Sygn. akt: KIO 3474/22

WYROK

z dnia 11 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpozhaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2023 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2022 r. przez
wykonawce P. D. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Rogowo w

Rogowie

przy udziale wykonawcy K. Budownictwo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Zninie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Gminie Rogowo w Rogowie — w
zakresie czesci i i Il postepowania — uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, ponowne wezwanie wykonawcy K. Budownictwo Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Zninie do ziozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny na
podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm.), dokonanie, na podstawie art. 128 ust. 4
i/lub 5 ustawy — Prawo zaméwien publicznych, ponownej oceny braku podstaw do

wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy — Prawo zaméwieh publicznych



wykonawcy K. Budownictwo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zninie i

dokonanie ponownej oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce K. Budownictwo Spoétka z ograniczona

odpowiedzialnoscia w Zninie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce P. D. tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy K. Budownictwo Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Zninie — na rzecz wykonawcy P. D. — kwote 14 735 zt 25 gr (sfownie: czternascie tysiecy
siedemset trzydziesci pie¢ ztotych dwadzieScia pie¢ groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwoftawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika i optaty skarbowej od pethomocnictwa.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 3474/22
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Rogowo w Rogowie — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest przebudowa i modernizacja drog

gminnych i wewnetrznych na terenie Gminy Rogowo, w tym zadan:

* Przebudowa drég gminnych 130545C ul. Jeziorna, 130550C ul. Lesna oraz 130552 ul.

Ogrodowa w miejscowosci Rogowo (Czes¢ | — Przedmiotu zaméwienia);

» Przebudowa drogi gminnej nr 130560C ul. Spokojna w Rogowie (Czes¢ | — Przedmiotu

zamowienia);

= Modernizacja drogi gminnej 130530C Wiewiérczyn — Kaczkowo od km 0+000 do km 2+220
oraz drogi

wewnetrznej na dz. 7/4 obreb Wiewidrczyn, dt. 0,3 km (Czes¢ || — Przedmiotu zamdéwienia);

* Przebudowa wewnetrznej drogi gminnej dz. 41 obreb Budzistaw dt. 0,825 km (Czes¢ Il —

Przedmiotu zamdwienia);

* Przebudowa drogi gminnej nr 130567C Miecierzyn od km 0+000 do km 0+737(Czes¢ Il —

Przedmiotu zamdwienia).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 27 grudnia 2022 roku wykonawca P. D. (dalej; odwotujgcy) wnidst odwotanie
wobec czynnosci zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, do ktorych zamawiajgcy nie byt uprawniony na podstawie przepisow ustawy
P.z.p. oraz nastepujgcych zaniechanych czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, do ktérych dokonania zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie przepiséw

ustawy P.z.p., tj.

= zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy K. Budownictwo Sp. z 0.0. na podstawie art. 226

ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy P.z.p. w zakresie czesci | zamowienia,

= zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy K. Budownictwo Sp. z 0.0. na podstawie art. 226

ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy P.z.p. w zakresie czesci Il zamdwienia,



= zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy K. Budownictwo Sp. z 0.0. na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 lub art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. w zakresie

czesci | oraz Il zamdwienia,

= wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy K. Budownictwo Sp. z o.0. (dalej takze:

przystepujgcy) w zakresie czesci | oraz Il zamowienia.
Zamawiajgcemu odwotujacy zarzucit naruszenie przepiséw ustawy P.z.p.:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy P.z.p. poprzez bezpodstawne
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo tego, ze ztozone wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny

(dotyczy czeéci | zaméwienia),

2. Art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy P.z.p. poprzez bezpodstawne
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy pomimo tego, ze ztozone wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (dotyczy

czesci [l zamowienia),

3. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 lub art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p.
poprzez bezpodstawne zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy pomimo tego, ze zostata
ztozona przez przystepujacego podlegajgcego wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 7 lub art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. (dotyczy czesci | oraz I

zamowienia),

4. Art. 239 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wyboru oferty przystepujgcego, ktéra

podlega odrzuceniu (dotyczy czesci | oraz Il zaméwienia).
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:
1. nakazanie w zakresie czesci | oraz Il zaméwienia:

- uniewaznienia przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

wykonawcy K. Budownictwo Sp. z 0.0.,
- odrzucenia oferty wykonawcy K. Budownictwo Sp. z 0.0.,
- dokonania ponownego badania i oceny ofert,

2. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, zgodnie z wykazem

kosztow (przedstawionych na rozprawie);

3. przeprowadzenie dowodu z dokumentdéw przywotanych w tresci uzasadnienia odwotania .



Odwotujgcy — majgc na wzgledzie brzmienie art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. -
oswiadczyt, iz posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujgcy jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamoéwienia. W tym celu odwotujgcy ztozyt
oferte, ktdérej tres¢ odpowiada tresci Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (dalej: ,SWZ”) i
ubiega sie o udzielenie zamowienia. Ponadto wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p. odwotujgcy poniost szkode. Gdyby zamawiajgcy
postgpit zgodnie z przepisami ustawy, to nie zaniechatby dokonania czynnosci, do ktérych
dokonania byt zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy oraz nie dokonatby wskazanych
powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy. W konsekwencji, zgodnie z
okreslonymi w SWZ kryteriami oceny ofert, oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako

najkorzystniejsza, zarowno w czesci |, jak i Il zamowienia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 4 stycznia 2023 roku oswiadczyt, ze

uwzglednia odwotanie w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca K.
Budownictwo Sp. z 0.0. w Zninie. Pismem z dnia 5 stycznia 2023 roku przystepujgcy wnidst
sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania. Przystepujacy

whniost o oddalenie odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Przebudowa i modernizacja
drég gminnych i wewnetrznych na terenie Gminy Rogowo zostato wszczete 08 listopada

2022 r. Zamowienie byto podzielone na dwie czesci.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia: netto: 4 718 370,14 zt (1 059 450,81 EURO), VAT
(23%): 1 085 225,13 zl, brutto: 5 803 595,27 zt.

Zgodnie z SWZ (rozdziat VIII ust. 1 pkt 2):

Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie Wykonawcow, w stosunku do

ktérych zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci wskazanych:
1) w art. 108 ust. 1 Pzp.;
2) w art. 109 ust. 1 pkt. 4, 5, 7 Pzp, tj.:

a) w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono upadiosé, ktérego aktywami
zarzadza likwidator lub sad, zawart uktad z wierzycielami, ktérego dziatalnos¢ gospodarcza
jest zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobne;j

procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury;



b) ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza
jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co Zamawiajgcy

jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowodéw;

c) ktory z przyczyn lezgcych 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 koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,

odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Zgodnie z rozdz. IX ust. 1 SWZ, do oferty wykonawca zobowigzany jest dotgczyc
aktualne na dzieh sktadania ofert oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz o braku podstaw do wykluczenia z postepowania — zgodnie z

zatgcznikiem nr 2 do SWZ.

Stosownie do pkt Xl ust. 3 pkt 1 wykonawcy wraz z ofertg obowigzani byli ztozy¢

kosztorys ofertowy.

Do wyznaczonego terminu skladania ofert zostaly ztozone cztery oferty (na czesc |
zamowienia) oraz pie¢ ofert (na czes¢ Il zamoéwienia) w tym: oferta odwotujacego oraz

przystepujgcego.
Oferty ztozone w czesci |:
Ofertanr 1 — IZBRUK M. R. — cena 3.356.781,67 zt
Oferta nr 3 — odwotujgcy — cena 2.656.222,69 zt
Oferta nr 4 — Firma Budowlano-Remontowa-Drogowa D. B. — cena 5.284.512,87 zi
Oferta nr 5 — przystepujacy — cena 2.234.781,56 zt
Oferty ztozone w czesci ll:
Oferta nr 1 — IZBRUK M. R. — cena 2.886.009,28 zi
Oferta nr 2 — Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Drogowe — cena 2.589.004,38 zt
Oferta nr 3 — odwotujgcy — cena 2.318.700,69 zt
Oferta nr 4 — Firma Budowlano-Remontowa-Drogowa D. B. — cena 4.545.360,75 zt

Oferta nr 5 — przystepujgcy — cena 2.000.614,48 zt



Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt miedzy innymi kosztorys ofertowy oraz
oswiadczenie, zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SWZ, iz nie zachodzg wobec niego podstawy

wykluczenia wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy P.z.p.

W dniu 5 grudnia 2022 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze — jako
najkorzystniejszej w czesci | i Il zamdwienia — oferty przystepujgcego za cene 4 244 396,04

zt (2 234 781,56 zt za | cze$¢ zamowienia i 2 009 614,48 zt za drugg czes¢ zamowienia).

Pismem z dnia 12 grudnia 2022 roku zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i o przystgpieniu do powtdrzenia czynnosci

badania i oceny ofert.

Pismem z dnia 12 grudnia 2022 roku zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1

pkt 517 ustawy P.z.p.:

Zgodnie z art. 128 ust. 4 ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. — Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U z 2022 r. poz. 1710 z pézn. zm.) zwanej dalej Pzp informuje, ze
ztozona przez Panstwa oferta na ,Przebudowa i modernizacja publicznych drég gminnych i

wewnetrznych na terenie Gminy Rogowo” w tym:

a) Przebudowa drég gminnych 130545C ul. Jeziorna, 130550C ul. Le$na oraz

130552 ul. Ogrodowa w migjscowosci Rogowo (Cze$¢ | — Przedmiotu zamowienia);

b) Przebudowa drogi gminnej nr 1305660C ul. Spokojna w Rogowie (CzeS¢ | —

Przedmiotu zamoéwienia);

C) Modernizacja drogi gminnej nr 130530C Wiewiérczyn — Kaczkowo od km
0+000 do km 1+900 oraz drogi wewnetrznej na dz. 7/4 obreb Wiewidrczyn, gt. 0,3 km (Czesc

Il — Przedmiotu zamowienia);

d) Przebudowa drogi gminnej dz. 41 obreb Budzistaw dtugosci 0,825 km (Cze$¢

Il — Przedmiotu zamoéwienia);

e) Przebudowa drogi gminnej nr 130567C Migcierzyn od km 0+000 do km 0+737
(Czesc Il — Przedmiotu zamdwienia) zostata oceniona najwyzej na podstawie kryteriow
oceny ofert, ktére zostaty przedstawione w rozdziale XVIII Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia (dalej: SWZ), poniewaz przedstawiata najkorzystniejszg cene wykonania

przedmiotu zamowienia dla Zamawiajgcego.

W nawigzaniu do powyzszego w z y w a m Panstwa do wyjasnienia w sprawie
ztozenia przez panstwa fatszywego o$wiadczenia dotyczgcego brak podstaw wykluczenia z

postepowania oraz spethienia warunkéw udziatu w postepowaniu, w ktérym wykonawca

7



oswiadcza, ze nie podlega wykluczeniu z postgpowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 5i

7 ustawy Pzp. W zatgczeniu przesytam stosowne dokumenty.

W nawigzaniu do powyzszego Zamawiajgcy informuje, ze o$wiadczenia i dokumenty
powinny by¢ aktualne na dzien ich ztozenia pod rygorem niewazno$ci, w formie
elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem
osobistym za pomocg poczty internetowej inwestycie@rogowo.paluki.pl na Platformie
Zakupowej Urzedu Gminy Rogowo dostepnej pod adresem do dnia ZA.grud-nia.20ZZLdQ-
godz2-A0;0.0z

Nie ztozenie przez Panstwa w wyznaczonym terminie wyjasnien bedzie skutkowato
wykluczeniem z postepowania, a oferta Panstwa bedzie odrzucona na podstawie art. 226

ust. 1 pkt. 2a Pzp.

Pismami z dnia 12 grudnia 2022 roku zamawiajgcy wezwat przystepujagcego do

ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny w czesci | i Il zaméwienia:

,Zawiadamiam, iz podczas oceny Paristwa ztozonej oferty w niniejszym postepowaniu
cena zaproponowana przez Panstwa budzi watpliwosci zgodnie z art. 224 ust. 2 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U z 2022 r. poz. 1710 z
poézn. zm.) zwanej dalej Pzp, cena w pierwszej cze$ci zamowienia jest nizsza o ponad 30%

od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert.

W zwigzku z powyzszym wnioskuje o udzielenie wyjasnien i ztozonych dowodow, Ze

cena zostata prawidfowo przeliczona i nie jest zanizona.

Przekazanie wyjasnien dotyczgcych wyzej wskazanej informacji nalezy przekazac¢ na
adres: Platforma Zakupowa Urzedu Gminy Rogowo dostepnej pod adresem

https://platformazakupowa.pl/pn/rogowo do dnia 19 grudnia 2022 r. do godz. 10.00.

Przedktadana informacja winna zawiera¢ dane aktualne na termin skfadania ofert.

Nieuzupetnienie informacji lub nieudzielenie wyjasnien dotyczgcych wyzej wskazanej
informacji we wskazanym powyzej terminie spowoduje odrzucenie Panstwa oferty z

niniejszego postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp.”

»~Zawiadamiam, iz podczas oceny Panstwa ztozonej oferty w niniejszym postepowaniu
cena zaproponowana przez Panstwa budzi watpliwos$ci zgodnie z art. 224 ust. 2 ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U z 2022 r. poz. 1710 z
pdézn. zm.) zwanej dalej Pzp, cena w drugiej czeSci zamowienia jest nizsza o ponad 30% od

Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert oraz wartos¢ szacunkowg zamoéwienia.


https://platformazakupowa.pl/pn/rogowo

W zwigzku z powyzszym wnioskuje o udzielenie wyjasnien i ztozonych dowodow, ze

cena zostata prawidfowo przeliczona i nie jest zanizona.

Przekazanie wyjasnien dotyczgcych wyzej wskazanej informacji nalezy przekazac na

adres:

Platforma Zakupowa Urzedu Gminy Rogowo dostepnej pod adresem

https://platformazakupowa.pl/pn/rogowo do dnia 19 grudnia 2022 r. do godz. 10.00.

Przedktadana informacja winna zawierac dane aktualne na termin sktadania ofert.

Nieuzupetnienie informacji lub nieudzielenie wyjasnien dotyczgcych wyzej wskazanej
informacji we wskazanym powyzej terminie spowoduje odrzucenie Panstwa oferty z

niniejszego postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp.”

Pismem z dnia 19 grudnia 2022 roku przystepujgcy udzielit wyjasnien w zakresie
dotyczgcym braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy

P.z.p.

Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 12.12.2022 r. w sprawie ztozenia
wyjasnien dotyczgcych o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania, ponizej

wyjasniam, co nastepuje:

Zaznaczam, Ze w tresci wezwania Zamawiajgcy okreslit, ze ,Wzywam do wyjaSnienia
fatszywego os$wiadczenia” — co stanowi naduzycie, poniewaz o fatszywosci o$wiadczenia
moze zadecydowac sgad wydajgc okreSlony wyrok albo sam Wykonawca, jezeli uzna, ze
faktycznie nastgpit jego bigd i takie oSwiadczenie powinno zosta¢ zmienione. Taka sytuacja

nie miata jednak miejsca.

Wykonawca oS$wiadcza. Ze ztozone przez niego osSwiadczenie w ramach
prowadzonego postepowania jest zgodne z prawdg, poniewaz wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania z uwagi na przestanki okreslone przez Zamawiajgcego w
ramach postepowania, w tym wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 Pzp. Ztozone

o$wiadczenie jest zgodne ze stanem faktycznym i aktualne.

Ustawa Prawo zamowien publicznych w art. 109 ust. 1 pkt 7 okreSla, ze z
postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry, 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 koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia Ilub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z

tytutu rekojmi za wady.


https://platformazakupowa.pl/pn/rogowo

Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
PZP jest dopuszczalne tylko w przypadku wystgpienia tgcznie wszystkich przestanek
okreslonych w tym przepisie i wymaga ustalenia czy doprowadzenie do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z
tytutu rekojmi za wady, byto konsekwencjg niewykonania albo nienalezytego wykonania w
znacznym stopniu lub zakresie wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub

umowy koncesji, z przyczyn lezgcych po jego stronie.

Istotnym jest, Ze jedng z najwazniejszych zmian, jaka nastgpita w nowej ustawie PZP
w zakresie przestanek wykluczenia, jest ta, ze przestanka okresSlona w art. 109 ust. 1 pkt 7

zostata doprecyzowana w odniesieniu do poprzedniego brzmienia:

doprecyzowano. ze wykluczenie moze mie¢ miejsce jedynie w sytuacji. gdy
Wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zobowigzanie wynikajgce z umowy
dotychczas ustawa poprzednia odnosita sie do niewykonania lub nienalezytego wykonania

umowy jako cafosci.
Biorgc od uwage stan faktyczny w zakresie realizacji zadan:
Przebudowa drogi gminnej nr 321001 P Promno- Goéra Etap ll,
Przebudowa drogi Podarzewo-tagiewniki,
Przebudowa drogi gminnej na nieruchomos$ciach od Debiniec 3 do Debiniec 1a:

odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego miato miejsce w okolicznoS$ciach, gdzie
Wykonawca zostat na wyrazne zyczenie Zamawiajgcego zobligowany do wykonywania robot
nie znajdujgcego sie w zakresie zawartej umowy, np. w przypadku zadania ,Przebudowa
drogi gminnej na nieruchomosciach od Debiniec 3 do Debiniec 1a” na wykonawce
niezasadnie scedowano m.in. obowigzek sporzadzenia zamiennej dokumentacji projektowey,
jednak umowa z tym zakresie nie zostata zmieniona. Nie zostata wypetniona wiec

przestanka, o ktoref mowa powyzej, czyli zobowigzanie wynikajgce z umowy.

Nie znajduje wiec uzasadnienie stanowisko, ze przestanka okreslona art. 109 ust. 1
pkt 7 i pkt 5 zostaty wypetnione. Stan faktyczny temu przeczy, poniewaz zawarta umowa
takiego zobowigzania i zakresu nie zawierata. Drugq kwestie stanowi wina wykonawcy- co w
przypadku ww. umoéw nie znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym, co potwierdza

korespondencja zatgczona do niniejszego pisma.

Wykluczajgc wykonawce na podstawie art. 109 ust. | pkt 7 ustawy PZP zamawiajgcy
nie moze opierac sie wytgcznie na fakcie, ze doszto np. do wypowiedzenia lub odstgpienia

od umowy. W niniejszym przypadku stwierdzenie w tresci wezwania przez Zamawiajgcego,
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Ze wykonawca ztozyt fatszywe oSwiadczenie jest jak juz wskazano naduzyciem nie

znajdujgcym uzasadnienia.

Zamawiajgcy musi wiec wykazac, ze do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy
dosztfo, poniewaz wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z
wczedniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji. Oznacza to,
Ze zamawiajgcy musi wykazac, czego konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego
obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub
umowy koncesji nie wykonat. Nie jest to mozliwe w przypadku ww. zadan. To uniemozliwia

kwalifikacje zaistniatych sytuacji do "petnienia przestanki z art. 109 ust. | pkt 7 Pzp.

W swietle ponadto dyrektywy 2014/24/UE oznacza to, ze zamawiajgcy musi wykazac,
ze wykonawca albo nie wykonat umowy w ogodle albo wykonat jg nienalezycie w stopniu
znacznym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli
niedociggniecia nie byty znaczgce. Jako przyktad nienalezytego wykonywania umowy
Ustawodawca unijny podaje znaczgce wady dostarczonego produktu, ktére spowodowaty
Jjego niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, niemniej jednak zamawiajgcy w
zakresie kazdej konkretnej umowy zobowigzany jest kazdorazowo sprecyzowac, co zostato
niewykonane lub nienalezycie wykonane i jakie okoliczno$ci przesgdzajg o tvm, Ze to
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie miato charakter znaczgcy lub uporczywy, a zatem
byto istotne dla realizacji umowy, Ponadto niezaleznie od wykazania istotno$ci zachowania
wykonawcy, zamawiajgcy musi jeszcze wykazac. ze wskazane niewykonanie lub nienalezyte

wykonanie umowy w ogole nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Powody, dla ktorych wykonawca nie wykonat Ilub nienalezycie wykonat albo
dfugotrwale nienalezycie wykonywat zobowigzanie wvnikajgce z wczesniejszej umowy w
sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji. mogg wynikac z réznych okoliczno$ci,
w tvm rowniez okolicznosci lezgcych po stronie zamawiajgcego. z ktorym byta zawarta

wczesniejsza umowg lub okoliczno$ci niezaleznych od Zzadnej ze stron tej umowy.

Rolg zamawiajgcego jest zebranie dowoddw swiadczgcych o wystgpieniu wszystkich,
okre$lonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, przestanek tgcznie i uzasadnienie zaistnienia
kazdej z nich. Jest to istotne dla zachowania zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci

postepowania.

Elementem warunkujgcym zastosowanie tej fakultatywnej przestanki jest
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy i to w znacznym stopniu lub zakresie. Tym

samym oprocz wskazania na okoliczno$¢ wypowiedzenia Ilub odstgpienia od umowy,

11



zamawiajgcy powinien wskazac, dokfadne powody wypowiedzenia lub odstgpienia od

umowy, majgce swoje zrodto w postanowieniach wczesniejszej umowy.
Potwierdza powyzsze orzecznictwo sgdowe:
Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 20 maja 2022 r.XXIll Zs 22/22:

W Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwofawczej, zachowujgcego aktualno$¢ w
obowigzujgcym stanie prawnym co do sposobu rozumienia pojecia zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa”, jakiekolwiek uchybienie terminowi i ewentualne naliczenie kar
umownych nie kwalifikuje sie jednak z automatu jako zamierzone dziatanie lub razgce
niedbalstwo skutkujgce niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamoéwienia (zob.
wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 16 sierpnia 2016 r. sygn. akt KIO 1383/16). Tym
samym, w ocenie Sgdu Okregowego nie zastuguje na aprobate argumentacja skarzgcego
Zmierzajgca do uznania, iz sam fakt majgcych miejsce nieprawidtowos$ci oraz odstgpienia od
umowy i naliczenia kar umownych przesgdza o dopuszczalnoSci zakwalifikowania tychze
nieprawidfowo$ci, jako powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych oraz niewykonania
lub nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania w znacznym stopniu. Zarzut

naruszenia przez Izbe art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz 7 p.z.p. okazat sie zatem niezasadnym.

W niniejszym przypadku wykluczenie wykonawcy z postepowania bytoby dziataniem
pochopnym. Na tym etapie wykonawca nie moze ztozyc¢ o$wiadczenia w zakresie podlegania
wykluczeniu, poniewaz bytoby to niezgodne ze stanem faktycznym, jak i w zakresie
podjetych krokbw w ramach samooczyszczenia z racji tego, ze sprawa odstgpienia od
umowy jest sporna i nie zostata rozstrzygnieta, jest w toku, zostaty ponadto naliczone kary
umowne zarowno przez Wykonawce jak i Zamawiajgcego, a zamawiajgcy hie ma
wystarczajgcych dowodow dla stwierdzenia, Zze wykonawca faktycznie dopuscit sie uchybien
i naruszen. To Zamawiajgcy w ramach poprzedniej umowy — Gmina Margonin - nie
dochowat nalezytej starannosci w celu opisu przedmiotu zamowienia w sposob wymagany
przepisami ustawy PZP, wymagat projektu zamiennego od Wykonawcy, gdzie to do
Zamawiajgcego nalezy wypetnienie obowigzku opisu przedmiotu zamowienia w Sposob
wyczerpujgcy, a ponadto w ogole nie posiadat zezwolenia na wycinke drzew. Jaki wiec
odpowiedzialny Zamawiajgcy wszczyna postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
z dofinansowaniem zewnetrznym — musiat wiec tym samym liczy¢ sie z konsekwencjami w
zakresie nie uzyskania tego zezwolenia i nie wykonania zadania. Dlaczego wiec
postepowanie zostato wdrozone mimo to? Nastepnie w tresci odstgpienia od umowy wing za
zaistniatg sytuacje obarcza tylko Wykonawce, pomimo, ze we wczeS$niejszej korespondencji
przyznaje, ze okolicznosci uniemozliwiajgce realizowanie zadania przez Wykonawce to

jednak wina Zamawiajgcego.
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W umowie nr ZP.272.S.2021 z dnia 3 lutego 2021 r. w par. 1 wskazano. ze przedmiot
umowy to zakres rzeczowy okreSlony w dokumentacji rob6t Zamawiajgcego stanowigceyj jej
integralng czeS¢ na podstawie ktorej realizowany jest przedmiot umowy. Wykonawca
zobligowany byt wiec do wykonania przedmiotu umowy i z niewykonania tego zakresu moze
ponosi¢ konsekwencje. Natomiast ftrakcie realizacji przedmiot umowy ulegt zmianie-
Zamawiajgcy Zgdat przedfozenia dokumentacji projektowej zamiennej. Nawet jezeli
Wykonawca zgodzit sie na to, to zakres ten nie wynikat z zawartej urnowy, lecz stanowit
dodatkowy zakres i nie moze tym samym kwestia z tym zwigzana stanowi¢ podstawy do

stwierdzenia naruszenia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 cz pkt 5.

W par. 5 ust. 1 zawartej umowy okre$lono. ze przekazanie placu budowy nastgpi w
terminie do 7 dni od podpisania umowy. W par. 5 ust. 2 natomiast. ze przedmiot umowy

zostanie zrealizowany w terminie 60 dni od przekazania placu budowy.

W par. 13 ust. 3 pkt b umowy okresSlono. ze Zamawiajgcy moze odstgpic od umowy,
Jjezeli wykonawca w kolejnych okresach nastepujgcych po sobie nie realizuje umowy w
terminie okreSlonym w umowie na przyktad z powodu zbyt matego zaangazowania zasobow
ludzkich i podstawe odstapienia od umowy podat Zamawiajgcy gmina Margonin. Biorgc pod
uwage stan faktyczny, okreSlenie podstawy odstgpienia od umowy jest niewfaSciwe i
chybione- sam Zamawiajgcy juz w pismie z dnia 18.02.2021 r, poinformowat Wykonawce, ze
przekazanie placu budowy nastgpi po dniu 28.02.2022 r. Sam Zamawiajgcy wiec zmusit
Wykonawce do niezrealizowania umowy zgodnie z jej treScig - zapisami par. 5 ust. 1 —

przekazanie placu budowy nastgpi w terminie do 7 dni od podpisania umowy.

Termin realizacji umowy w pierwotnej umowie byt ustalony na 60 dni od daty
przekazania placu budowy, Po otrzymaniu dokumentacji zamiennej termin zostat ustalony o
wiele krotszy — na kilkanaScie dni roboczych i co wazniejsze- byt to juz okres zimowy.
Wykonywanie robot drogowych w takich uwarunkowaniach jest czesto po prostu niemozliwe,

o czym Wykonawca informowat Zamawiajgcego.

W treSci pisma z dnia 29.09.2021 r. Zamawiajgcy — Gmina Margonin informuje, Ze
zadanie musi by¢ wykonane do konca listopada 2021 r., po czym w dniu 15.11.2021 r.
Zamawiajgcy odstepuje od umowy. Jest to co najmniej niezrozumiate postepowanie

Zamawiajgcego.

Jezeli zaszty zmiany w realizacji zawartego kontraktu, powinny one zostac
odzwierciedlone w tresci umowy poprzez jej aneksowanie. Tak sie nie stato. Wykonawca
wykonywat wiec cze$¢ robot nie na podstawie umowy, ale na odrebny wniosek
Zamawiajgcego i to Zamawiajgcy sam uniemozliwit Wykonawcy realizacje umowy w zakresie

w niej okreSlonym i w terminie wskazanym w jej treSci.
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Nie znajduje wiec uzasadnienia postepowanie Zamawiajgcego, gdzie sam
doprowadza do realizacji umowy niezgodnie z jej postanowieniami, w zakresie przekazania
placu budowy i przedmiotu zamoéwienia — czyli kwestiami kluczowymi w procesie realizacji
zadania — a nastepnie konsekwencjami niezrealizowania umowy zgodnie z pierwotnymi

zatozeniami obarcza tylko i wytgcznie Wykonawce i odstepuje od umowy z jego winy.

Zamawiajgcy przeciez w pismie z dnia 21.09.2021r. do Wykonawcy sam podkre$la.
Ze cyt.: powstata sytuacja jest spowodowana wing Zamawiajgcego. Akurat w tym jednym

konkretnym przypadku fo nie wykonawca robot ponosi odpowiedzialnoS¢ za zaistniatg

sytuacje.

Nie jest wiec zgodne ze stanem faktycznym twierdzenie Zamawiajgcego — Gminy
Margonin, w treSci odstgpienia od umowy, Zze za zaistnialg sytuacje Zzadna ze stron nie
ponosi winy. Obowigzkiem Wykonawcy byta realizacja zawartej umowy, ale na warunkach i
w zakresie w niej okreSlonym. Kazda zmiana tych uwarunkowan wplywa na zmiane
okolicznoSci realizacji zadania- a juz z pewnoscig tak istotna jak koniecznoSc
przeprojektowania czy braku koniecznych zezwolenn. To Zamawiajgcy jest winien opdznienia,
poniewaz sam nie posiadat tych zezwolen na wycinke i do tego w sposob wadliwy opisat
przedmiot zamdwienia, co wymagafo sporzgdzenia projektu zamiennego. To Zamawiajgcy, a
nie Wykonawca ponosi odpowiedzialnoS¢ za skutki w tym zakresie. Brak moZzliwosci
realizacji zadania w pierwotnie okreslonych uwarunkowaniach okreslonych na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego stanowi jedynie nastepstwo sytuacji
spowodowanej przez Zamawiajgcego. Co najmniej dziwi cafa Sytuacja zwflaszcza w
kontek$cie dofinansowania zadania ze $rodkdéw zewnetrznych i tego, ze Zamawiajgcy
wdrazajgc postepowanie bez posiadania zezwolen i braku znajomosci daty przekazania
placu budowy Woykonawcy, jednak umowe podpisat i zobowigzat Wykonawce do jej
realizacji, tak na prawde wiedzgc ze jest to niemozliwe. Brak jest uzasadnienia do

obarczenia Wykonawcy wing za zaistniat sytuacje.

Odstgpienie od umowy czy naliczenie kar umownych sg jednymi z elementéw
konstrukcji przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z,p. i to elementami wtérnymi oraz wynikowymi.
Najistotniejsze i konieczne do wykazania przez zamawiajgcego jest niewykonanie Iub
nienalezyte wykonanie w znacznym stopniu lub zakresie umowy albo jej dfugotrwate
nienalezyte wykonywanie w cywilistycznym rozumieniu tych poje¢ oraz jednoczesne
wykazanie, ze odnosi sie ono do istotnej czesci umowy i, ze odpowiedzialno$¢ za taki stan
rzeczy ponosi wykonawca. Cho¢ odstgpienie od umowy jest os$wiadczeniem woli o
charakterze prawno-ksztaftujgcym nie oznacza, ze nie moze ono by¢ wadliwe Ilub

bezskuteczne. Jak kazde o$wiadczenie woli, ktérego skutecznoS¢ zalezy od spetnienia
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okreslonych warunkow w znaczeniu klasycznym, moze byc¢ skutecznie kwestionowane przez
jego adresata."- wyrok KIO z 23.07.2021 r., KIO 1482/21.

Réwniez KIO w wyroku z 14 czerwca 2019 r. (sygn. akt KIO 988/19)okreSla, ze: Izba
wskazata w uzasadnieniu wyroku, ze choc odstgpienie od umowy jest oswiadczeniem woli o
charakterze prawno-ksztaffujgcym, to nalezy wzig¢ pod uwage fakt, Ze moze by¢ ono

wadliwe lub bezskuteczne.

Jak kazde oSwiadczenie woli. ktérego skutecznosc¢ zalezy od spetnienia okreSlonych
warunkow przede wszystkim kontraktowych, moze byc skutecznie kwestionowane przez jego
adresata. Z punktu widzenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy bazowanie wytgcznie na
Jednostronnych o$wiadczeniach zamawiajgcych, ktore to wskazujg przyczyny odstgpienia od
umow, bez analizy stanowiska drugiej strony umowy czy dowodow skfadanych przez
wykonawce nie moze by¢ uznane za wyczerpujgcg i wszechstronng ocene powodow
odstagpienia przez instytucje zamawiajgcg od realizacji umowy. W ocenie KIO zamawiajgcy
niestusznie nie odniost sie do stanowiska odwotujgcego dotyczgcego przyczyn opodznien w
realizacji inwestycji oraz nie przeanalizowat argumentéw odwotujgcego dotyczgcych
przyczyn opoznien zwigzanych z realizacjg umoéw, przywotywanych wad dokumentacji
projektowej bgdz zmian na rynku budowlanym. Nie ma réwniez Zadnego uzasadnienia,
dlaczego dat wiare wytgcznie twierdzeniom innych zamawiajgcych, a pomingt twierdzenia
odwotujgcego i przedfozone przez niego dowody w tym m.in. opinie dotyczgcg zasadnosci

zgdania przediuzenia czasu realizacji umowy.

W wyroku z dnia 8 stycznia 2018 r., KIO 2711/17, Krajowa Izba Odwofawcza zwrdcita
uwage, ze ,wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP
2004 (aktualnie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp) jest dopuszczalne jedynie w przypadku
zajscia wszystkich okre$lonych w tym przepisie przestanek tacznie, a ponadto przestanki te
nie mogg byc¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajgc wykonawce zamawiajgcy nie moze zatem
opiera¢ sie wytgcznie na fakcie, ze doszto do rozwigzania wczesniejszej umowy zawartej z

wykonawcag.

KIO w wyroku z dnia 5 lipca 2022 r., KIO 1588/22 orzekia, ze wykazania jednak
wymaga, Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z przyczyn

lezgcych po stronie wykonawcy.

KIO w wyroku z dnia 25.01.2021 r. , KIO 3301/20 orzekta, ze: udowodnienie, ze
strony byty zwigzane umowami i Ze umowy te nie doprowadzity do zatozonego rezultatu, a
takze, iz powstat w zwigzku z tym spor, jest zdecydowanie niewystarczajgce do wykazania,
Ze zaistnialy przestanki art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, nakazujgce wykluczy¢ z przetargu

wykonawce, ktéry z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie
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wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w Sprawie zamowienia publicznego.
Udowodniono powstanie sporu i jego podstaw faktycznych, natomiast zebrany materiat
dowodowy nie pozwala na ustalenie faktéw, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe do
rozstrzygniecia jak ten spor sie zakonczy. Innymi sfowy, zgromadzone dowody dajg
podstawy do przyjecia istnienia sporu, ale nie pozwalajg na ustalenie ktéra ze stron w tym
sporze ma racje, co jest konieczne do wykazania zaniechania wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

W ocenie Wykonawcy K. Budownictwo Sp. z o0.0. odstgpienie od umowy przez
Zamawiajgcego jest oswiadczeniem wadliwym i nieskutecznym, Dlatego tez jezeli
Zamawiajgcy Gmina Margonin nie podejmie czynnoSci w zakresie doprowadzenia zaistniatej
sytuacji do zgodno$ci ze stanem faktycznym, Wykonawca wystgpi na droge sgdowg w celu

chociazby rozliczenia wykonanych robot, za ktére do dzi$ nie ofrzymat wynagrodzenia.

W przedmiotowych przypadkach, przestanka wykluczenia moze ziscic sie dopiero,
gdy sgd orzeknie o winie wykonawcy. Chociaz przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt
7) p.z.p. nie wymaga stwierdzenia naruszenia przez sgd, wymagajgc jedynie jednostronnej
negatywnej decyzji zamawiajgcego o np. wypowiedzeniu umowy to nie mozemy zapominac,
Ze ciezar dowodowy w przypadku wykluczenia wykonawcy spoczywa na zamawiajgcym tzn.,
Ze w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy jednak nie uzna wyjasnienia wykonawcy, musi on
udowodni¢, ze przestanka zaistniata, czyli wykonawca faktycznie dopuscit sie zarzucanych
mu przez poprzedniego inwestora uchybienn i naruszen. Biorgc pod uwage wszystkie
okoliczno$ci sprawy, jest to niemozliwe, poniewaz obowigzki, ktérymi wykonawce obarczat
kazdy z przedmiotowych Zamawiajgcych wykraczaty poza zawarta umowe, a wina

wykonawcy odstgpienia od umowy nie znajduje uzasadnienia stanie faktycznym.

Jak wynika z dokumentacji, w szczegdlnosci z pisma petnomocnika do
Zamawiajgcego z dnia 13.12.2021 r. ktére stanowi swoistg reasumpcje stanu faktycznego,
sam Zamawiajgcy w piSmie z dnia potwierdzit, ze to nie Wykonawca jest winien zaistniatej
sytuacji. To w sposob klarowny i nie budzgcy watpliwoSci potwierdza, ze nie mozna

jednoznacznie przypisac winy za zaistniaty stan faktyczny tylko Wykonawcy.

Przestanka wykluczenia okre$lona w art. 109 ust. 1 pkt 5 p.z.p. ponadto abstrahuje
od tego, co jest przyczyng naruszenia obowigzkéw wykonawcy, zawezajgc jednak
odpowiedzialno$¢ wykonawcow do powaznego i zawinionego naruszenia tych obowigzkow.
Z kolei ,wina” zgodnie ze stanowiskiem doktryny oraz orzecznictwa moze by¢ kwalifikowana
jako umys$ina (wykonawca chce wywota¢ okre$lone skutki lub godzi sie na ich wystgpienie)
lub jako nieumysina (niedbalstwo, lekkomysino$¢) — wykonawca przewidywat mozliwosc

wystgpienia bezprawnych nastepstw swego zachowania, lecz bezzasadnie przypuszczat, ze
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ich uniknie lub nawet nie przewidywat mozliwosci wystgpienia takich skutkéw, ale powinien i

mogt je przewidziec.
W niniejszym stanie faktycznym przestanka ta nie zostata wypetniona.
Odnosnie dwdch pozostatych umoéw:

l) Przebudowa drogi Podarzewo-tagiewniki- umowa ZP.2720.15.2021 z dnia
29.06.2021 r z pierwotnym terminem zakonczenia do dnia 26.11.2021 r. Wartos$¢ kontraktu
brutto-1.847.468,36 zt (jeden milion osiemset czterdziesci siedem tysiecy czterysta

SzeScdziesigt osiem ztotych 36/100 groszy)

W toku dotychczasowej realizacji przedmiotu niniejszej umowy wystapity nastepujgce
bardzo istotne okolicznoSci majgce bezpoSredni i kluczowy wptyw na brak dotrzymania

zakre$lonego terminu zakonczenia robot budowlanych tj.

a) pismem L.dz.2020/372/tK/232/009 z dnia 1.09.2021 r wykonawca
poinformowat o wszystkich zaistniatych okoliczno$ciach faktycznych ktére na wskutek
wystgpienia w lipcu 2021 r intensywnych i dftugotrwatych opadach deszczu majgcych
bezposredni wptyw na fizyczne prowadzenie robét budowlanych czyli ich uniemoZzliwienie
koniecznym stato sie zaktualizowanie harmonogramu rzeczowo finansowego powyzszego

przedsiewziecia.

b) 14.09.2021 r pismem L.dz.2021/372/tK 232/010 wykonawca powiadamia
Zamawiajgcego o0 bardzo istotnym stwierdzonym problemie natury technicznej
uniemozliwiajgcym zastosowanie materiatu przyjetego w dokumentacji projektowej nie
pozwalajgcego na uzyskanie wiasciwej nosnosci dla tej kategorii drogi publicznej jako
podbudowy pod samg jezdnie oraz pobocza. W tej kwestii jest prowadzona korespondencja
pomiedzy stronami zawartego kontraktu ktorg na potrzeby uwiarygodnienia wszystkich tych
okoliczno$ci réwniez zatgczam. Sprawa w tej kwestii zostaje sfinalizowana dopiero

26.11.2021 r poprzez zawarcie Aneksu nr | do niniejszej umowy.

C) w zakresie ustalenia ostatecznego terminu zakoriczenia wszystkich robét
budowlanych wnioskowatem i argumentowatem w skierowanym pisSmie L.dz.2021/372/tK
232/016 wskazujgc wyraznie ze wszystko jest uzaleznione od warunkéw atmosferycznych
gdyz to one zwazywszy na pore roku determinujg ich wykonanie zgodnie z wiedzg,
doswiadczeniem i sztukg budowlang- nie mozna w poczuciu odpowiedzialnosci i troski aby
wybudowany obiekt budowlany miat walory trwato$ci i spetniat wszystkie wymogi uzytkowe
jako docelowa jego funkcjonalno$¢. Stad tez 15 grudnia 2021 r wobec faktycznie
wystepujgcych i niepodwazalnych juz warunkéw  atmosferycznych  catkowicie

uniemozliwiajgcych kontynuowanie robo6t budowlanych skierowatem do Zamawiajgcego
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stosowny wniosek pismem L.dz.2021/372/4K/232/018.Pragne roéwniez podkreslic ze we
wskazanym powyZzej czasookresie zaszta rowniez konieczno$¢ dokonania zmiany
technologii prowadzenia robot zgota odmiennie od tej zaktadanej w dokumentacji projektowej
co zostato podniesione w pismie wykonawcy L.dz.2021/372/tK/232/013 z dnia 23.09.2021 r.

2) Przebudowa drogi gminnej Promno-Gora etap /Il - umowa ZP.2720.16.2021 z dnia
7.07.2021 r z pierwotnym terminem zakoriczenia do 30.11.Z021 r. Warto$¢ kontraktu -

809.537,70 zt (osiemset dziewiec tysiecy piecset trzydzieSci siedem ztotych 70/100 groszy)

W toku dotychczasowej realizacji przedmiotu niniejszej umowy wystgpity nastepujgce
bardzo istotne okolicznosci majgce bezposredni i kluczowy wptyw na brak dotrzymania

zakre$lonego terminu zakorczenia robot budowlanych tj.

a) bardzo istotne dla mozliwosci kontynuowania robdt budowlanych na
przedmiotowym zadaniu sg podniesione argumenty przez wykonawce w zakresie kolizji
projektowanej drogi i chodnika z istniejgcym zadrzewieniem ktore catkowicie zostato
pominiete w dokumentacji projektowej ktéra stanowita podstawe do ztozenia oferty cenowej
oraz warunkow realizacyjnych zawartego kontraktu co odzwierciedla stosowne pismo
skierowane do Zamawiajgcego L.dz.2020/373/4K/233/007 z dnia 16.09.2021 r co znalazto
swoje konkretne przetozenie w przedtozonej inwentaryzacji ktéra zostata opracowana przez
wykonawce a szczegoty ustalenn sformutowane w pismie L.dz.2020/373/4W233/012 z dnia
5.11.2021r.

b) catoksztatt wszystkich stwierdzonych i udokumentowanych problemow natury
technicznej pod katem mozliwosci wykonawczych wskazujg ze rozmiar oraz waga
wszystkich niezgodnosci bardzo istotnych z punktu przedfozonej ze strony Zamawiajgcego
dokumentacji projektowej uniemozliwia prowadzenie robdt budowlanych z wszystkimi
wymogami rezimu budowlanego oraz ich fizyczne zakonczenie w roku 2021.Te wszystkie
bardzo istotne | kluczowe aspekty zostaty szeroko zaprezentowane w piSmie
L.dz.2020/373/tK/233(015 z dnia 23.11.2021 r.

Kompletnie niezrozumiatym - wrecz nieracjonalnym, nie majgcym merytorycznego
uzasadnienia staty sie oSwiadczenia ztozone przez Zamawiajgcego w lutym 2022 roku o
odstagpieniu od zawartych umow i proba przerzucenia ciezaru odpowiedzialnoSci catkowicie
na wykonawce. Odwrotnie wykonawca na przedmiotowe czynnosci dokonane przez
Zamawiajgcego Sstanowczo zanegowat co zostato wyrazone odpowiednio w pismach
4j.L.dz.2020/373fEW233/022 z dnia 10.02.2022 r oraz L.dz.2020/373/tK/233/024 z dnia
21.02.2022 r .Bezspornym pozostajg fakty ze przez caty czas wykazywatem petng gotowo$c
ukoriczenia wszystkich robot budowlanych objetych wskazanymi powyzej kontraktami, lecz

musiaty tylko zaistnie¢ odpowiednie warunki atmosferyczne. W toku ich dotychczasowych
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realizacji wykazywatem petng wole wspofpracy, co wiecej wobec tak wadliwych dokumentacyi
projektowych ktérych konieczno$¢ dokonania zmian i weryfikacji uprzednio przyjetych
rozwigzan zachodzita, firma wykazata poprzez swoje do$wiadczenie i wiedze aktywny udziat
w ich rozwigzaniu przedstawiajgc konkretne rozwigzania problemu, cho¢ nie mogta tego
uczyni¢c w petnym zakresie chocby tylko nawet w rozwigzaniu konieczno$ci usuniecia
drzewostanu kolidujgcego z wybudowaniem drogi. Zamawiajacy w tej przykfadowo kwestii
wrecz pomingt i nie przyjgt na siebie rozwigzania powstatego problemu , gdzie w pierwszej
kolejnosci winien uzyskac¢ stosowne i prawomocne decyzje administracyjne. Nadmieniam
rowniez ze jestem w peini gotowy broni¢ swoich racji w procesie sgadowym jezeli
zamawiajgcy zdecyduje sie wystgpi¢c na droge sgdowg. Stanowisko firmy odno$nie
zanegowania czynno$ci odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego z winy wykonawcy nie
ulega zmianie- jest stanowcze - odmawiajgce rowniez uznania not ksiegowych z tytutu kar
umownych wynoszgcych adekwatnie 10% wartoSci wynagrodzenia brutto ustalonego w tych

umowach.

Reasumujgc, wypetnienie przestanek, o ktorych mowa w wezwaniu skutkuje
zastosowaniem wobec wykonawcy najdotkliwszej sankcji w postaci jego wykluczenia i w
konsekwencji odrzucenia jego oferty z postepowania, dlatego decyzja taka powinna zostac
podjeta w oparciu o dowody w wysokim stopniu wykazujgce kumulatywne zaistnienie

omawianych przestanek.

W niniejszym przypadku w zaistniatych sytuacjach powyzsze przestanki nie zostaty
wypetnione w odniesieniu do zadnego z Zamawiajgcych, o ktérych mowa powyzej w zwigzku

Z zawartymi umowami w sprawie zamowienia publicznego.

Nadmieniam ponadto, iz w doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie, ze kara umowna
stanowi zryczaftowane odszkodowanie wyrazone w umowie, nalezne wierzycielowi w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania przez dtuznika zobowigzania niepienieznego.
Miedzy innymi wynika to z faktu, iz zgodnie z art. 483 § 2 Kodeksu cywilnego mozna
zastrzec w umowie, Zze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okre$lonej sumy (kara
umowna). Mozna zatem przyjgé, ze kara umowna zastepuje odszkodowanie nalezne

wierzycielowi.

Zamawiajgcy —Gmina Nakfo nad Notecig naliczyt wykonawcy kary umowne w
ramach realizacji jednego z zadan, jednak zgodnie z powyzszym samo naliczenie nie

stanowi o wypetnieniu przestanki wykluczenia.

Powyzsze stanowisko i wyjasnienia Zamawiajgcego w Sposob jednoznaczny

potwierdzajg, ze to nie Wykonawca jest winien zaistniatych sytuacji, a przestanki w zakresie
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wykluczenia stanowigce przedmiot Panstwa wezwania i watpliwoSci nie zostaty wypetnione.
Os$wiadczenie ztozone w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest

zgodne ze stanem faktycznym i aktualne.

Podkreslam ponadto, ze w przypadku nie uznania przez Zamawiajgcego — Gmine
Rogowo ztoZzonych wyjasnien i dowodow za wystarczajgce w celu wykazania i potwierdzenia
braku podstaw do wykluczenia z postepowania, Wykonawca ztozy odwotanie do Krajowej
Izby Odwotawczej. Biorgc pod uwage szerokie orzecznictwo KIO potwierdzajgce stanowisko
Wykonawcy, jak wykazano powyzej, KIO potwierdzi w wyroku prawidtowoSc stanowiska

Wykonawcy.

Pismem z dnia 19 grudnia 2022 roku przystepujgcy ztozyt wyjasnienia w kwestii

zaoferowanej ceny w czeséci | zaméwienia:

Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 12.12.2022 r. pismo nr
RIDIGP.271.1.21.2022.ZP w sprawie ztozenia wyjasnien dotyczgcych zaproponowanej ceny

na cz. | zamdwienia, wyjasniam, co nastepuje:

Zamawiajgcy wskazuje, ze cena okreslona przez Wykonawce budzi jego watpliwosci
w zakresie art. 224 ust, 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2022r, Poz. 1710 ze zmian.), poniewaz cena w pierwszej cze$ci zamowienia jest
nizsza o ponad 30% od S$redniej arytmetycznej ztozonych ofert, Zamawiajgcy oczekuje
ztozenia wyjasnien i ztozenia dowodow, Ze cena zostata prawidtowo przeliczona i nie jest

zanizona.

W art. 224 ust. 2 ustawodawca wymienia okolicznosci, na podstawie ktérych zamawiajgcy
wzywa wykonawce do wyjasnien ceny wskazanej w ofercie, ktorg nalezy uznac za razgco
niskg. Tre$¢ art, 224 ust. 2 pkt 1 pzp wskazuje, iz za razgco niskg cene zamawiajgcy moze
uznac cene catkowitg wskazang w ofercie, ktéra jest 0 30% nizszg od ubruttowionej wartosci
zamowienia ustalonej przed wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art, 226 ust. 1 pkt 1
(zostata ztozona po terminie) j pkt 10 (zawiera bfedy w obliczeniu ceny Ilub kosztu),
Zamawiajgcy zwraca Sie O udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Ze

,rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia”,

Niejednokrotnie ceny wskazane w ofertach odbiegajg od pozostatych znaczgco. Bez
walpienia zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ wnikliwg analize cen ztoZzonych ofert oraz
wykazacC sie niezwyktg roztropnoScig przy ewentualnym nieuwzglednieniu niektorych ofert
przy obliczaniu ceny razgco niskiej, ktore mogtyby ukazacC zafatszowany obraz cen

rynkowych. Taka sytuacja ma miejsce, gdy jedna z ofert jest bardzo wysoka i przy
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uwzglednieniu jej podczas obliczen mogtaby zawyzy¢ Srednig arytmetyczng, od ktorej cena
bedzie uznawana za razgco niska. PamietaC trzeba, Ze ustawodawca wyposazyt
zamawiajgcego w art. 224 ust. 2 pkt 1 pzp, ktéry pozwala zamawiajgcemu na odstgpienie do
wzywania wykonawcy do wyjasnien w sytuacji, gdy razgco niska cena wynika z okolicznosci

oczywistych.

W niniejszym postepowaniu w cz. | jedna z ofert — ztozona przez Firme Budowlano
Remontowa-Drogowg D. B. Os. Kazimierza wielkiego 14A/1 62-200 Gniezno okreslona

zostata na poziomie znacznie odbiegajgcym od cen rynkowych:

Oferta nr 1 cena 3.356.781,67 zt

Oferta nr 3 cena 2.656.222,69 zt

Oferta nr 4 cena 5.284.512,87 zt

Oferta nr 5 cena 2.234.781,56 zt

Srednia cena przy braniu pod uwage ofert nr 4 to : 3.383.074,70 zt- 30 % = 2.368.152,30 zt

Jest to wiec réznica i tak nieznaczna, poniewaz wynosi tylko 133.370,73 zt w odniesieniu do

ceny oferty Wykonawcy.

Jezeli nie bierzemy pod uwage zawyzonej wzgledem wartosci rynkowej robot oferty nr 4, to:
Srednia cena przy nie braniu pod uwage ofert nr 4 to : 2.749.261,93 zi— 30 % =
1.924.483,38 zt

W takim przypadku przestanka okreslona w art. 224 ust. 2 PZP nie zostaje wypetniona.

Biorgc pod uwage czynnosci przeprowadzone w ramach postepowania i odstgpienie na
etapie badania i oceny ofert od Wezwania nas przez Zamawiajgcego do wyjasnienia ceny
oferty w zwigzku z art. 224 ust. 2 Pzp, w peini podzielamy poglad Zamawiajgcego o braku
potrzeby wezwania. Naszg walpliwos¢ budzi kwestia zmiany stanowiska przez
Zamawiajgcego i jednak wezwanie do ztoZzenia wyjaSnien w tym zakresie, co jest

spowodowane jest z pewnoscig pismem ztozonym przez konkurencyjnego Wykonawce.

Dlatego tez, pomimo stanowiska, Ze takie wezwanie jest niezasadne z uwagi na ztoZenie
jednej oferty odbiegajgcej istotnie od wartosci rynkowej robdt, z daleko idgcej ostroznosci

wyjasniamy, co nastepuje:

W zakresie bezspornym odbiega istotnie od cen pozostatych ofert. To wypetnia przestanke
okre$long w 224 ust. 2 pkt 1 pzp, ktéra uzasadnia odstgpienie od badania razgco niskiej

ceny, poniewaz w takim przypadku czynno$¢ ta ma charakter jedynie formalny, nie
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wyczerpuje bowiem znamion takiego zachowania Wykonawcy- gdzie tylko jedna oferta

znacznie odbiega od pozostatych poniewaz jest cena jest bardzo niska.

Urzgd zamowien Publicznych w wydanej opinii: Badanie razgco niskiej ceny oferty po

nowelizacji okresla, ze:

Wszystkie wskazane wyzej mierniki nie majg, zgodnie ze znowelizowanymi przepisami
ustawy PZPR charakteru automatycznego i bezwzglednego do zastosowania, tzn.
wypetnienie sie ktorejkolwiek ze wskazanych okolicznoSci (roznica 30% w cenie oferty
badanej w stosunku do ktéregokolwiek ze wskazanego wyzej miernikdw) nie powoduje
koniecznosci kazdorazowego wezwania wykonawcy do wyjasnien podejrzenia razgco niskiej
ceny. W kazdym bowiem przypadku zamawiajgcy indywidulanie powinien dokonac oceny,
czy okreslona okolicznos¢, w stanie faktycznym konkretnej sprawy, skutkuje powstaniem
owego podejrzenia. W przypadku miernika wynikajgcego z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp,
zwigzanego z wartoscig zamowienia powiekszong o wartoS¢ podatku VAT i Srednig
arytmetyczng wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, kiedy wartos¢ oferty odbiega o
minimum 30% od tych miernikbw zamawiajgcy moze nie korzysta¢ z procedury zgdania od
wykonawcow wyjasnien, jezeli wskazane rozbiezno$ci wynikajg z okolicznosSci oczywistych,
ktore nie wymagajg wyjasnienia. Oczywisto$c takich okolicznosci oznacza, ze wiadomosc¢ o
nich rozwiewa wszelkie watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow. Z sytuacjg takg bedziemy mieli do czynienia przyktadowo kiedy warto$¢
zamowienia ustalona przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania zostata
przeszacowana, tj. ustalona na znaczgco wyzszym poziomie niz wynikatoby to z realiow
rynkowych a ztozone w postepowaniu oferty potwierdzajg te sytuacje. Przepis ten daje
zamawiajgcemu prawo a nie obowigzek wystgpienia do wykonawcy z zgdaniem wyjasnienia

podejrzenia razgco niskiej ceny, jezeli uzna to za stosowne w okreslonych realiach.

Opinia zostata wydana na podstawie poprzednich przepisow. W nowej ustawie tre$¢ tych
przepisow jest analogiczna. Opinia ta jest wiec aktualna takze w Swietle obecnie

obowigzujgcej ustawy Pzp.

Wykonawca wyjasnia , Zze cena zaoferowana na cz. | i zamoéwienia nie jest ceng razgco
niskg. Cena zaoferowana przez wykonawce jest ceng wiarygodng i poréwnywalng w
stosunku do cen obowigzujgcych na rynku za realizacje zaméwien publicznych takich
samych lub zblizonych, realizacja tego zamdwienia nie bedzie ponizej kosztow

przedsiebiorcy.

Z orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze zaniechanie weryfikacji ceny ofertowej

jJest odstepstwem od reguty, z zatem moze dotyczy¢ jedynie wyjgtkowej sytuacji, ktéra nie
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moze byc¢ interprefowana rozszerzajgco, rezyghacja z badania razgco niskiej ceny moze
nastgpic jedynie w przypadku zdarzen i faktdw dostrzeganych natychmiast, bez koniecznosci

dokonywania gtebszej analizy
Przyktadem okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia, sg:

1) zawyzona warto$¢ szacunkowa — ustalenie wartosci szacunkowej na poziome
wyzszym niz rynkowy moze stanowicC przestanke do odstgpienia do badania razgco niskiej
ceny. Najlepszym potwierdzeniem zawyzenia szacunku jest sytuacja, w ktérej wszystkie lub
przynajmniej wiekszo$¢ ztozonych ofert ma ceng znacznie ponizej kwoty oszacowanej przez

Zamawiajgcego;

2) zawyzona $rednia arytmetyczna ofert - jezeli jedna ze ztozonych ofert jest znacznie
wyzsza od pozostatych, to mozna przyjac, ze w sztuczny sposéb zawyza ona $rednig cen
ztozonych ofert. Jezeli ceny innych ofert sg zblizone do siebie, to zamawiajgcy ma prawo
uznac, ze to one wyznaczajg rynkowy poziom cen. Jeszcze bardziej klarowna jest sytuacja,
gdy ceny wiekszoSci ofert sg zblizone nie tylko do siebie, lecz rowniez do kwoty oszacowanej
przez zamawiajgcego. W takim przypadku mozna przyjgé, ze wyliczajgc Srednig
arytmetyczng ofert, mozna poming¢ zawyzong oferte. takim wypadku Srednia bedzie

odzwierciedlac realny (rynkowy) poziom cen.

Sytuacja zaistniata w zakresie cz. | pozwala na uznanie, ze rozbiezno$¢ pomiedzy ceng
wykonawcy, a Srednig arytmetyczng ztozonych ofert, wynika z okoliczno$ci oczywistych nie
wymagajgcych wyjasnienia. Tg okolicznoscig oczywistg jest fakt, ze to cena oferty
Wykonawcy z Gniezna zostata zawyzona i sztucznie wplyneta na wysokg Srednig
arytmetyczng ztozonych ofert. Tym samym w przedmiotowym postepowaniu, w ocenie
Wykonawcy zamawiajgcy byt zwolniony z obowigzku wezwania wykonawcy K. Budownictwo
do wyjadnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, Takie postepowanie zamawiajgcego, ktore
miato miejsce przed wyborem oferty najkorzystniejszej jest dla Wykonawcy w petni
uzasadnione. W konsekwencji nie zachodzi takze podstawa do stwierdzenia, ze cena oferty

wykonawcy test ceng razgco niskg.

- w wyroku z dnia 13.04.2022 r., svgn. akt KIO 823/22 Izba orzektfa. ze zarzut zaniechania
odrzucenia oferty jako zawierajgcej cene razgco niskg nie moze sprowadza¢ sie do
wskazania na bezsporng wage skfadnika ceny i proste poréwnanie wartosci arytmetycznych
ze ztozonych ofert. Zgodnie bowiem z utrwalonym stanowiskiem orzecznictwa ,o0kolicznosc,
Ze cena zaoferowana przez jednego z wykonawcow jest znacznie nizsza od ustalonej przez
zamawiajgcego wartoSci zamowienia, bgdz tez jest znacznie nizsza od cen zaoferowanych
przez pozostatych wykonawcow, nie przesgdza automatycznie o tym, iz oferta zawierajgca

najnizszg cene powinna zosta¢ automatycznie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
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p.z.p. [obecnie art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. przyp. Izba] Innymi stowy niedopuszczalne jest
automatyczne uznanie ceny zawartej w ofercie za razgco niskg wytgcznie na podstawie
arytmetycznego kryterium i odrzucenie oferty ponizej pewnego poziomu. Okolicznosé, ze
cena zaoferowana przez danego wykonawce jest znacznie nizsza od ustalonej przez
zZamawiajgcego wartosci zamowienia, bgdz tez jest znacznie nizsza od Sredniej cen
zawartych w pozostatych ofertach, moze jedynie rodzi¢ przypuszczenie, ze zaoferowana
przez danego wykonawce cena jest razgco niska, nie przesgdza za$ automatycznie o jej
odrzuceniu”. (tak wyrok Sgdu Okregowego w todzi z dnia 29.07.2016 r. sygn. akt: lll Ca
548/16). Podobnie wskazat Sgd Okregowy w Katowicach ,Cena "razgco niska” to taka, ktéra
zostata zaoferowana ponizej kosztow wytworzenia ustugi, czy tez dzieta przez tego
wykonawce, ktory jg zaoferowat. Oznacza to, ze dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku
wykonawcow, nie daje jeszcze podstaw do zafoZenia, Ze cena najnizsza podana przez
Jjednego z wykonawcoéw, jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to efektywno$ci oraz
kosztow prowadzenia dziatalnoSci okreslonego podmiotu”. (wyrok z dnia 21.06.2010 r., sygn.
akt: XIX Ga 175/10).

Istotnym jest ponadto, ze Zamawiajgcy powinien dochowac staranno$ci, aby wezwanie
skierowane do Wykonawcy wypetniato przestanki dotyczgce szczegbéfowosci wezwania-
konkretne wskazanie kwestii budzgcych watpliwos¢ Zamawiajgcego. Wezwanie
Zamawiajgcego dotyczgce cz. | nie wypetnia tej obowigzkowej przestanki - wezwanie jest
bardzo ogodlnikowe. Nie ma wiec obowigzku realnie Wykonawca odnosi¢ sie w sposob
szczegotowy do wezwania, ktore jest bardzo ogdlnikowe, co Swiadczy o tym, Zze zostato
jedynie wystosowane pod wzgledem formalnym, poniewaz inny Wpykonawca sie tego

domaga.

Zamawiajgcy, jezeli nie uszczegotowi elementdw wezwania , winien wowczas liczy¢ sie z
tym, ze wykonawca moze nie uznawac za istotne tych samych kosztéw, czy okoliczno$ci,
ktore uznaje za istotne zamawiajgcy. Wykonawca wiec w ramach niniejszego pisma udziela
wyjasnien w zakresie elementow istotnych w jego ocenie. Nie ma zas Zamawiajgcy
uprawnienia do negowania wskazanych elementéw istotnych, poniewaz sam takich nie

wskazat w tresci wezwania.
Krajowa Izba Odwotawcza w;

- wyroku o sygn. akt KIO 1976/20 z dnia 13.10.2020 r. orzekta, ze: Zamawiajgcy nie
wskazat konkretnych obszarow , ktérych wyjasnienia oczekiwat szczegolnie. W sytuacji, gdy
cena jest sumg wartoSci wielu czynno$ci skfadajgcych sie na przedmiot zamowienia |,

wykonawca moze miec¢ problem z ustaleniem, ktore konkretnie prace wzbudzity watpliwosci
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Zamawiajgcego. Wykonawca nie moze przy tym ponosic konsekwencji wynikajgcych z braku

precyzji i starannosci po stronie Zamawiajgcego.

Zgodnie z poglagdem doktryny: w wezwaniu do ztoZzenia wyjasnien w zakresie ceny lub
kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych zamawiajgcy musi okreslic swoje watpliwosci, aby
wykonawca wiedziat, co nalezy wyjasni¢ i z jakiego powodu zamawiajgcy powzigt
watpliwosci. (...). Nie jest mozliwe odrzucenie oferty tylko i wytgcznie na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, gdyz odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny lub kosztu
moze nastgpi¢ wytgcznie po uprzednim przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego
majgcego na celu obalenie domniemania wystgpienia razgco niskiej ceny lub kosztu."”
(Prawo zamowien publicznych. Komentarz, pod red. H. Nowaka, M. Winiarza, Warszawa
2021, s. 708 i 712.) . W tym miejscu nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy jest zobligowany do
precyzyjnego okreslenia swoich watpliwosci w tresci wezwania skierowanego do wykonawcy
i ciezaru tego nie mozna przenosi¢c na wykonawcoéw ubiegajgcych sie o uzyskanie
zamowienia. Obowigzkiem wykonawcy jest udzielenie wyczerpujgcych wyjasnien w
odpowiedzi na wezwanie, jednak do obowigzkéw zamawiajgcego nalezy jednoznaczne
sformutowanie tresci wezwania.- wyrok KIO z 4.05.2022 r., KIO 989/22, LEX nr 33996109.

- wyroku o sygn. akt KIO 820/21 z dnia 27.04.2021 r. orzekta, ze: dla powstania
obowigzku wezwania do wyjasnien nie jest wystarczajgce, ze jakikolwiek element oferty
budzi watpliwosci co do realno$ci wyceny, przepis ten wprost stanowi, ze dotyczy to tylko
elementéw istotnych, (...)istotne sg te elementy, ktérych warto$ciowy udziat w przedmiocie
zamowienia jest znaczny lub od ktérych — ze wzgledu na ich merytoryczne znaczenie —
zalezy osiggniecie zasadniczych celow, dla ktorych zamowienie jest udzielane. Chodzi wiec
o elementy istotne pod wzgledem warto$ciowym lub merytorycznym , moggce zawazy¢ na

powodzeniu zamowienia jako catoSci,

Dlatego tez w treSci niniejszych wyjasnien i zatgcznikéw do nich Wykonawca sam wskazuje
istotne elementy majgce wplyw na wycene zamowienia, potwierdzajgc tym samym
prawidtowosc¢ ich wyceny z zachowaniem wszelkich koniecznych uwarunkowan prawnych i

rynkowych.

Wyjasniam, ze w zakresie cz. | zamobwienia, cena za roboczogodzine pracy jest realna i
wynosi 26,50 pln brutto. a zatozona wielko$¢ naktadu pracy odpowiada potrzebom
zamawiajgcego. Nie mozna uznac wiec, ze cena oferty jest razgco niska (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 10 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3706/21). Kalkulacja ceny oferty
uwzglednia wynagrodzenie pracownikéw, kwote ZUS i podatkéw, osob zatrudnionych na
podstawie umow o prace z uwzglednieniem kosztow pracy, ktorych wartoS¢ przyjeta do

ustalenia ceny nie jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
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podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu

za prace .

KIO w wyroku o sygn. akt: KIO 3706/2 z dnia 2022-01-10 podkreslita, ze: zwazywszy, ze
podstawowym elementem kosztotwérczym, a finalnie cenotwérczym, jest naktad pracy
rodzgcy koszty osobowe wymagajgcy wynagrodzenia, wykonawca dokonat kalkulacji
roboczogodziny i uwzglednit liczbe niezbednego wymaganego czasu pracy z
uwzglednieniem wszystkich koniecznych czynnikow. W ramach wyceny oferty na cz. |
Wykonawca tak wiasnie postgpit, wyceniajgc wszystkie konieczne elementy na odpowiednim

poziomie.
Cena zostata obliczona w sposob prawidtowy i nie jest zanizona ani razgco niska.

Wypetniajgc zanadto ftres¢ wezwania, Wpykonawca zatgcza oferty potwierdzajgce

zastosowane ceny w ramach wyceny przedmiotu zamoéwienia.

Wykonawca podkre$la, ze odrzucenie jego oferty na cz. | zamdwienia stanowi¢ bedzie

podstawe do wniesienia Srodka ochrony prawnej - odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej.

Podkreslam ponadto, ze Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania, ale nie moze w
sposob dowolny i podyktowany subiektywnymi ocenami swoimi i innych Wykonawcow, nie
popartymi uzasadnionymi przestankami dokonywacC czynnoSci nie majgcych umocowania

realnego, potwierdzonego okolicznos$ciami.

Wykonawca potwierdza. ze cena zaoferowana na cz. | zamdwienia jest realna, nie zostata
okre$lona ponizej kosztow wytworzenia, zawiera wycene caftego przedmiotu zamowienia i

nie wypetnia przestanek dot. razgco niskiej ceny okreslonych w art. 224 ust. 2 Pzp.

Pismem z dnia 19 grudnia 2022 roku przystepujgcy ztozyt wyjasnienia dotyczgce

ceny zaoferowanej w czesci Il zamowienia. Wyjasnienia te sg analogiczne, jak dla czesci |.

Pismem z dnia 22 grudnia 2022 roku zamawiajgcy poinformowat o ponownym

wyborze oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej w czesci l i Il.

Stan faktyczny Izba ustalifa na podstawie dokumentacji o udzielenie zamdwienia

publicznego.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie

byta pomigedzy stronami sporna.
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Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdéwienia lub wynikajgcymi z
wyjasnien, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Stosownie do ust. 5,
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy. Natomiast w mysl| ust. 6, odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu. W my$l art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Izby, tre$¢ wyjasnien ceny ztozonych przez przystepujgcego w dniu 19
grudnia 2022 r. nie wykazuje, by jego oferta nie zawierata razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Odpowiedzi udzielone przez przystepujgcego sg lakoniczne,
ogolnikowe i w przewazajgcej czesci sprowadzajg sie do kwestionowania samej zasadnosci
wezwania do ziozenia wyjasnieh. Tym samym w zaden sposdb nie potwierdzajg realnosci

zaoferowanej przez ten podmiot ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia.

Podkres$lenia wymaga, iz ciezar dowodu oznacza, ze sktadane wyjasnienia nie mogag
ograniczac¢ sie do deklaracji wykonawcy co do poziomu ponoszonych przez niego kosztow,
ale powinny zmierza¢ do wykazania, ze koszty te zostaty oszacowane rzetelnie i na
rynkowym poziomie oraz odpowiadajg wymaganiom przedmiotu zamowienia. Wykonawca
wezwany do wyjasnien zobowigzany jest réwniez do przedstawienia - bezposrednio w
odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p., dowodow potwierdzajgcych
ponoszone przez niego koszty i okoliczno$ci umozliwiajgce ich obnizenie o konkretng

wartos¢ w stosunku do poziomu rynkowego/oszacowanego przez zamawiajgcego.

Przystepujgcy, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, jako jedyng konkretng
wartos¢ podat cene za roboczogodzine pracy, wynoszacg 26,50 zt brutto. Ponadto zatgczyt
do wyjasnien oferte potwierdzajgcg cene masy asfaltowej oraz oferte potwierdzajacg cene
betonu, kruszyw, kostki betonowej, kraweznika betonowego, opornika i obrzeza.
Przystepujgcy nie wskazat okolicznosci, ktére w jego ocenie wptywajg na obnizenie ceny i

nie wykazat, o ile umozliwity mu one obnizenie ceny oferty.

Przystepujagcy w zaden sposob nie wykazat wysokosci zarobkow pracownikow
zatrudnionych w swoim przedsiebiorstwie, jak rowniez nie przedstawit w tym zakresie

zadnych dowodow. Dowodami takimi mogg byé np. zawarte umowy, dokumenty ptacowe, a
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w sytuacji, gdy pracownicy dopiero majg by¢ zatrudnieni — ztozone oferty. Nie wiadomo
zatem, czy przystepujgcy gwarantuje pracownikom wynagrodzenie nie nizsze niz

obowigzujgce najnizsze wynagrodzenie.

Przystepujgcy nie wykazat réwniez zadnych informacji dotyczacych kosztow

wykorzystania sprzetu przy realizacji przedmiotu zamowienia.

W wyroku z dnia 10 listopada 2017 r. KIO 2256/17, Krajowa lzba Odwotawcza
orzekfa: ,To na wykonawcy spoczywa obowigzek dowiedzenia, ze zaoferowana przez niego
cena nie jest razgco niska. Dlatego wykonawca musi przedstawi¢ konkretne przyczyny
zaoferowania niskiej ceny i poprze¢ te wyjasnienia stosownymi dowodami, co wynika z
zacytowanego wyzej art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 9339 ze zm.)". Analogicznie wypowiedziata sie Izba w
wyroku z dnia 31 pazdziernika 2016 r. KIO 1903/16: "Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tej. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.) obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na

wykonawcy”.

Przystepujgcy zobowigzany byt zatem do udowodnienia, iz zaoferowana cena ma
charakter realny, znajduje odzwierciedlenie w naktadach, ktore nalezy ponies¢ na
zrealizowanie przedmiotu zamowienia oraz, iz zachodzg po stronie tego wykonawcy
obiektywne czynniki, ktére umozliwiajg obnizenie ceny oferty do zaoferowanego poziomu.
Przystepujgcy powinien byt przedstawi¢ wyjasnienia konkretne i wyczerpujgce, wraz z
dotgczeniem dowodow na potwierdzenie podnoszonych twierdzen i wskazywanych wartosci.
Ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia pozwalajg na stwierdzenie, ze podmiot ten nie

sprostat obowigzkowi wykazania, ze cena zostata wyszacowana prawidtowo.

Izba, uznajgc argumentacje podniesiong w odwotaniu za stuszng, uznata jednakze,
ze nakazywanie zamawiajgcemu, by odrzucit oferte przystepujgcego na tym etapie
postepowania, bytoby przedwczesne. Wskazaé nalezy, ze — co do zasady — wezwanie do
ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny powinno mie¢ miejsce jeden raz wobec
danego wykonawcy, niemniej jednak z ugruntowanego w tym zakresie orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze wystosowanie ponownego wezwania do tego samego
wykonawcy jest mozliwe w sytuacji, gdy w pierwotnym wezwaniu zamawiajgcy nie
doprecyzowal, jakie informacje i dotyczgce jakich kosztéw wykonawca powinien w
szczegolnosci przedstawi¢. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18
lutego 2016 roku sygn. akt KIO 150/16, powtdrzenie wezwania do ztoZzenia wyjasnien musi
wynikac z obiektywnych okolicznoSci uzasadniajgcych uszczegofowienie wyjasnien

ztozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie zamawiajgcego. Przyjg¢ zatem nalezy,
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Ze uzasadnieniem do skierowania kolejnego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 P.z.p., moze
by¢ np. konieczno$c¢ rozwiniecia lub uszczegobfowienia wyjaSnien juz ztoZzonych przez
wykonawce na pierwsze wezwanie, sformutowane przez zamawiajgcego w sposob ogoiny,

oparty na literalnym brzmieniu przepisu, co w praktyce zdarza sie bardzo czesto.

Analizujgc tres¢ wezwan z dnia 12 grudnia 2022 roku Izba doszta do przekonania, ze
wezwania te sg zbyt ogolne, by wykonawca mogt powzigé wystarczajgcg wiedze, jakie w
szczegolnosci obszary zamdwienia interesujg zamawiajgcego pod wzgledem dokonanej
wyceny. Podkresli¢ nalezy, ze wezwanie nie moze by¢ ogolnikowe. Zamawiajgcy powinien
wskazaé elementy oferty, ktére majg zosta¢ przez wykonawce wyjasnione i dowiedzione.
Takie dziatanie wynika z art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p., ktéry wymaga, aby zamawiajgcy
zwrocit sie o udzielenie wyjadnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny
lub kosztu. Trudno bowiem oczekiwaé od wykonawcy skfadania wyjasnien i przedstawiania
dowodow, w sytuacji, gdy zamawiajgcy w wezwaniu nie wskazat elementéw dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, ktére wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajagcymi z

odrebnych przepisow.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lita w
zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 lub art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez bezpodstawne
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, podlega wykluczeniu na podstawie art. 109

ust. 1 pkt 7 lub 5, Izba wskazuje, co nastepuje:

Zgodnie z art. 109 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania

wykonawce:

5) ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢, w szczegodlnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajacy jest w stanie

wykazaé za pomocg stosownych dowodow;

7) ktory z przyczyn lezgcych 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 koncesji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania

zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Wskazane wyzej podstawy wykluczenia sg fakultatywne, co oznacza, ze zamawiajgcy

nie musi decydowac sie na ich stosowanie w danym postepowaniu. Jezeli jednak na to sie
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zdecyduje, obowigzany jest, zgodnie z art. 109 ust. 2 ustawy P.z.p., wskazaé podstawy

zamowienia w ogtoszeniu o0 zamowieniu lub dokumentach zamoéwienia.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy zdecydowat sie na zastosowanie
podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy P.z.p., czemu dat

wyraz w rozdz. VIIIl SWZ.

Zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy P.z.p., do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo do oferty wykonawca dotgcza odwiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu, spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w zakresie

wskazanym przez zamawiajgcego.

Przystepujgcy ztozyt takie oswiadczenie wraz z ofertg. Oswiadczenie zostato ztozone

na formularzu, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ.

Zgodnie z art. 128 ust. 4 ustawy P.z.p., zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych
podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych w
postepowaniu. W mysl ust. 5, jezeli ztozone przez wykonawce oswiadczenie, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe $rodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze
on zwrdcic sie bezposrednio do podmiotu, ktory jest w posiadaniu informaciji lub dokumentow
istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, kryteriow selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich

informacji lub dokumentéw.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy zwrdécit sie do przystepujgcego o ztozenie
wyjasdnien w zakresie braku podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 i
7 ustawy P.z.p. Takie wyjasnienia przystepujgcy ztozyt w piSmie z dnia 19 grudnia 2022

roku.

Analiza tresci zlozonych wyjasnien nie pozwala na stwierdzenie, Zze wobec
przystepujgcego nie zachodzg przestanki wykluczenia wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 5
ustawy P.z.p. Watpliwosci w tym zakresie dotyczg nastepujgcych inwestycji realizowanych
przez przystepujgcego: przebudowa drogi gminnej nr 321001 P Promno- Goéra Etap I,
przebudowa drogi Podarzewo-tagiewniki, przebudowa drogi gminnej na nieruchomosciach

od Debiniec 3 do Debiniec 1a.

Z wyjasnien przystepujgcego wynika, ze przy realizacji wskazanych wyzej robét
doszto do sytuacji, w ktérych wskazane zamowienia nie zostaty wykonane lub nie byty
wykonywane nalezycie. Przystepujacy w wyjasnieniach przedstawit wytgcznie swoj punkt

widzenia, w ktoérym wykazywat brak odpowiedzialno$ci po jego stronie za zaistniatg sytuacje,
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niemniej jednak ze ztozonych wyjasnien wynika, ze w wykazanych inwestycjach doszto do
odstgpienia od ich realizacji bgdz naliczenia kar umownych z przyczyn, ktére zamawiajgcy

uznali za lezgce po stronie przystepujgcego.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu zaniechat dalszego wyjasnienia
wskazanych informacji. Pierwotnie zamawiajgcy uznat je za wystarczajgce i nie wykluczyt
przystepujgcego z postepowania, a nastepnie — po wniesieniu odwotania — uwzglednit

zarzuty odwotania.

Wobec powyzszego Izba uznata za konieczne zobowigzanie zamawiajgcego do
przeprowadzenia ponownego postepowania wyjasniajgcego w zakresie podstaw do
wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy P.z.p. Podkreslenia wymaga, ze
przeprowadzenie takiego postepowania nalezy do czynnosci zamawiajgcego, ktéry w tym
celu moze korzystaé z uprawnien wskazanych w art. 128 ust. 4 i 5 ustawy P.z.p.
Zamawiajacy moze zgdac¢ w tym zakresie stosownych wyjasnien od wykonawcow (ust. 4),
jak i zwrdci¢ sie do innych podmiotéw posiadajgcych stosowne informacje lub dokumenty
(ust. 5). Zamawiajgcy, ktéry zaniechat przeprowadzenia takiego postepowania, nie moze by¢

w tym zakresie zastepowany przez Izbe.

W zwigzku z tym, Zze lzba nakazata zamawiajgcemu ponowne przeprowadzenie
postepowan wyjasniajgcych, zardwno w zakresie zaoferowanej ceny, jak i braku podstaw do
wykluczenia przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy
P.z.p., nalezato oddali¢ wnioski dowodowe odwotujgcego ztozone w celu wykazania tychze

okolicznosci, jako ze bedg one jeszcze przedmiotem badania przez zamawiajgcego.
Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegoOtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

PrzewodniczaCy:  ...ooiiiii
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