2019/77 z dnia 14 pazdziernika 2019 .
Co wiecej wnioskodawca informowat uczestnika o wystepujgcych w maju 2019 r. silnych

opadach deszczu, ktére uniemozliwiaty postep prac.
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Dowody:

- pismo z dnia 14 maja 2019r. nr P/18220/05/2019/59;

- pismo z dnia 22 maja 2019r. nr P/18220/05/2019/60;

- pismo z dnia 30 maja 2019r. nr P/18220/05/2019/61.

O tym, ze wskazana wyzej argumentacja jest zasadna swiadczy rowniez fakt, ze wykonawca
zawezwat zamawiajgcego do préby ugodowej i strony przed Sgdem Rejonowym w Nowym
Saczu V Wydziatem Gospodarczym dnia 9 stycznia 2020 r. w sprawie o sygn. V GCo 232/19
zawarly ugode, mocg ktérej Gmina Rabka-Zdroj zaptacita wykonawcy brakujace
wynagrodzenie w kwocie 240 000,00 zt. Zdaniem wykonawcy, Gmina Rabka-Zdr6j winna
zaptaci¢ naleznos¢ gtdwng w catosci, jednak spétka nie miata zamiaru wiktaé sie w
diugotrwaly i kosztowny proces budowlany, zadowalajgc sie wygrang (w ramach ugody)
kwotg obejmujgca okoto 85% dochodzonego roszczenia. W tym czasie wykonawca
wykonywat juz kolejng umowe o roboty budowlane dla zamawiajgcego (0 czym nizej),
dlatego odstgpiono od dochodzenia pozostatej naleznoéci réwniez ze wzgledu na dobro
wzajemnej wspétpracy (dowdd: protokdt z dnia 9.01.2020 r., sygn. V GCo 232/19).
Wykonawca nie miat jakiejkolwiek mozliwosci unikniecia niezawinionego opdznienia,
poniewaz przyczyny opoznienia byty od niego catkowicie niezalezne. Gdyby nie koniecznos¢
realizaciji licznych robét dodatkowych, oczekiwania na wigzace decyzje zamawiajgcego, brak
energii elektrycznej wykonawca ukonhczytby prace w uméwionym terminie.

Ad. 6. W zakresie ostatniej z wymienionych powyzej inwestycji odwotujgcy
potwierdzit, ze zawart z zamawiajgcym Gming Rabka-Zdréj umowe o wykonanie robot
budowlanych z dnia 12 czerwca 2019 r., nr SRG.272.89.2019 o wartosci 3.629.890,00 zt
brutto, przedmiotem ktorej byta Budowa wodnego placu zabaw w Parku Zdrojowym.
Nastepnie odwotujgcy wyjasnit, ze stan faktyczny tej inwestycji jest bardzo skomplikowany,
wielowatkowy, dlatego ograniczyt sie do wskazania jedynie kluczowych elementéw istotnych
dla wykazania rzetelnego i ze wszech miar prawidtowego zachowania wykonawcy. Stwierdzit
przy tym, ze pozostate okolicznosci faktyczne sprawy zostaty szczegdtowo opisane w pozwie
ktéry to na zyczenie zamawiajgcego moze zostaC przediozony, jednak liczy wraz z
zatgcznikami liczy on tysigce stron. Realizacja ww. robét budowlanych byta czynnoscig
bardzo skomplikowang, wymagajgcg wspoidziatania wykonawcy i zamawiajgcego.
Tymczasem zamawiajgcy wykazywat kompletny brak profesjonalizmu i odmawiat
podejmowania wspotpracy z wykonawcg. Dla przyktadu odwotujacy wskazat, ze jeszcze w
sierpniu 2019 r. (. 3 miesigce od podpisania umowy), zamawiajgcy nie dostarczyt
wykonawcy decyzji na wycinke drzew, co uniemozliwiato rozpoczecie robdt w terenie.
Istotnym problemem, z ktérym zmagat sie wykonawca byt brak inspektorow nadzoru branzy

sanitarnej i elektrycznej, do ktérych powotania zobowigzany byt zamawiajgcy. Ze wzgledu na
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liczne niescistosci projektowe konieczne byto biezgce uzgadnianie poszczegdlnych kwestii
oraz szybka reakcja na zadawane pytania w celu realizacji inwestycji. Dlatego brak takich
0s6b znaczgco utrudniat prowadzenie prac i wptywat na opdznienie poszczegdinych robot.
Nastepnie pismem z dnia 29 sierpnia 2019 r. wykonawca wskazat na kolejne btedy
projektowe oraz kolizje istniejagcego wodociggu z zaplanowanymi wykopami, uczynit to
niezwtocznie po ich wykryciu. Wobec kolejnych trudnosci w realizowaniu inwestycji
wykonawca wystgpit do zamawiajgcego o udostepnienie aktualnych warunkéw technicznych
dotyczacych placu budowy. Pomimo uptywu kilku miesiecy realizacji prac, zamawiajgcy
nadal nie rozstrzygngt zaméwienia publicznego na sprawowanie nadzoru autorskiego nad
inwestycja, co wptywato na brak mozliwosci sprawnego rozwigzywania biezgcych probleméw
istniejagcych na budowie. Na niezawinione opdznienie wptynely okolicznoéci lezgce
wytgczenie po stronie zamawiajgcego, takie jak brak akceptacji wnioskdéw materialowych ze
wzgledu na brak powotania odpowiednich inspektoréw (nierozstrzygniete zaméwienia
publiczne), brak dostarczenia przez zamawiajgcego receptury betonu, oczekiwanie na
prawomocnos$¢ decyzji o pozwoleniu na wycinke drzew. Wykonawca nie moggc doczekaé
sie receptury betonu dostarczyt zamawiajgcemu kosztorys zamienny na inny, tozsamy rodzaj
betonu C25/30 W12. Wowczas tez ujawnily sie kolejne btedy projektowe, co skutkowato
zmiang planu sytuacyjnego przebiegu drenazu, wykonawca przedtozyt zamawiajgcemu
kosztorys na roboty dodatkowe w tym zakresie. Nalezy wskazaé, ze kazdy btad projektowy
ktéry nie mogt by¢ szybko wyjasniony i skorygowany w trakcie prowadzenia prac (brak
odpowiednich powofanych ku temu inspektorow) powodowat opdznianie prac za ktére
wykonawca nie ponosit odpowiedzialnosci. Powyzsze pisma spotkaty sie z brakiem reakdji
inwestora. W trakcie realizacji robét wyszta na jaw koniecznos¢ realizacji kolejnych robot
dodatkowych takich jak rozbiorka chodnika, przeprojektowanie studzienki, instalacji
monitoringu, kurtyny wodnej. Dokumentacja projektowa zawierata liczne bfedy i niescistosci
(fontanna wir wodny, ruszt stalowy fontanny edukacyjnej, brak odwodnienia terenu). Z
powyzszych przyczyn aneksowano umowe zmieniajgc termin jej realizacji. Wowczas do
opdznien przyczynity sie nie tylko skrajnie niekorzystne warunki atmosferyczne panujgce od
poczatku listopada 2019 r., ale przede wszystkim dziatanie zamawiajgcego, ktory za
posrednictwem swojego inspektora zaburzat mozliwo$¢ prawidiowego prowadzenia robot,
zwlaszcza, ze inspektor nie miat merytorycznej wiedzy co do prowadzonych prac. Nalezy
nadmienié, ze to zamawiajgcy przedstawit na radzie budowy pana J.P. jako projektanta, w
protokotach rad budowy sporzadzanych takze przez zamawiajgcego pan J.P. podpisywat sie
jako ,projektant”. Wskutek powyzszych okolicznosci wykonawca w dniu 11 marca 2020 r.
ztozyt oficjalny wniosek o przesuniecie terminu realizacji zadania z przyczyn niezaleznych od

powoda, a to m. in. opdznienia w podejmowaniu decyzji przez inwestora oraz projektanta
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odnosnie rozwigzan projektowych, koniecznosci realizowania licznych robét dodatkowych,
zaistnienia skrajnie niekorzystnych warunkow atmosferycznych. Nastepnie pismem z dnia 17
marca 2020 r. poinformowano zamawiajgcego, ze ze wzgledu na sytuacje epidemiczng
zwigzang z rozprzestrzenianiem sie korona wirusa Sars-Cov-2 wywotujgcego chorobe
COVID-19, a to ograniczeniem wyjazdow grup budowlanych, zamkniecie sie urzedow,
ograniczenia dziatalnosci innych przedsiebiorstw, dostawcow, terminy realizacji umowy
ulegng zmianie z przyczyn nie lezgcych po stronie wykonawcy. Zamawiajgcy pismem z dnia
31 marca 2020r. nie uwzglednit wniosku wykonawcy o przesuniecie terminu realizacji
zadania. Inwestor nie wskazujgc ani nie wyjasniajgc swojego stanowiska, bezzasadnie
twierdzit, ze projekt przedtozony wykonawcy byt kompletny i umozliwiat ptynne prowadzenie
prac, co jednak nie polegato na prawdzie. Patrzac z perspektywy czasu, inwestora zupetnie
przerosta prowadzona inwestycja, podszedt do niej zupetnie nieprofesjonalnie tak jak
podszedt do przedmiotu umowy, ktory wodnym placem zabaw nigdy nie byt. Na marginesie
nalezy wskazac, ze inwestor niemal w ogdle nie odpowiadat na pisma wykonawcy, nie dgzyt
do rozwigzywania biezgcych problemdéw, co w potgczeniu z odmowg przesuniecia terminu
realizacji zadania takze w obliczu rozwijajgcej sie epidemii wskazuje na zupelny brak
wspotpracy po stronie zamawiajgcego. Brak byto wspoétpracy ze strony zamawiajgcego i to
wytgcznie z jego winy. Kluczowym problemem byly roboty dodatkowe, ktére zamawiajgcy
Zlecat za posrednictwem swoich przedstawicieli i mimo koniecznosci ich wykonania
kwestionowat obowigzek zaptaty za nie. Wéwczas to wykonawca w dniu 3 kwietnia 2020 r.
wytuszczyt na pismie inwestorowi roboty dodatkowe, a to m. in. zmiane przebiegu kanalizaciji
deszczowej, zwiekszenie wymiarow wytazu, zmiane rodzaju izolacji woko6t komina,
wykonanie dodatkowego ocieplenia, uszczelnienie Sciany oporowej, zwiekszenie ilosci oraz
zmiana materiatu z piaskowego na zwirowy, wykonanie dodatkowe;j izolacji poziomej z folii
PVC, koniecznos¢ zadaszenia fontanny, konieczno$¢ wykonania dodatkowych dojazdow,
zgdanie przez wykonawce zaptaty za roboty dodatkowe kwoty 145 311,78 zt netto oraz
kosztéw poprawiania prac w zwigzku z licznymi btedami projektowymi w kwocie co najmniej
15 000,00zt netto. Tego samego dnia pisemnie przedtozono inwestorowi uzupetniony i
zaktualizowany kosztorys na roboty dodatkowe zwigzane z odwodnieniem fontanny
edukacyjnej w kwocie 59 929,01 zt brutto, ktérg to kwote zamawiajgcy winien zaptaci¢
wykonawcy. Wskazujgc podczas spotkan w Urzedzie Gminy z zamawiajgcym, ze jezeli jest
spoér co do kwot czy poszczegdinych zakreséw robédt dodatkowych to ostatecznie domaga
sie zapfaty kwoty 71 838,39 zt, o ktdrej to kwocie mowa w piSmie wykonawcy z dnia 13 maja
2020 r., nr 115.

Dnia 6 kwietnia 2020 r. ustosunkowujgc sie do stanowiska inwestora co do braku mozliwosci

przesuniecia terminu realizacji umowy wskazano, ze przesuniecie terminu realizacji jest

31



konieczne z powodu przyczyn nie lezgcych po stronie wykonawcy, a to m. in. opieszatosci
zamawiajgcego w przekazywaniu rozwigzan oraz akceptacji materiatéw, bezpodstawnym
odrzucaniem przez nadzér autorski sktadanych wnioskéw materialowych, przekazania
wykonawcy niekompletnego numeru modelowego terendw i obiektéw zagospodarowania,
przediuzajgcy sie czas akceptacji rozwigzan blokéw skalnych, koniecznos¢ ponownego
wykonania drogi technologicznej, bezzasadnego odrzucania wnioskéw materiatowych,
przediuzajgce sie przedtozenia dokumentacji szczegotowej niecki wiru wodnego, opieszatosé
Zamawiajgcego w przekazaniu utwordw muzycznych. W powyzszych okolicznosciach
wykonawca zazgdat ustanowienia gwarancji zaptaty za roboty budowlane, o ktérej mowa w
art. 649k.c. i nast. w ciggu 45 dni od dnia otrzymania pisma.

Zmagajgc sie codziennie na budowie z niekompetencjg petnigcego funkcje inspektora
nadzoru autorskiego pana J.P. w dniu 20 kwietnia 2020 r. wykonawca zwrdcit sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o przekazanie w formie elektronicznej jego uprawnien
projektowych. Jak sie pozniej okazato inspektor nie powinien petni¢ zajmowanego
stanowiska, bowiem, nie miat ku temu stosownych uprawnieh. Pismem z dnia 24 kwietnia
2020 r. ponownie wskazano zamawiajgcemu, ze otrzymana dokumentacja budowlana
posiada liczne sprzecznosci, jest nieprawidiowa, zawiera rowniez duzo btedow.
Poinformowano zamawiajgcego, ze bezpodstawnie zgda wykonywania przez wykonawce
prac nieujetych w dokumentacji, ktére to prace determinujg prace zasadnicze. Wykonawca
podnidst, ze nie moze odpowiadaé finansowo za btedy w dokumentacji, poinformowat takze
zamawiajgcego, ze z powyzszych przyczyn roboty budowlane od dnia 27 kwietnia 2020 r.
zostajg wstrzymane z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. Wykonawca uzaleznit
dalsze prowadzenie prac od sporzgdzenia aneksu do umowy obejmujgcego roboty
dodatkowe. Jeszcze w tym samym dniu zamawiajgcy wyrazit stanowisko, ze wynagrodzenie
ryczattowe uniemozliwia dokonanie zaptaty za wykonane roboty dodatkowe. Wykonawca
jednak kwestionuje takie twierdzenia — konieczno$¢ wykonania prac dodatkowych nie
wynikata ani z projektu ani z dokumentacji budowlanej. Wykonawca nie mogt rowniez
przewidzie¢ wykonania tychze prac na etapie sktadania oferty bowiem koniecznos¢ ich
wykonania wynikata na biezgco w trakcie prowadzenia prac. Wykonawca powzigt istotne
watpliwosci, czy ustanowiony przez Gmine Rabka-Zdrdj inspektor nadzoru autorskiego pan
J.P. posiada niezbedne uprawnienia do sprawowania takiej samodzielnej funkcji w
budownictwie. Co wynikato z dotychczasowych pism, inspektor nadzoru wprowadzat
uczestnikow procesu budowlanego w btad, naduzywat swojej funkcji i wykazat sie zupetng
niekompetencjg, na terenie budowy nakazywat realizowanie swoich koncepcji, ktore
zaburzaty harmonogram prac na budowie, nakazywat wbudowywanie elementéw w sposéb

zagrazajgcy zdrowiu i zyciu, jak np. kliny pod gtazy. Ponadto inspektor nie rozwigzywat
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biezgcych probleméw projektowych, co zupetnie paralizowato prace. Wykonawca w zwigzku
z faktem, ze zamawiajgcy wstrzymywat sie z udzielaniem wigzgcych informaciji co do statusu
inspektora, zwrécit sie do Matopolskiej Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa z prosbg o
udzielenie informacji dotyczacych uprawnien osoby petnigcej funkcje nadzoru autorskiego
pana J.P. Jak sie pozniej okazato, ta osoba nie miata uprawnien do petnienia nadzoru
autorskiego przy realizacji tego zadania. Tego samego dnia wykonawca zwrdécit sie do
zamawiajgcego z wnioskiem, by na najblizszg rade budowy dostarczyt komplet wskazanych
dokumentéw, bez ktoérych dalsza realizacja umowy byta niemozliwa. Poinformowano takze
zamawiajgcego, ze termin realizacji zadania nie zostanie dotrzymany bez winy wykonawcy,
a to z powodu wstrzymania realizacji prac przez zamawiajgcego, liczne btedy dokumentac;ji
wskazywane na biezgco przez wykonawce, koniecznosci dokonywania zmian w przekazane;j
dokumentacji, czy otrzymania decyzji zmieniajgcej nr 400/20 z dnia 27 kwietnia 2020 r.

Powdd dnia 12 maja 2020 r. dostrzegajac kolejny btgd projektowy zawnioskowat 0 zmiane
zaprojektowanej roslinnosci, bowiem na rynku nie mozna otrzymaé¢ Zzadanych przez
zamawiajgcego roslin, ktére bytyby jednoczesnie odporne na przemarzanie. Kolejnego dnia
zwrdécono sie z wnioskiem o sporzadzenie protokotdw i anekséw do zatwierdzonych robot
dodatkowych, Zadano takze udzielenia przez zamawiajgcego informacji dotyczgcych
wykonywanych robo6t, domagano sie réwniez rozliczenia prac dodatkowych w kwocie jak
uznano w ramach ugodowego rozliczenia sie na poziomie 71 038,39 zt netto. Kolejnym
pismem wykonawca wskazat przyczyny zaistniatych opdznien na budowie. Poinformowano,
ze ze wzgledu na brak ostatecznych decyzji ze strony zamawiajgcego dotyczgcych
zatwierdzenia catosci robot dodatkowych, nieprzekazania dokumentacji wiru wodnego,
nieprzekazania dokumentacji dot. odwodnienia nawierzchni wokét fontanny, braku
wypowiedzenia sie co do kolorystyki potek i két, braku ostatecznego rozwigzania siedzisk,
braku akceptacji wnioskéw materiatowych na tawki, kosze, stoly, ekran, braku akceptac;ji
dotyczgcego elementow granitowych termin wykonywania robot budowlanych ulegt
przedituzeniu, lecz nie z winy czy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Wskazano
réwniez, ze najprawdopodobniej wykonawca nie dotrzyma terminu realizacji robét z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego. Biorgc pod uwage wprowadzane zmiany przez
inspektora nadzoru autorskiego oraz wydawane przez niego nieracjonalne decyzje zapytano
inwestora, czy utozsamia sie z wydawanymi poleceniami i czy bierze odpowiedzialno$¢ za
wszystkie decyzje wydawane przez pana J.P. Poproszono réwniez o okazanie
petnomocnictwa udzielonego panu J.P. przez inwestora. Nastepnie wykonawca ponownie
wnioskowat o dostarczenie niezbednych dokumentéw bez ktérych dalsza realizacja prac
pozostawata niemozliwa. Zwrdocono sie rowniez o dostarczenie kompletnego projektu

posadowienia skat, rozwigzania zamiennego wykonanych wyprowadzeh wody, wypetnienia
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podpar¢ blokow skalnych oraz rozwigzania montazu lamp oswietlajgcych obeliski.
Zamawiajgcy nie odpowiadat na pisma powoda. Nie udzielono tez zZgdanej przez wykonawce
gwarancji zaptaty.

Dnia 22 maja 2020 r. wykonawca ztozyt inwestorowi oswiadczenie o odstgpieniu od umowy z
przyczyn lezgcych wytgcznie po stronie zamawiajgcego wraz z wezwaniem do sporzadzenia
szczegotowego protokotu inwentaryzacji z dnia 22 maja 2020 r. Na podjecie decyzji o
odstgpieniu od umowy ztozyt sie szereg okolicznosci, przede wszystkim to nieustanowienie
zgdanej gwarancji zaptaty za roboty budowlane, brak wspétpracy i niemoznosé realizacji
prac z uwagi na btedy projektowe, brak wtasciwego nadzoru i inne. Wykonawca zrealizowat
liczne roboty dodatkowe, inwestor zapowiedziat, ze nie dokona za nie zaptaty, nie
uwzgledniono rowniez uzasadnionego wniosku o przesuniecie terminu realizacji umowy,
dlatego udzielenie gwarancji byto dla wykonawcy tak istotne. Ponadto jak wielokrotnie
wskazywano inwestorowi, dokumentacja projektowa nie nadawata sie do wykonywania
zadania, zawierata liczne btedy i nieScistosci. Ponadto zamawiajgcy nie zapewnit
odpowiedniego nadzoru autorskiego. Na odstgpienie od umowy wplynat takze brak
jakiejkolwiek wspotpracy ze strony zamawiajgcego i publiczne, jawne lekcewazenie
wykonawcy, objawiajgce sie chociazby brakiem sporzgdzania odpowiedzi na pisma
wykonawcy, czy brak rozwigzywania probleméw, a stwarzanie pozoru ze ich po prostu nie
ma, a wykonawca ma robi¢, najwyzej pozniej bedzie przerabiat, dowozit, zmieniat i tak to
wykonawca poniesie w tym zakresie koszty — jak w przypadku drogi technologicznej i innych.
W toku realizacji inwestycji zamawiajgcy sporzadzit zaledwie 14 pism kierowanych do
wykonawcy, Zzadne z nich nie odnosito sie w sposob merytoryczny do istniejgcych
problemow, z ktérymi borykat sie wykonawca. Apis Polska sp. z 0.0. tymczasem sporzgdzita
ponad 100 merytorycznych pism, ktére w wiekszosci pozostaty bez odpowiedzi. Nalezy
wskazaé, ze na radach budowy inwestor rowniez nie rozwigzywat biezgcych problemdw.
Odstgpienie od umowy wbrew mylnym twierdzeniom zamawiajgcego byto skuteczne, jak
bowiem stanowi art. 649* § 1 k.c., jezeli wykonawca nie uzyska zgdanej gwarancji zaptaty w
wyznaczonym terminie, uprawniony jest do odstgpienia od umowy z winy inwestora. Do dnia
odstgpienia od umowy inwestor nie dostarczyt powodowi gwarancji zaptaty, ani oryginatu ani
skanu ani kopii. Wykonawca réwniez pismem z dnia 22 maja 2020 r. podtrzymat swoje
stanowisko o skutecznym odstgpieniu od umowy, wskazat na brak mozliwosci realizowania
robét z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, licznych btedéw projektowych ktére nie
sg na biezgco rozwigzywane.

Zamawiajgcy w dniu 28 maja 2020 r. ztozyt wykonawcy oswiadczenie o odstgpieniu od
umowy z winy wykonawcy. Podstawy faktyczne oswiadczenia spoétka ocenia jako

absurdalne, Gmina wskazata bowiem, Zze przyczyng odstgpienia w dobie koronawirusa i
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biorgc pod uwage okolicznosci sprawy, sa opoéznienia wykonawcy (pomijajgc fakt
dostarczenia nienadajgcej sie do wykonywania robét budowlanych dokumentacji projektowej,
bezpodstawnego nieakceptowania wnioskéw materialowych, nieakceptowania robot
dodatkowych ktérych wykonanie determinowato realizacje dalszych prac, powotania na
stanowisko inspektora nadzoru nieuprawniong osobe, utrudnienia zwigzane z pandemig, i
0golng niemoznos¢ realizacji prac, itp.), czy rzekome wadliwe wykonywanie przez
wykonawce robot, pomimo ze przez wiele miesiecy inwestycji zamawiajgcy nie zgtaszat
jakichkolwiek uwag co do sposobu wykonywania robot przez wykonawce. Mato tego,
odbierat je na biezagco i za nie pfacit, co juz samo w sobie stanowi dowdéd na brak
konsekwencji w twierdzeniach zamawiajgcego. Wykonawca odniést sie do wymyslonych
zarzutow inwestora i wskazat m. in.,, ze zamawiajgcy przez ponad 8,5 miesigca nie
przedtozyt wykonawcy projektu wiru wodnego. Pomimo, Ze wykonawca ztozyt
zamawiajgcemu projekt zamienny technologii wody, nie doczekat sie jego akceptaciji.
Wykonawca ponownie nakreslit, w jaki niepowazny sposéb jest traktowany przez inwestora.
Odwotujgcy podkreslit, ze to wykonawca z winy zamawiajgcego jako pierwszy odstgpit od
umowy o roboty budowlane. Nie jest prawdg, by to zamawiajgcy odstgpit od umowy, skoro
od dnia 22 maja 2020 r. umowa juz nie obowigzywata, zatem w ogdle nie miat takiej
mozliwosci.

W zwigzku z zaistniatym stanem faktycznym, odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca ma
wzgledem zamawiajgcego roszczenie w kwocie 1934 105,34 zi, ktére to zostato objete
pozwem z dnia 17 lutego 2021 r. wniesionym do Sgdu Okregowego w Krakowie IX Wydziatu
Gospodarczego. Wykonawca nie zna jeszcze sygnatury pod ktérg zostata zarejestrowana
niniejsza sprawa. Polubowne zakonczenie sporu okazato sie niemozliwe (dowdd: pozew o
zaptate z dnia 17.02.2021 r. wraz z zatgcznikami).

Jak wskazat odwotujgcy powyzej, wykonawca ztozyt do Matopolskiej Okregowej Izby
Inzynieréw Budownictwa zawiadomienie o mozliwosci popetnienia deliktu dyscyplinarnego
przez pana J.P., ktory petit funkcje inspektora nadzoru autorskiego bez wymaganych
uprawnien. Pismem z dnia 29 czerwca 2020 r. oraz z dnia 16 lipca 2020 r. okregowy
rzecznik odpowiedzialnosci zawodowej MOIIB poinformowat wykonawce o wszczeciu z
urzedu postepowania dyscyplinarnego przeciwko panu J.P., a to ze wzgledu, ze jak wynika z
wszelkich okolicznosci sprawy, petnit on samodzielng funkcje w budownictwie jako inspektor
nadzoru autorskiego mimo, ze nie miat do tego uprawnien. W zwigzku z postepowaniem
wezwano przedstawiciela wykonawcy na przestuchanie przed rzecznikiem.

Jak wyjasnit odwotujgcy, wedtug jego wiedzy, MOIIB o catej sytuacji powiadomita organy

§cigania, bowiem ich zdaniem, dziatania pana J.P. stanowity przestepstwo Scigane z
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oskarzenia publicznego. W tej sprawie zostali juz przestuchani swiadkowie, m. in. dyrektor
Apis Polska Sp. z o.o.

Odwotujgcy réowniez wskazat, ze ze wzgledu na podzniejsze dziatania zamawiajgcego
dotyczgce rozpisania kolejnego przetargu i odrzucenia oferty Apis Polska Sp. z o.0., ktére to
mogly wypetniaé znamiona czynéw zabronionych, spétka w dniu 15 grudnia 2020 r. zlozyta
zawiadomienie o popetnieniu przestepstwa przez wtodarzy Gminy Rabka-Zdréj. O stanie
faktycznym sprawy zostata réwniez poinformowana Regionalna Izba Obrachunkowa w
Krakowie. W tym kontekscie odwotujgcy wskazat, ze w celu ugodowego porozumienia sie z
zamawiajgcym, wykonawca obnizyt wysokos¢ robét dodatkowych do symbolicznej kwoty
Znizajgc jg ponizej poniesionych kosztow. Ostatecznie zamawiajgcy odmowit wykonawcy i
nie zapfacit zgdanej wéwczas przez wykonawce kwoty, tj. 71 038,39 zt netto. Aby dokonczyé
zadanie zamawiajgcy zorganizowat kolejny przetarg, w ktérym oprécz wykonawcy oferte
ztozyly kolejne dwie firmy. Wykonawca zaproponowat najnizszg cene tj. 1667 737,36 z
brutto, natomiast najwyzszg cene tj. 2 641 171,80 zt zaoferowat wykonawca F.H.U. K. S. K.,
ti. lokalny przedsiebiorca posiadajgcy siedzibe w Rabce-Zdréj. Oferta ztozona przez
lokalnego wykonawce przewyzszata oferte odwotujgcego az o 973 434,44 zt. Ku zdumieniu
wykonawcy, zamawiajgcy wykluczyt z postepowania przetargowego spotke Apis Polska Sp.
Z 0.0. oraz drugiego, nieco drozszego oferenta, a wybrat duzo drozszg oferte lokalnego
przedsiebiorcy. Widzac to, ze zamawiajgcy nie chciat zaptaci¢ wykonawcy za roboty, ktére
sam zlecit tytutem ugody, symboliczng kwote 71 038,39 zt netto, a doktada niemal milion
Ztotych by roboty zorganizowat lokalny wykonawca, spotka miata obowigzek zawiadomi¢ o
powyzszym organy scigania.

Ponadto spétka odwotata sie od czynnosci zamawiajgcego do Krajowej Izby Odwotawczej,
ktéra uwzglednita odwotanie spotki.

Dowody:

- zawiadomienie o popetnieniu przestepstwa z dnia 15 grudnia 2020 r;

- skarga do RIO z dnia 18 grudnia 2020 r.;

- odwotanie do KIO z dnia 1 grudnia 2020 r.;

- wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2020 r.

Odwotujgcy z catg stanowczoscig wskazat, ze odstgpienie od umowy przez spotke bylo
spowodowane wytgczng wing zamawiajgcego, co szczegétowo wynika z tredci pozwu i
dotgczonych do niego dokumentdéw. Spotka w zwigzku z niniejszg inwestycjg nie ma sobie
nic do zarzucenia, bowiem realizowata prace w sposéb prawidtowy i terminowy, jednak ich
kontynuowanie wskutek dziatan zamawiajgcego okazato sie niemozliwe, dlatego koniecznym
byto odstgpienie od umowy. Ponadto odwotujgcy wskazat, ze wykonawca w szczegdlnosci

poirytowany jest dziataniami witodarzy Gminy Rabka-Zdréj, ktérzy nie tylko uniemozliwili
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spétce dokohczenie robot, odmowili wyptaty wynagrodzenia za wykonane i odebrane prace,
a obecnie czynig na zlos¢ spoétce wystawiajgc jej negatywne referencje informujgc Zarzad
Zieleni Miejskiej w Krakowie, ze rzekomo wykonawca popetnia wykroczenia zawodowe, co
nie tylko jest twierdzeniem gotostownym, ale réwniez nie popartym jakimkolwiek
merytorycznym dowodem.

Konsekwentnie wiec odnoszgac sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 5, 7
Pzp odwotujgcy wskazat, ze w przypadku powaznego naruszenia obowigzkéow zawodowych
przez wykonawce, wykluczenie go wymaga wskazania przez zamawiajgcego winy umysinegj
lub razgcego niedbalstwa, zas w odniesieniu do niewykonania lub nienalezytego wykonania
przedmiotu umowy, konieczne jest udowodnienie, Ze przyczyny niewykonania lub
nienalezytego wykonania (w istotnym stopniu) lezg po stronie wykonawcy, czego
zamawiajgcy nawet jednym zdaniem nie wskazat, a ograniczyt sie wytgcznie do
lakonicznego wskazania jakoby posiadat rzekomo jakie$ informacje od podmiotéow na rzecz,
ktérych wykonawca realizowat inwestycje, nie podajgc nawet rodzaju, tresci tych
dokumentéw. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze brak wypetnienia przez zamawiajgcego
przestanki okreslonej w art. 57 ust.4 lit. ¢ dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérg wykonawca
podlega wykluczeniu ,jezeli instytucja zamawiajgca moze wykaza¢ za pomocg stosownych
srodkéw, ze wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktére podaje w
watpliwos¢ jego uczciwos¢”. To oznacza, ze zamawiajgcy powinien posiada¢ stosowne
srodki (dowody), ze wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, a za
wykroczenie zawodowe nalezy rozumie¢ obowigzki wykonawcy wynikajace z zawartych
umow. Ponadto, powinno to by¢ istotne wykroczenie np. niezrealizowanie umowy na
poziomie powyzej 5% wartosci przedmiotu umowy, ktére wskazuje na brak jego uczciwosci z
punktu widzenia doswiadczenia zyciowego. Odwotujgcy wskazat takze, ze zamawiajgcy w
uzasadnieniu wykluczenia, zawartym w zawiadomieniu o wyniku postepowania z dnia 12
maja 2021 r., nie zawart zadnego uzasadnienia dlaczego uznat, iz Wykonawca jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego i dlaczego twierdzi, ze nie wykonat lub nienalezycie
wykonat on przedmiot umowy.

Ponadto odwotujgcy wyjasnit, ze odnoszac sie do informacji uzyskanych przez
zamawiajgcego z Urzedu Miejskiego w Rabce-Zdroju wykonawca Apis Polska Sp. z o.0.
ztozyt wniosek o zabezpieczenie powddztwa przeciw Gminie Rabka-Zdréj o zaptate kwoty
1 934 105,54 tytutem kary umownej oraz naleznego odszkodowania. Tak wiec rozstrzyganie
na tym etapie postepowania sgdowego o jakiejkolwiek winie lezgcej po stronie odwotujacego
jest bezprzedmiotowe, sam zas zamawiajgcy opiera sie tylko i wylgcznie na blizej

nieokreslonych informacjach uzyskanych od innych zamawiajgcych.
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Odwotujgcy zauwazyt, ze uzasadniajgc wykluczenie zawarte w zawiadomieniu o wyniku
postepowania z dnia 12 maja 2021 r., zamawiajgcy w zasadzie wylgcznie poprzestat na
przywotaniu orzecznictwa KIO oddajgc sie teoretycznym rozwazaniom dotyczgcym tresci
109 ust. 1 pkt 8 Pzp czyli definicji lekkomys$inosci, niedbalstwa w przypadku wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu przez wykonawce informacji, ze nie podlega on
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie odnoszgc sie w
zaden sposob do konkretnych sytuacji jakie uznat za podstawy wykluczenia. Zamawiajgcy
pomingt catg argumentacje wykonawcy ktérg dysponowat z chwilg otrzymania informacji o
czynnosci niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 8 marca 2021 r. przemawiajgcej za
uznaniem, iz wykonawca nie podlegat wykluczeniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w
zw. z art. 109 ust. 1. pkt 5, 7 i 8 Pzp. Skoro wiec zamawiajgcy sam nie jest w stanie wykazacé
dlaczego twierdzi iz, odwotujgcy podlega wykluczeniu, to ciezko jest tu méwi¢ o jakimkolwiek
niedbalstwie czy lekkomysinosci bowiem z logicznego punktu widzenia, jesli niemozliwym
jest ich wykazanie, to okolicznosci takie w ogdle nie zachodzg. W ocenie odwotujgcego,
zamawiajgcy nie wskazat Zadnych okolicznosci faktycznych na potwierdzenie swojego
stanowiska, konsekwentnie wigc bezprawnie wykluczyt go na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. &) w zw. z art. 109 ust. 1. pkt 5, 7i 8 Pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Flora Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie.

Zamawiajgcy w dniu 19 lipca 2021 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w
ktérej wniést o oddalenie odwotania. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podat
argumentacje dla powyzszego wniosku oraz zatgczyt do niej dowody, ktére w jego ocenie

miaty potwierdzi¢ prawidtowo$¢ podjetych czynnosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba

ustalifa i zwazyta, co nastepuje:

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce Flora Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Krakowie (zwanego dalej: ,przystepujacym”), do udziatu w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem

postepowania odwotawczego.

Izba uznata, Ze odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako

najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania wykazat, ze posiada
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interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Ponadto Izba stwierdzita,
ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe w zakresie wszystkich
podniesionych zarzutéw.

Tym samym Izba uznata za niezasadny wniosek przystepujacego, poparty przez
zamawiajgcego, zgtoszony na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron o odrzucenie
odwotania w zwigzku z niedochowaniem terminu na jego wniesienie, okreslonym w art. 515
ust. 3 Pzp. W ocenie przystepujgcego odwotanie zostato wniesione po terminie, poniewaz
odwotujgcy miat Swiadomos$é, ze zostanie wykluczony z postepowania, poniewaz w innym
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — dotyczgcym rewaloryzacji parku im.
Wojciecha Bednarskiego — odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania z uwagi na te
same okolicznosci co w przedmiotowej sprawie o czym wiedziat co najmniej od 6 kwietnia
2021r.

Zgodnie z przywotanym powyzej art. 515 ust. 3 pkt 2 Pzp Odwofanie w przypadkach innych
niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w terminie 5 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna byfto powzig¢ wiadomoS¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest
mnigjsza niz progi unijne. Jak wynika z tresci tego przepisu ma on zastosowanie do
przypadkow, ktore nie dotyczg okolicznosci okreslonych w art. 515 ust. 112 Pzp. W art. 515
ust. 1 pkt 2 lit a Pzp wskazano, ze Odwotanie wnosi sie w przypadku zamoéwien, ktorych
warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne, w terminie 5 dni od dnia przekazania informacji o
czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostafa
przekazana przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej. W przedmiotowej sprawie
czynnosci zamawiajgcego co do ktorych wniesiono odwotanie (wybdr najkorzystniejszej
oferty oraz odrzucenie oferty odwotujgcego i wykluczenie go z postepowania) miaty miejsce
12 maja 2021 r., zatem wniesienie odwotania w dniu 17 maja 2021 r. nastgpito w terminie
przewidzianym w art. 515 ust. 1 pkt 2 lit a Pzp. Ww. przepis miat w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy decydujgce znaczenie dla terminu wniesienia odwotania w zwigzku z
tym dochowanie tego terminu przez odwolujgcego w zadnym wypadku nie mogto
doprowadzi¢ do odrzucenia odwotania jako wniesionego po uptywie terminu okreslonego w
ustawie. Ponadto pismo i okolicznosci na ktére powotywat sie przystepujgcy wskazujac, ze
odwotujgcy juz 6 kwietnia 2021 r. miat Swiadomos¢, ze zostanie wykluczony z postepowania,
dotyczyly innego postepowania przetargowego. Czynnosci podejmowane przez

zamawiajgcego w innym postepowaniu przetargowym nie mogg determinowaé wykonawcy
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do sktadania odwotania w innym postepowaniu, poniewaz wykonawca nie wie jakg czynnosc
podejmie zamawiajgcy w tym drugim postepowaniu. Dopiero dokonanie czynnosci we
wiasciwym postepowaniu wyznacza co do zasady poczatek biegu terminu na wniesienie
odwofania.

Reasumujgc Izba w przedmiotowej sprawie doszta do przekonania, ze wlasciwym przepisem
do ustalenia prawidlowego terminu wniesienia odwofania byt art. 515 ust. 1 pkt 2 lita Pzp i
termin okreslony w tym przepisie zostat przez odwotujgcego dochowany, zatem powyzszy

whniosek zostat oddalony.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie DVD, przestang
do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 4 czerwca 2021 r., w tym w szczegolnosci:
- ogftoszenie 0 zamoéwieniu;
- specyfikacje warunkéw zaméwienia (zwang dalej nadal: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami;
- oferte ztozong przez odwotujgcego;
- zawiadomienie o wyniku postepowania z dnia 12 maja 2021 r.;
2) dokumenty zalgczone do odwotania, ktére zostaty wymienione powyzej w czesci
dotyczgcej prezentacji tresci odwotania;
3) zatgczone do odpowiedzi na odwotanie:
- pismo z dnia 23 marca 2021 r. z Urzedu Miast i Gminy Skawina;
- pismo z dnia 25 marca 2021 r. z Urzedu Miejskiego w Rabce-Zdroju;
- pismo z dnia 24 marca 3021r. z Urzedu Miasta Zakopane;
- wyrok KIO z dnia 23 marca 2021 r., sygn. akt: KIO 551/21;
4) dokumenty ztozone na rozprawie przez odwotujgcego:
- skarge wniesiong w dniu 15 kwietnia 2021 r. na orzeczenie Izby o sygn. akt KIO 551/21 z
dnia 23 marca 2021 r.;
- wezwanie z dnia 13 lipca 2021 r. prezesa zarzadu Apis Polska sp. z. 0. 0. w charakterze
swiadka;
5) ztozony na rozprawie przez zamawiajgcego wydruk wiadomosci z poczty elektronicznej z
dnia 12 marca 2021 r., ktéry stanowit tres¢ pytan jakie zostaty przestane do Gminy Skawina,
Gminy Rabka Zdr¢j oraz Miasta Zakopane;
6) ztozone na rozprawie przez przystepujgcego zawiadomienie o odrzuceniu oferty i
wykluczeniu wykonawcy z dnia 30 marca 2021 r., kitére dotyczy postepowania
prowadzonego przez zamawiajgcego pod nazwa: ,Rewaloryzacja parku im. Wojciecha

Bednarskiego”.
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Na rozprawie zamawiajgcy ztozyt odwiadczenie o uwzglednieniu zarzutow
dotyczgcych naruszenia art. 109 ust. 1 pkt. 5 Pzp, ktoére zostaly podniesione w odwotaniu.
Przystepujgcy nie wnidst sprzeciwu wobec powyzszej czynnosci zamawiajgcego skutkujgcej
uwzglednieniem w czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. W zwigzku z tym lzba
dzialajgc na podstawie art. 522 ust. 4 Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze w czesci

dotyczgcej uwzglednionych zarzutéw oraz rozpoznata pozostate zarzuty odwotania.

Izba ustalita co nastepuje

Zamawiajgcy w sekcji V, pkt 5.2) ogtoszenia o zamédwieniu wsrod fakultatywnych
podstaw wykluczenia wskazat m. in. art. 109 ust. 1 pkt 7i 8 Pzp .

Wyrokiem z dnia 23 marca 2021 r., sygn. akt KIO 551/21 Izba oddalita odwotanie
wniesione w dniu 19 lutego 2021 r. przez wykonawce Apis Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Jarostawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Urzad Miasta i Gminy
w Skawinie pn. ,Wykonanie robét budowlanych w ramach zadania: ,Rewitalizacja obszaréw
wigjskich Gminy Skawina” Rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu — dokonczenie
rozpoczetej inwestycji”’ (nr ref. ZP.271.52-3.IN.2020). W przedmiotowej sprawie |zba uznata,
ze firma Apis Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarostawiu z przyczyn lezacych po jej stronie
nienalezycie wykonata w istotnym stopniu wcze$niejsze umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktére zawarta z Gming Skawina w dniu 4 marca 2020 r. nr IN.271.4.1.2020
(,Przebudowa i rozbudowa ogodlnodostepnego boiska w Facimiechu, wraz z infrastrukturg
rekreacyjng”) i IN.271.4.3.2020 (,Rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu”). W
zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze w postepowaniu na ,Wykonanie robdt budowlanych w
ramach zadania: ,Rewitalizacja obszaréw wiejskich Gminy Skawina” Rozbudowa
istniejgcego placu zabaw w Grabiu — dokoriczenie rozpoczetej inwestycji’ (nr ref. ZP.271.52-
3.IN.2020), Gmina Skawina stusznie wykluczyta wykonawce Apis Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Jarostawiu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (ij. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.).

W oswiadczeniu ztozonym wraz z ofertg firma Apis Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Jarostawiu wskazata (pkt 4 str. 3): Oswiadczamy, Zze nie podlegamy wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4), 5), 7), 8), 9) i 10) ustawy Pzp.

W dniu 12 maja 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu. Wraz z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
zawiadomit rowniez, iz dziatajgc na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp odrzucit z
postepowania oferte odwotujgcego, gdyz biorgc pod uwage materiaty zgromadzone w toku
postepowania uznat, ze spetnione w przypadku tego wykonawcy zostaly przestanki
wykluczenia wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt 5), 7) i 8) Pzp.
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W uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat m. in., ze Zgodnie z
przywotanymi przepisami z postepowania o udzielenie zamowienia odrzuca sie Wykonawce,
ktory w wyniku zamierzonego dziatania Iub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, jak i Wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Uzasadniajgc podjeta decyzje o odrzuceniu Wykonawcy na podstawie wyzej wskazanych
podstaw prawnych Zamawiajgcy wskazuje, iz dokumentacja postepowania, . w
szczegolnosci oferta Wykonawcy, jak i ztozone przez niego oSwiadczenia, oraz informacje
posiadane przez Zamawiajgcego, potwierdzajg jednoznacznie, ze przywotfane przestanki
wykluczenia faktycznie zostaty spetnione.

W ocenie Zamawiajgcego bezsprzecznym jest fakt, iz Wykonawca w ofercie z dnia
30.03.2021r. ztozyt o$wiadczenia, ktére nie sg zgodne ze stanem faktycznym. Zamawiajgcy
analizujgc tresci ztozonej oferty powzigt watpliwosci, co do rzetelnosci i zgodnosci ze stanem
faktycznym ztozonych o$wiadczen.

Z dokumentéw posiadanych przez Zamawiajgcego, tj. uzyskanych odpowiedzi od jednostek
samorzgdowych, w ktérych Wykonawcy tj. APIS Polska Sp. z o. o., ul. 3 Maja 85, 37-500
Jarostaw — Lider Konsorcjum, APIS J. O., ul. Poniatowskiego 28, 37-500 Jarosfaw — Partner
Konsorcjum, braty udziat w postepowaniach przetargowych oraz wykonywaty roboty
budowlane, wynika jednoznacznie, iz Wykonawca wprowadzit w bfgd Zamawiajgcego, gdyz
podane dane i informacje nie odpowiadajg rzeczywistosci. Ponadto w ocenie Zamawiajgcego
jest to Swiadomie | zamierzone dziatanie Wykonawcy, dotyczgce przedstawienia
nierzetelnych informacji, z ktérych miatoby wynikac, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu
i spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a to wypetnia przestanki opisane w art. 109 ust. 1
pkt 5), 7) i 8) ustawy Pzp.

Zgodnie z informacjg publiczng uzyskang od Urzedu Miasta i Gminy w Skawinie,
Wykonawca, tj. APIS Polska Sp. z 0. o., ul. 3 Maja 85, 37-500 Jarostaw brata udziat w
postepowaniach przetargowych:

1) nr ZP.271.26.IN.2019 - ,Budowa $ciezki rowerowej na dz. nr755/1 w miejscowosci Borek
Szlachecki, gmina Skawina”,

2) nr ZP.271.43.IN.2019 — ,Wykonanie rob6t budowlanych w ramach zadania: Rewitalizacja
obszaréw wigejskich Gminy Skawina” w ramach, ktérego zawarto umowy t. ,Przebudowa i
rozbudowa ogdlnodostepnego boiska wraz z infrastrukturg rekreacyjng w Facimiechu” oraz

»~Rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu”,
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3) nr ZP.271.52-3.IN.2020 - ,Wykonanie robot budowlanych w ramach zadania:
Rewitalizacja obszaréw wiejskich Gminy Skawina’-,Rozbudowa istniejgcego placu zabaw w
Grabiu™ dokonczenie inwestycji,

W wymienionych postepowaniach miedzy innymi Wykonawcy naliczano kary umowne,
odstgpiono od umowy z uwagi niewykonanie przez Wykonawce cigzacych na nim
zobowigzan umownych oraz wykluczono go na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2) i 4) ustawy
Pzp.

Réwniez zgodnie z informacjg uzyskang od Urzedu Miejskiego w Rabce-Zdréj wynika, ze
Wykonawca, tj. APIS Polska Sp. z o. o., ul. 3 Maja 85, 37-500 Jarostaw realizowat
nastepujgce zadania:

1) ,Budowa Otwartej Strefy Aktywnosci przy ul. Orkana w Rabce-Zdroj”

2) ,Rozbudowa Parku Zdrojowego w Rabce-Zdréj — zagospodarowanie bulwaréw nad
Poniczankg”

3) ,Budowa wodnego placu zabaw w Parku Zdrojowym”

We wskazanych zamdéwieniach realizowanych na rzecz Gminy Rabka-Zdréj zostaty
naliczone Wykonawcy kary umowne, w tym w jednym z zadan odstgpiono od umowy z

przyczyn dotyczgcych Wykonawcy.

Tres¢ przepisow dotyczacych zarzutéw:

- art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ 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 wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego
lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia Ilub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

- art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp — Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogfo mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢c wymaganych
podmiotowych Srodkéw dowodowych;

- art. 16 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w SposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne

traktowanie wykonawcow;
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- art. 17 ust. 2 Pzp — Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy;

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania;

- art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp — Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
informuje réwnoczesnie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty

zostaty odrzucone — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy rozpoznajgc przedmiotowg sprawe zwrocit uwage przede wszystkim
na dwie okolicznosci:
- po pierwsze stanowisko Izby zaprezentowane w uzasadnieniu orzeczenia z dnia 23 marca
2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 551/21;
- po drugie uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego i wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania podane w zawiadomieniu z dnia 12 maja 2021 r

W odniesieniu do pierwszej z wymienionych powyzej okolicznosci Izba w catej
rozciggtosci podtrzymata i uznata za stuszne stanowisko zawarte w uzasadnieniu wyroku z
dnia 23 marca 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 551/21. Jak wskazano powyzej wyrok w
przedmiotowej sprawie dotyczyt odwotania wniesionego w dniu 19 lutego 2021 r. przez
wykonawce Apis Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarostawiu w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Urzad Miasta i Gminy w Skawinie. Postepowanie prowadzone przez
Gmine Skawina dotyczyto ,Wykonania robot budowlanych w ramach zadania: ,Rewitalizacja
obszaréw wigjskich Gminy Skawina” Rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu —
dokoriczenie rozpoczetej inwestycji” (nr ref. ZP.271.52-3.IN.2020). W sprawie KIO 551/21
Izba uznata, ze firma Apis Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarostawiu z przyczyn lezgcych po
jej stronie nienalezycie wykonata w istotnym stopniu wczesniejsze umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, ktére zawarta z Gming Skawina w dniu 4 marca 2020 r. nr
IN.271.4.1.2020 (,Przebudowa i rozbudowa ogoélnodostepnego boiska w Facimiechu, wraz z
infrastrukturg rekreacyjng”) i IN.271.4.3.2020 (,Rozbudowa istniejgcego placu zabaw w
Grabiu”). W zwigzku z tym lzba uznata, ze w postepowaniu na ,Wykonanie robot
budowlanych w ramach zadania: ,Rewitalizacjia obszarow wigjskich Gminy Skawina”
Rozbudowa istniejgcego placu zabaw w Grabiu — dokoriczenie rozpoczetej inwestycji” (nr ref.
ZP.271.52-3.IN.2020), Gmina Skawina stusznie wykluczyta wykonawce Apis Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Jarostawiu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
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r. Prawo zamowien publicznych (fj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.). Obie umowy
dotyczgce ,Przebudowy i rozbudowy ogdlnodostepnego boiska w Facimiechu, wraz z
infrastrukturg rekreacyjng” i ,Rozbudowy istniejgcego placu zabaw w Grabiu” zostaly
wskazane przez zamawiajgcego w uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcego z postepowania.
Tym samym powielajgc argumentacje zawartg w uzasadnieniu wskazanego powyzej
orzeczenia sktad orzekajgcy uznat, ze:

W Swietle poczynionych przez Izbe ustalen faktycznych nie budzita watpliwo$ci okoliczno$c,
ze na Odwotujgcym spoczywat — zgodnie z postanowieniami SIWZ dla postepowania nr
ZP.271.43.IN.2019, treScig ztozonej w tym postepowaniu oferty oraz postanowieniami
zawartych w jego wyniku umoéw nr IN.271.4.1.2020 i nr IN.271.4.3.2020 - obowigzek
zatrudnienia na podstawie umowy o prace po dwie osoby niepetnosprawne do realizacji
kazdej z ww. umoéw, przez caty okres ich wykonywania. Nie byto w tym zakresie
wystraczajgce, jak zdaje sie sugerowa¢ Odwotujgcy, samo zatrudnienie 0S6b
niepetnosprawnych w przedsiebiorstwie Odwotujgcego, lecz zatrudnienie tych oséb do
realizacji zamoéwienia. Powyzsze jest rownoznaczne z tym, ze osoby niepetnosprawne miaty
bra¢ udziat w realizacji zamdwienia, czyli w przedmiotowym przypadku tej czesci
zamowienia, do realizacji ktorej zostaty wskazane (czes¢ 1 - umowa nr IN.271.4.1.2020 lub
czeS¢ 2 - umowa nr IN.271.4.3.2020). Wskazuje na to m.in. tre$¢ kryterium — aspekty
spofeczne, a konkretnie pkt 14.7 SIWZ, zgodnie z ktorym punkty w przedmiotowym kryterium
oceniane byly na podstawie przyjecia przez wykonawce zobowigzania do realizacji
przedmiotu zamowienia przez o0soby niepetnosprawne poprzez wskazanie liczby
zatrudnionych 0sob niepetnosprawnych do realizacji zamowienia zatrudnionych na
podstawie umowy o prace na caly czas realizacji zamowienia w petnym wymiarze etatu.
Zamawiajgcy wyraznie zastrzegt takze, iz w przypadku wyboru oferty wykonawcy na wiecej
niz jedng cze$s¢ zamowienia |zftozenia stosownej deklaracji zatrudnienia 0sOb
niepetnosprawnych, wykonawca bedzie zobowigzany do zatrudnienia odpowiedniej liczby
zadeklarowanych réznych osob oddzielnie dla kazdej z czesci, w ktérej zostanie mu
udzielone zamowienie.

Ponadto obowigzek wynikajgcy ze ztozonej w ofercie deklaracji na potrzeby ww. kryterium
oceny ofert o zatrudnieniu do realizacji kazdej z cze$ci zamobwienia po dwie o0soby
niepetnosprawne nie moze byc¢ interpretowany w oderwaniu od pozostatych postanowien
SIWZ oraz umoéw zawartych w Odwotujgcym, ktére dotyczyty zatrudnienia oséb w oparciu
0 umowe o prace. Jak wskazano jednoznacznie w § 9 ust. 1 lit. j) ww. uméw Odwotujgcy miat
obowigzek zatrudnienia w ftrakcie ich wykonywania na podstawie umowy o prace 0s6b
wykonujgcych czynno$ci podstawowe i pomocnicze w zakresie wszelkich robot budowlanych

oraz 0so6b obstugujgcych sprzet wykorzystywany do realizacji zamoéwienia, za wyjgtkiem
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0sob petnigcych samodzielne funkcje techniczne w budownictwie oraz prowadzgcych
indywidualng dziatalno$¢ gospodarczg. Powyzsze potwierdza, Ze osoby niepetnosprawne
miaty brac czynny udziat w realizacji zamowienia, wykonujgc czy to czynnoSci podstawowe,
czy pomocnicze w zakresie robot budowlanych, czy tez obstugujgc sprzet wykorzystywany
do realizacji zamowienia.

Izba przyznata racje Zamawiajgcemu, iz Odwotujgcy powyzszego obowigzku nie dopetnit, co
przesgdza o tym, ze umowy nr IN.271.4.1.2020 i nr IN.271.4.3.2020 nie zostaly przez niego
nalezycie wykonane. Nienalezytym wykonaniem ww. umow nie jest bowiem wytgcznie
wadliwe wykonanie robot budowlanych stanowigcych ich przedmiot, lecz takze realizacja
tych umow z naruszeniem istotnych obowigzkéw umownych.

Odnoszgc sie do realizacji umowy nr IN.271.4.1.2020 dotyczgcej przebudowy i rozbudowy
ogdlnodostepnego boiska w Facimiechu wraz z infrastrukturg rekreacyjng, Izba stwierdzita, iz
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy potwierdza stanowisko Zamawiajgcego o
niedopetnieniu przez Odwotujgcego obowigzku zatrudnienia do realizacji ww. zamoéwienia
dwoch osob niepetnosprawnych na umowe o prace przez caty okres jego wykonywania. W
o$wiadczeniu z dnia 4 marca 2020 r. Odwotujgcy jako osoby niepetnosprawne zatrudnione
do realizacji ww. umowy p. W. P. oraz p. M. O.. Poza sporem pozostaje fakt formalnego
wskazania do realizacji przedmiotowego zamdwienia p. W. P. zatrudnionego u
Odwotujgcego na umowe o prace i posiadajgcego wazne orzeczenie o hiepetnosprawnosci —
Zamawiajgcy nie kwestionowat faktu zatrudnienia ww. osoby ani faktu, ze wazno$¢ ww.
orzeczenia ulegfa przedfuzeniu na mocy postanowien ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o
szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (t.j. Dz. U.
z 2020 r. poz. 374 ze zm.). Zamawiajgcy kwestionowat wytgcznie faktyczne uczestnictwo
ww. osoby w realizacji przedmiotu zamoéwienia, do czego Izba odniesie sie w dalszej czesci
uzasadnienia.

Przedmiotem sporu byto natomiast istnienie stosunku pracy przez cafty okres realizacji
umowy nr IN.271.4.1.2020 z drugg wskazang w o$wiadczeniu z dnia 4 marca 2020 r. osobg
niepetnosprawng - p. M. O.. W oparciu o przedstawione dowody Izba uznata za wiarygodne
twierdzenia Zamawiajgcego, iz stosunek pracy z ww. osobg ustal w trakcie realizacji
zamowienia. Na powyzsze wskazuje po pierwsze notatka inspektora nadzoru z dnia 19
czerwca 2020 r., a po drugie o$wiadczenie Odwotujgcego z dnia 1 czerwca 2020 r. ztozone
wraz z pismem z dnia 7 lipca 2020 r., w ktérym jako osoby niepetnosprawne zatrudnione do
realizacji umowy wskazano p. W. P. i p. P. P.. Z powyzszego oswiadczenia jednoznacznie
wynika, ze to p. M. O. zastgpiono p. P. P., co potwierdza teze Zamawiajgcego, ze osoba ta

nie $wiadczyta juz pracy na rzecz Odwotujgcego. Twierdzenia Odwotujgcego jakoby w
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powyzszym zakresie doszto do omytki, gdyz P. P. miat zastgpic W. P., a nie M. O., nie
zostaly w zaden sposoéb uprawdopodobnione. Odwotujgcy, dysponujgc szerokimi
mozliwoSciami w zakresie wykazania, Zze stosunek pracy z ww. osobg trwat przez caty okres
realizacji umowy nr IN.271.4.1.2020 nie przedstawit na te okoliczno$¢ zadnych wiarygodnych
dowodow. Nie stanowi takiego dowodu ztozony dokument potwierdzajacy zgtoszenie p. M.
O. do ubezpieczen, wynika bowiem z niego wytgcznie data powstania obowigzku dokonania
takiego zgfoszenia. Wtasnoreczna adnotacja osoby ds. kadr, ze ww. osoba jest dalej
zatrudniona w przedsiebiorstwie Odwofujgcego po pierwsze nie posiada dostatecznej mocy
dowodowej, a po drugie nie wykazuje, ze stosunek pracy trwat nieprzerwanie, w tym przede
wszystkim, ze trwat on w okresie od 4 marca 2020 r. do 6 sierpnia 2020 r. Izba miata takze
na wzgledzie, iz pomimo, ze przebieg rozmow inspektora nadzoru z przedstawicielem
Odwotujgcego wskazujgcy na ustanie stosunku pracy z p. M. O. zostat szczegofowo opisany
podczas rozprawy przez petnomocnika Zamawiajgcego, ktorym byta osoba petnigca funkcje
inspektora nadzoru, Odwoftujgcy w ogdle nie zakwestionowat przedstawionych okoliczno$ci
ani tresci notatki inspektora nadzoru.

Kolejng kwestig majgcg znaczenie w zakresie oceny prawidfowosci realizacji zamowienia
dotyczgcego przebudowy irozbudowy ogdlnodostepnego boiska w Facimiechu jest
wskazanie do realizacji ww. zamowienia p. P. P.. Po pierwsze zwrdcic¢ nalezy tutaj uwage na
daleko idgcg niekonsekwencje Odwotujgcego, ktory w treci odwotania powotuje sie na fakt,
iz w momencie odstgpienia od umowy nr IN.271.4.1.2020 (Facimiech) na tej inwestyciji
zatrudniano ,co najmniej dwdch niepetnosprawnych, a to W. P., jak rowniez P. P., a ponadto
jeszcze M. O.” podczas, gdy jako dowod sktada pismo z dnia 13 sierpnia 2020 r. dotyczgce
realizacji drugiej z uméw (zamoéwienie w Grabiu), w ktérym wprost wskazuje, ze wpisanie P.
P. w o8wiadczeniu dotyczgcym umowy nr IN.271.4.1.2020 (Facimiech) ,byto wynikiem
omytki, byto niepotrzebne i nie miato faktycznie miejsca.” Zestawienie catoksztattu
prezentowanej przez Odwotujgcego w trakcie realizacji zamowienn oraz w postepowaniu
odwotawczym argumentacji wskazuje na jej wewnetrzng sprzeczno$¢ — Odwotujgcy zdaje
sie przyjmowacC takie stanowisko, jakie jest korzystne z perspektywy konkretnego
zamowienia, nie zwazajgc na brak spojnosci.

Po drugie wskazac nalezy, iz okolicznoscig bezsporng, wynikajgcg z tre$ci umowy o prace P.
P., jak i potwierdzong przez Odwolujgcego na rozprawie, byto petnienie przez te osobe
funkcji specjalisty ds. zamowien publicznych. W Swietle tej okoliczno$ci nie sposob uznac za
wiarygodne prezentowanego przez Odwotujgcego w korespondencji z Zamawiajgcym i
odwotaniu stanowiska, iz pan P. P. ,wykonywat obowigzki na budowie w migjscowosci
Facimiech.” W ocenie Izby trudno uznac, aby zatrudnianie osoby niepetnosprawnej jako

specjalisty ds. zamowien publicznych wypetniato spoczywajgcy na Odwotujgcym obowigzek
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zatrudnienia w oparciu 0 umowe o prace na petny etat osoby do realizacji rob6t budowlanych
polegajgcych na przebudowie i rozbudowie boiska. Odwotujgcy nie pokusit sie o wyjasnienie
jakie to obowigzki specjalista ds. zaméwien publicznych moze wykonywac — jak twierdzit —
,ha budowie”. Nie podjat takze proby wykazania, ze P. P. wykonywat w petnym wymiarze
etatu jakiekolwiek czynnosci pomocnicze wigzgce sie z przedmiotowym zamowieniem,
chociazby o charakterze administracyjno-biurowym, poprzestajgc na lakonicznym
stwierdzeniu, ze P. P. obstugiwat zamowienia publiczne i realizacje inwestycji. Przypomniec
zas nalezy, ze w $wietle deklaracji ztozonej na potrzeby oceny oferty Odwofujgcego w
kryterium aspekty spofeczne zobowigzany byt on zatrudni¢é osoby niepetnosprawne do
realizacji zamowienia, a nie do realizacji innych czynnosci zwigzanych z prowadzeniem
dziatalno$ci gospodarczej przez Odwotujgcego. Ponadto skoro Odwotujgcy, zgodnie z
oswiadczeniem z dnia 1 czerwca 2020 r., wskazat do realizacji umowy tylko dwie osoby (p.
P. i p. P.), to obie te osoby zgodnie z postanowieniami SIWZ musiaty byc¢ zatrudnione do
realizacji umowy nr IN.271.4.1.2020 na petny etat.

Odnoszgc sie do realizacji umowy nr IN.271.4.3.2020 dotyczgcej rozbudowy istniejgcego
placu zabaw w Grabiu Izba miata na wzgledzie, ze w tresci odwotania w zasadzie nie
odniesiono sie do kwestii dopetnienia obowigzku z § 9 ust. 1 lit. j umowy w przypadku tego
zadania. Odwotujgcy nie wskazat nawet jakich pracownikoéw niepetnosprawnych i przez jaki
okres zatrudniat do wykonania tego zadania, poprzestajgc na lakonicznym stwierdzeniu ze
przez caty okres umowy zatrudniano odpowiednig liczbe pracownikow z orzeczeniem
0 niepetnosprawnosci. Ponadto z dokumentéw przedstawionych przez Odwotujgcego
w zwigzku z wykonywaniem umowy nr IN.271.4.3.2020 jednoznacznie wynikato, ze przez
caty okres realizacji przedmiotowych rob6t budowlanych Odwotujgcy zatrudniat w oparciu o
umowe o prace wytgcznie jedng osobe niepetnosprawng formalnie wskazang do tego
zadania — Pana J. D.. Z przedstawionego przez Odwotujgcego oswiadczenia z dnia 4 marca
2020 r. o zatrudnieniu na podstawie umowy o prace 0sOb wykonujgcych czynnoSci w
zakresie realizacji ww. zamobwienia wprost wynikafo, Zze druga ze wskazanych 0s6b
niepetnosprawnych — p. G. B. byt zatrudniony na umowe o prace na czas okreslony.
Potwierdzata to tre$¢ zatgczonej do os$wiadczenia umowy o prace, w ktérej wskazano, iz
umowa zawarta jest na czas okre$lony od 20 maja 2019 r. do 19 maja 2020 r. Odwotujgcy,
nie kwestionujgc faktu, ze umowa z p. B. przestata obowigzywac¢ w tracie realizacji
zamoOwienia w Grabiu, jednocze$nie nie przedstawit zadnych dowoddéw, ktére
potwierdzatyby, ze zastgpit te osobe inng osobg. Odwotujgcy, pomimo cigzgcego na nim
obowigzku aktualizacyjnego wynikajgcego z § 9 umowy, nie przekazat Zamawiajgcemu
podczas wykonywania zaméwienia dokumentoéw wskazujgcych na powyzsze, tego rodzaju

dokumentow nie ztozyt rowniez jako dowodbéw w postepowaniu odwotawczym.
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Podnoszone przez Odwotujgcego podczas rozprawy twierdzenia, iz w migjsce G.B. do
realizacji umoéw skierowano P. P. nie zostaty niczym poparte. W odniesieniu do osoby P. P.
Izba wskazuje na omoéwiong juz powyzej okolicznosSc, iz zatrudnienie tej osoby jako
specjalisty ds. zamdwienn publicznych nie wypetniato obowigzku zatrudnienia osoby
niepefnosprawnej do realizacji zamoéwienia - w tym przypadku do realizacji robot
budowlanych polegajgcych na rozbudowie istniejgcego placu zabaw w Grabiu. Niezaleznie
od powyzszego w materiale dowodowym sprawy brak jest dokumentow, ktére
potwierdzatyby stanowisko Odwotujgcego, ze p. P. w ogdle zostat wskazany do realizacji
umowy nr IN.271.4.3.2020. Co wiecej, jak wynika z o$wiadczenn i dokumentow
przedstawionych przez Odwoftujgcego Zamawiajgcemu w zwigzku z realizacjg robot
budowlanych w migjscowosci Facimiech (umowa nr IN.271.4.1.2020), to na potrzeby tego
zadania, a nie inwestycji w Grabiu, Odwotujgcy wskazat jako osobe niepetnosprawng p. P.
P.. Roéwniez z treSci odwotania wynika, iz na fakt zatrudnienia ww. osoby Odwotujgcy
powotuje sie w kontekScie realizacji rob6t budowlanych w miejscowosci Facimiech, a nie
Grabie. W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego jest nie tylko niespéjna, ale wrecz
sprzeczna z o$wiadczeniami i dokumentami sktadanymi przez niego podczas realizacji obu
inwestycji. W tym miejscu mozna zwrdcic uwage na kolejng niekonsekwencje w argumentacji
Odwotujgcego, ktory na potrzeby umowy nr IN.271.4.1.2020 twierdzit, ze P. P. zostat
przesuniety do realizacji zamowienia w miejscowoSci Facimiech, poniewaz w Grabiu trwat
proces produkcji urzadzen, podczas gdy w ramach umowy nr IN.271.4.3.2020. ani nie zgtosit
formalnie P. P. do realizacji zamoéwienia w Grabiu, ani nie wskazat innej osoby
niepetnosprawnej w miejsce p. P., co zobowigzany byt zrobi¢ ,przusuwajgc” p. P.P.J.J do
realizacji umowy nr IN.271.4.1.2020. Tre$¢ SIWZ i obu uméw jednoznacznie wskazywaty, ze
obowigzek zatrudnienia zadeklarowanej liczby oséb niepetnosprawnych do realizacji kazdej
Z umow ma trwac nieprzerwanie, tj. przez caty okres ich wykonywania.

W ocenie Izby zaréwno dziatania podejmowane przez Odwotujgcego podczas realizacji
umow ustalone na podstawie zgromadzonych w postepowaniu odwofawczym dowodow, jak
i prezentowana przez niego Ww postepowaniu odwotawczym niespojna, lakoniczna
argumentacja, potwierdzajg teze Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie dochowat nalezytej
staranno$ci podczas realizacji obowigzkéw umownych w zakresie zatrudnienia 0s6b
niepetnosprawnych. Juz tylko na podstawie wyzej opisanych okolicznosci stwierdzi¢ mozna
nienalezyte wykonanie przez Odwotujgcego umoéw nr IN.271.4.1.2020 oraz nr
IN.271.4.3.2020.

Ponadto w $wietle zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego Izba uznata za
wykazane twierdzenia Zamawiajgcego, iz 0soby niepetnosprawne wskazane przez

Odwotujgcego formalnie do realizacji kazdej z umoéw, w istocie nie wykonywaty w ramach
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realizacji tych uméw czynno$ci. Swiadczy o tym po pierwsze notatka inspektora nadzoru
z dnia 19 czerwca 2020 r., po drugie ztozone przez Zamawiajgcego dokumenty zwigzane z
realizacjg uméw przez podwykonawcow, w tym os$wiadczenia podwykonawcow dotyczgce
zatrudnianych przez nich oséb oraz dokumenty wskazujgce na zakres realizowanych przez
podwykonawcow robot, a po trzecie zftozone przez Zamawiajgcego na rozprawie
o$wiadczenia podwykonawcéw, potwierdzajgce brak obecnosci pracownikéw Odwotujgcego
podczas realizacji obu zadan. Odwotujgcy w zaden sposob okolicznosci tych nie podwazyt,
a jednoczesnie nie podjgt nawet proby wykazania, ze jego pracownicy faktycznie
uczestniczyli w realizacji umow nr IN.271.4.1.2020 i nr IN.271.4.3.2020. Odwotujgcy nie byt
w stanie nawet precyzyjnie wskazac jakie czynnosSci wykonywaty poszczegoélne osoby, na
czym konkretnie polegata ich praca przy realizacji danej inwestycji. Poza opisem stanowisk
pracy w treSci uméw o prace, ktéry jednak sam w sobie nie wskazuje na zakres obowigzkow
poszczegolnych oséb podczas realizacji robét budowlanych w miejscowosci Facimiech i
Grabie, brak jest jakichkolwiek dowoddéw wyjasniajgcych powyzsze, co wiecej, brak jest
nawet samych twierdzeni Odwotujgcego w tym przedmiocie. Nie byto za$ wystarczajgce, co
wyjasniono juz powyzej, samo formalne zatrudnienie osob niepetnosprawnych na podstawie
umowe o prace, lecz zatrudnienie tych oséb do realizacji zamdwienia, co sitg rzeczy wigzac¢
sie powinno z bezposrednim udziatem tych oséb w realizacji zamdwienia.

Majgc na wzgledzie wszystko powyzsze, w ocenie sktadu orzekajgcego, Zamawiajgcy
wykazat zaistnienie przestanki wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp w postaci
nienalezytego wykonania przez Odwotujgcego wczesniejszych umoéw w sprawie zamoéwienia
publicznego.

Izba zgodzita sie ponadto z Zamawiajgcym, Zze nienalezyte wykonanie umow nr
IN.271.4.1.2020 i nr IN.271.4.3.2020 nastgpifo z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego.
To wytgcznie Odwotujgcy byt zobowigzany do dopetnienia przez caty okres realizacji ww.
umow obowigzku zatrudnienia 0sob niepetnosprawnych do realizacji tych umow, w tym takze
dopilnowania, aby w trakcie wykonywania umow nie doszto do sytuacji, w ktorej wymagana
liczba 0s6b niepetnosprawnych ulegnie zmniejszeniu, jak i nalezytego aktualizowania
o$wiadczen i dokumentéw, ktére Odwotujgcy zobowigzany byt przedstawia¢ Zamawiajgcemu
w celu wykazania dochowania powyzszego obowigzku. Na jego realizacje zadnego wptywu
nie miato zachowanie Zamawiajgcego, w tym takze okolicznoSci, na ktoére zwracat uwage
Odwotujgcy, dotyczgce nieprawidtowosci w tresci gwarancji zaptaty, wadliwosci projektow
budowlanych czy warunkéw gruntowych i konieczno$ci realizacji dodatkowych badan
geotechnicznych. PowyZzsze kwestie miaty znaczenie wtbérne i jako takie pozostawaty bez
wptywu na rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy, podobnie jak sktadane na te okoliczno$c

przez Odwotujgcego dowody (tj. pismo Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 30.07.2020
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r. dotyczgce uzupetniajgcych badan geotechnicznych, pisma Odwotujgcego do
Zamawiajgcego z dnia 13.08.2020 r., o$wiadczenia Odwotujgcego z dnia 24.08.2020 r. o
odstgpieniu od obu umoéw). Izba weryfikowata prawidtowos$¢ decyzji Zamawiajgcego przez
pryzmat okolicznosci, ktore staty sie podstawg do wykluczenia wykonawcy z postepowania,
dokonujgc ich oceny pod katem wypetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp. Fakt, Zze by¢ moze Zamawiajgcy nie dopetnit pewnych cigzgcych na nim w
Swietle umoéw obowigzkoéw (co, jak wskazano powyzej, nie podlega ocenie Izby w tym
postepowaniu), w zaden sposob nie wptywa na to, ze Odwotujgcy, z przyczyn zaleznych
wytgcznie od niego, nie wykonywat uméw nr IN.271.4.1.2020 i nr IN.271.4.3.2020 w sposéb
nalezyty w zakresie obowigzku wynikajgcego z § 15 ust. 1 lit j) uméw oraz ztozonych w
ofercie deklaracji o zatrudnieniu oséb niepetnosprawnych na potrzeby kryterium oceny ofert
dotyczgcego aspektow spotecznych.

Sktad orzekajgcy miat sSwiadomos¢, Zze orzeczenie w sprawie KIO 551/21 dotyczyto
zasadnosci zastosowania przez Gmine Skawina art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (fj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.),
niemniej tre$¢ ww. przepisu jest zblizona do tresci art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. W ocenie sktadu
orzekajgcego tres¢ art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowi przetozenie i rozwiniecie w aktualnie
obowigzujgcej ustawie dyspozycji zawartej wczesniej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
poprzednio regulujgcej materie zaméwienh publicznych. Izba w sprawie KIO 551/21 wyraznie
wskazata, ze wykonawca Apis Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarostawiu z przyczyn lezgcych
po jego stronie nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejsze umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, ktére zawart z Gming Skawina w dniu 4 marca 2020 r. nr
IN.271.4.1.2020 (,Przebudowa i rozbudowa ogoélnodostepnego boiska w Facimiechu, wraz z
infrastrukturg rekreacyjng”) i IN.271.4.3.2020 (,Rozbudowa istniejgcego placu zabaw w
Grabiu”). Powyzsze stwierdzenie wpisuje sie takze w dyspozycje art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w
zwigzku z tym, majgc na uwadze obie umowy realizowane przez Apis Polska Sp. z o0.0. dla
Gminy Skawina, zamawiajgcy stusznie wykluczyt odwotujgcego z przedmiotowego
postepowania.

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, ze wykonawca Apis Polska Sp. z 0.0. nienalezycie
wykonywat powyzej wskazane umowy, co zostato stwierdzone wyrokiem z dnia 23 marca
2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 551/21, przy czym termin skfadania ofert w
przedmiotowym postepowaniu uptynat w dniu 30 marca 2021 r. Wykonawca Apis Polska Sp.
z 0.0. w zlozonym wraz z ofertg o$wiadczeniu wskazatl, iz nie podlega wykluczeniu z
postepowania. Odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu nie podjgt nawet proby
samooczyszczenia i nie poinformowat zamawiajgcego o stwierdzonych wyrokiem KIO

okolicznosciach. Tym samym lzba uznata, ze odwotujgcy co najmniej w wyniku razgcego
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niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, co mogto mie¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W zwigzku z tym wypetnione
zostaly przestanki wykluczenia okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Dodatkowo Izba
zauwazyta, ze odwotujgcy ani w odwotaniu ani na rozprawie nie odniost sie szczegétowo do
okolicznosci dotyczacych zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. W ocenie Izby
argumentacja odwotujgcego w zakresie przedmiotowego zarzutu sprowadzata sie do
stwierdzenia, ze brak podstaw wykluczenia odwotujgcego w zakresie dyspozyciji art. 109 ust.
1 pkt 7 Pzp skutkuje niemozliwoscig wykluczenia tego wykonawcy takze na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Skoro Izba doszta o przekonania, ze odwotujgcy powinien zostac
wykluczony w zwigzku z okolicznosciami stwierdzonymi w wyroku o sygn. akt KIO 551/21,
ktére dotyczyly dwoéch umow realizowanych przez Apis Polska Sp. z 0.0. na rzecz Gminy
Skawina, wymienionych w uzasadnieniu wykluczenia z dnia 12 maja 2021 r. to w tym
zakresie wobec odwotujgcego ziscity sie przestanki wykluczenia go z postepowania
okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp.
Ponadto odnoszgc sie do powyzej wskazanych okolicznosci 1zba doszta do przekonania, ze
dla rozstrzygniecia nie mialy znaczenia ani argumentacja odwotujgcego skupiajgca sie na
pismie z dnia 6 kwietnia 2021 r., ani fakt wniesienia skargi do sagdu na wyrok o sygn. KIO
551/21. W pidmie z dnia 6 kwietnia 2021 r. odwotujgcy odnidst sie do niemoznosci dokonania
samooczyszczenia oraz nieprawidiowej w jego ocenie czynnosci wykluczenia go z
postepowania, jednakze przedmiotowe pismo dotyczyto innego postepowania tj.
.,Rewaloryzacji Parku im. Wojciecha Bednarskiego”, znak sprawy: 105/2020. Izba, majgc na
uwadze orzeczenie w sprawie KIO 551/21, uznata, ze argumentacja zawarta w ww. piSmie
nie miata znaczenia dla uwzglednienia odwotania w zakresie uméw, do ktérego odnosito sie
to orzeczenie. Podobnie okolicznoscig irrelewantng byt fakt wniesienia skargi na wyrok Izby
w sprawie KIO 551/21. Sam fakt wniesienia skargi na zapadly wyrok nie moze podwazy¢ czy
zakwestionowac¢ dokonanego rozstrzygniecia przez Izbe.
Konsekwencjg skutecznego wykluczenia odwotujgcego z postepowania bylo takze
odrzucenie jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp w zwigzku z tym lzba
uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt przedmiotowego przepisu i stusznie odrzucit oferte
odwotujgcego na tej podstawie. Podobnie w ocenie Izby odwotujgcy nie naruszyt art. 16 pkt 1
w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp. Skoro odwotujgcy zostat prawidlowo wykluczony z postepowania
to czynnos¢ zamawiajgcego nie naruszata zasad udzielania zaméwieh.

Drugim istotnym zagadnieniem dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy byto
uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego i wykluczenia go z postepowania. O ile majgc

na uwadze orzeczenie wydane w sprawie KIO 551/21 zamawiajgcy stusznie wykluczyt
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odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 Pzp, to zasadnos¢ tego wykluczenia
dotyczyta tylko nienalezytego wykonania dwoch umow realizowanych przez Apis Polska Sp.
Z 0.0. dla Gminy Skawina.

Odnoszgc sie do uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego i wykluczenia go z
postepowania lzba stwierdzita, ze podstawa uzasadnienia wykluczenia odwotujgcego,
wskazujgca na fakt odstgpienia od umoéw z winy wykonawcy, naliczenia kar umownych w
zwigzku z realizacjg uméw lub wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2) i 4)
uprzednio obowigzujgcej ustawy, byla na tyle ogdlna i nieprecyzyjna, ze nie odnosita sie —
wbrew temu co twierdzit zamawiajgcy — do przyczyn uzasadniajgcych wykluczenie
odwotujgcego. Odstgpienie od umowy czy naliczenie kar umownych sg jednymi z elementéw
konstrukcji przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp i to elementami wtérnymi oraz wynikowymi.
Najistotniejsze i konieczne do wykazania przez zamawiajgcego jest niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie w znacznym stopniu lub zakresie umowy albo jej dlugotrwate
nienalezyte wykonywanie w cywilistycznym rozumieniu tych poje¢ oraz jednoczesne
wykazanie, ze odnosi sie ono do istotnej czesci umowy i, ze odpowiedzialnos¢ za taki stan
rzeczy ponosi wykonawca. Cho¢ odstgpienie od umowy jest oswiadczeniem woli o
charakterze prawno-ksztattujgcym nie oznacza, ze nie moze ono by¢ wadliwe Ilub
bezskuteczne. Jak kazde oswiadczenie woli, ktérego skutecznos¢ zalezy od spetnienia
okreslonych warunkdéw w znaczeniu klasycznym, moze by¢ skutecznie kwestionowane przez
jego adresata.

Tym samym wszystkie, istotne z punktu widzenia zamawiajgcego, powody niewykonania lub
nienalezytego wykonania wskazanych uméw, powinny znalez¢ swoje szczegétowe i wyrazne
odzwierciedlenie w uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcego. Jak wskazano powyzej w
przedmiotowej sprawie uzasadnienie sporzgdzone przez zamawiajgcego byto ogodinikowe i
nieprecyzyjnie, a ponadto skupito sie w znacznej mierze na prezentacji orzecznictwa
dotyczgcego stosowania podanych przestanek wykluczenia, bez odniesienia szeroko
cytowanych fragmentéw orzeczeh do realiow przedmiotowej sprawy. W zwigzku z tym Izba
doszia do przekonania, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez
niewskazanie w informacji o wyborze oferty okolicznosci na podstawie, ktérych to
zamawiajgcy uznat, iz odwotujgcy jest winny powaznego wykroczenia zawodowego i
dlaczego twierdzi, ze nie wykonat lub nienalezycie wykonat on przedmiot umowy. Samo
uzasadnienie sporzgdzone przez zamawiajgcego byto niewystarczajgce do uznania, ze
dokonana przez niego czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia
jego oferty byta prawidtiowa. Jednakze majgc na uwadze tres¢ wyroku o sygn. akt KIO
551/21 szeroko zacytowanego powyzej, w kiorym Izba przesadzita o zasadnosci
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nienalezytym wykonaniem dwéch wczesniejszych umoéw, skifad orzekajgcy doszedt do
przekonania, ze odwotanie nalezy oddali¢. Mimo braku szczegotowego uzasadnienia decyzji
o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, zamawiajgcy wskazat i powotfat sie w tym
uzasadnieniu na obie umowy (,Przebudowe i rozbudowe ogdlnodostepnego boiska w
Facimiechu, wraz z infrastrukturg rekreacyjng” i ,Rozbudowe istniejgcego placu zabaw w
Grabiu”). W wyniku tego Izba doszta do przekonania, ze w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy nie mozna byto pomingé ww. orzeczenia i ustaleh poczynionych przy jego wydaniu.

W konsekwencji powyzej opisanej argumentacji Izba uznata, ze potwierdzit sie takze
zarzut podniesiony w pkt 2 petitum odwotania dotyczacy nieprawidiowego wykluczenia
odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w odniesieniu do trzech inwestycji
wymienionych w uzasadnieniu wykluczenia, ktére byly swiadczone na rzecz Gminy Rabka-
Zdroj oraz zarzut wskazany w pkt 1 petitum odwotania odnoszgcy sie do naruszenia ww.
przepisu w czesci dotyczacej inwestycji polegajacej na Budowie $ciezki rowerowej na dz. Nr
755/1 w miejscowosci Borek Szlachecki, Gmina Skawina nr zamoéwienia ZP.271.26.IN.2019
umowa z dnia 8 sierpnia 2019 r. nr IN.271.4.22.2019.

Jednakze stwierdzone powyzej naruszenia nie miaty wptywu na wynik postepowania
poniewaz odwotujacy i tak podlegatby wykluczeniu, ze wzgledu na okolicznosci stwierdzone
w orzeczeniu oznaczonym sygn. akt KIO 551/21. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp Izba
uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Z ww. przepisu jednoznacznie wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania
moze by¢ stwierdzenie jedynie kwalifikowanego naruszenia ustawy, a mianowicie takiego,
ktére wywarto wptyw lub moze wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. Poniewaz
wzgledem odwotujgcego ziscity sie podstawy do wykluczenia go z postepowania o udzielenie
zamowienia (tj. podstawy o ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 Pzp), wynik postepowania
— pomimo uchybieh zamawiajgcego w zakresie uzasadnienia czynnosci wykluczenia — nie
moze ulec zmianie, a zatem naruszenie przepisow Pzp przez zamawiajgcego w tym zakresie
nie ma na ten wynik wptywu.

Dodatkowo Izba uznata, Zze dla zasadnos$ci wykluczenia nie mogty mie¢ znaczenia
okolicznosci przywotywane przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie lub na
rozprawie, ktére nie zostaly podniesione w uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcego z dnia
12 maja 2021 r. Stad tez w stanie przedmiotowej sprawy Izba przyjeta, ze zasadnosci
czynnosci zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania nie potwierdzity
dodatkowo ani okolicznosci dotyczace realizacji inwestycji Swiadczonej przez Apis Polska
Sp. z 0.0. na rzecz Miasta Zakopane w ramach zadania nr 2017/1 ,Rewitalizacja terenu

Goérnej Réwni Krupowej” w Zakopanem, polegajgcego na budowie placu zabaw, sitowni
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zewnetrznej oraz placu treningu workout-street, ani twierdzenia odnoszgce sie do
wykluczenia wykonawcy w ramach postepowania na ,Rewaloryzacje parku im. Wojciecha

Bednarskiego”.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 9 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego

koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujacego.

Przewodniczgcy:  ...ooiiiiiiiiiin
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