Sygn. akt: KIO 3409/22
WYROK
z dnia 9 stycznia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2023 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2022 roku przez
wykonawce Arkadis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia M1 Spétka

komandytowa z siedzibg w Czudcu (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Gmine Suchedniéw z siedzibag
w Suchedniowie

orzeka:

Oddala odwotanie ;

kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Arkadis Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia M1 Spoétka komandytowa z siedzibg w Czudcu, w nastepujacy

sposoéb:

a. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu
tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Arkadis Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia M1 Spétka komandytowa z siedzibg w Czudcu

tytutem wpisu od odwotania,

b. zasgdza od Odwotlujacego - Arkadis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
M1 Spétka komandytowa z siedzibg w Czudcu na rzecz - Zamawiajgcego — Gminy
Suchedniow z siedzibg w Suchedniowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szes$ciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022 r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 3409/22
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Gmina Suchednidw 2z siedzibg w Suchedniowie prowadzi
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego pn. <<Petnienie nadzoru
inwestorskiego nad realizacjg zadania pn.: Budowa kanalizacji sanitarnej
w ul. Zeromskiego w Suchedniowie>>. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano pod nr
22/BZP 00416210/01 z dnia 28-10-2022r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych.

Dnia 19 grudnia 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 505 ust. 1 Pzp w zw. z art. 513 pkt. 1 i pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej jako
,ustawa Pzp”) odwotanie w prowadzonym postepowaniu ztozyt Wykonawca Arkadis
Spdétka z ograniczong odpowiedzialno$cig M1 Spétka komandytowa z siedzibg w Czudcu
(dalej jako ,Odwotujgcy”).

Zamawiajacy dnia 13 grudnia 2022r. przekazat Odwotujgcemu zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania. Odwotanie zostato zlozone z zachowaniem terminu
ustawowego. Kopia odwofania zostata prawidlowo przekazana Zamawiajgcemu.
Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci w terminie na rachunek UZP.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w korzystaniu ze $rodkéw ochrony
prawnej z uwagi na to, ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania,
na skutek czego Odwotujacy jako wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, stracit szanse na zawarcie i realizacje umowy, co powoduje iz posiada
interes prawnomaterialny, a tym samym legitymacje czynng do skorzystania z srodkéw
ochrony prawnej w zakresie wniesienia odwotania do Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 255 pkt 7 w zw. z art. 263 Pzp poprzez uniewaznienia postepowania pomimo
braku takich przestanek;

2. art. 8 pkt 4 w zw. z art. 111 § 2 KC poprzez wyznaczenie terminu Odwotujgcemu
na przedtozenie dokumentéw i podpisanie umowy ponizej dwoch dni roboczych.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. cofniecie czynnosci uniewaznienia postepowania;

2. utrzymaniem w mocy decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia
30 listopada 2022r.

3. wezwanie Odwotujgcego do dokonania formalnosci zwigzanych z podpisaniem

umowy zgodnie terminami okreslonymi w ustawie;

4. zawarcia umowy z Odwotujgcym.



W uzasadnieniu zarzutow odwotania podniesiono, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Petnienie nadzoru
inwestorskiego nad realizacjig zadania pn. Budowa kanalizacji sanitarnej
w ul. Zeromskiego w Suchedniowie. Przedmiotem zamoéwienia jest zatem ustuga
petnienia nadzoru inwestorskiego.

W postepowaniu ztozono trzy oferty, w tym oferte Odwotujgcego, ktéra zostata
uznana za najkorzystniejszg, co potwierdza informacja o wyborze najkorzystniejszej
oferty z dnia 30 listopada 2022r.

Nastepnie Zamawiajgcy dnia 06 grudnia 2022r. o godz. 13:56 wystosowat do
Odwotujgcego wezwanie do ,zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie
odpowiednich uprawnien budowlanych przez osoby wskazane do realizacji zamoéwienia”
oraz wezwat do podpisania umowy w dniu 08 grudnia 2022r. godz. 13:00.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 4 Pzp w zw. z art. 111
§ 2 KC poprzez wyznaczenie terminu niezgodnego z ustawg Pzp, tj. terminu ponizej
2 dni, albowiem Odwotujgcy dnia 06 grudnia 2022r. o godz. 13:56 otrzymat wezwanie po
pierwsze; do ziozenia dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie odpowiednich
uprawnien budowlanych przez osoby wskazane do realizacji zamowienia, a po drugie
wezwanie do podpisania umowy z jednoczesnym wskazanym w wezwaniu terminu
08 grudnia 2022r. godz. 13:00. Zatem nie mozna mowi¢ w tym przypadku o dochowaniu
minimalnego terminu, jaki narzuca Ustawodawca w art. 8 pkt 4 Pzp w zw. z art. 111 § 2
KC. Co wiecej idgc dalej i badajgc powyzszg kwestie i nie baczgc na art. 111 § 2 KC,
to rowniez nie mamy zachowania ustawowych 2 dni albowiem wezwanie Odwotujgcy
otrzymat 06.12.2022r. o0 godz. 13:56 a wyznaczony termin to 08.12.2022r. godz. 13:00.

Popadajgc w nadmierny formalizm podczas badania, czy wezwanie jest zgodne
z art. 8 ust. 4 Pzp i rozpatrujgc go co do minuty, to w zaden sposob nie mozna mowié
o dochowaniu terminu w wymiarze minimalnym 2 dni roboczych jaki ustanowit
Ustawodawca w art. 8 ust. 4 w zw. ust. 5 Pzp. Odwotujgcy wskazuje, ze inna sytuacja
miata by miejsce gdyby Zamawiajgcy np. wyznaczyt Odwotujgcemu termin 09.12.2022r.
godz. 13:00, albowiem ten termin spetniatby juz wymogi zawarte w przepisie art. 8 ust. 4
Pzp. Zatem przedmiotowe wezwanie ewidentnie dotkniete jest wadg niewaznosci
albowiem wskazany przez Zamawiajgcego termin do ztozenia dodatkowych dokumentéw
tj. do dnia 08.12.2022r. do godz. 13:00 narusza obowigzujgce przepisy wyrazone
w art. 8 ust. 4 Pzp, a tym samym jest to termin niezgodny z ustalonym minimalnym
terminem przez Ustawodawce do okreslonych czynnosci.

Przepis art. 8 ust. 4 w zw. ust. 5 Pzp powoduje, ze zaden termin na wykonanie

okreslonych czynnosci nie tylko nie moze uptyngé¢ w dzien wolny od pracy lub w sobote,



ale tez nie moze by¢é wyznaczany w taki sposéb, by nie zawierat co najmniej 2 dni nie
bedacych dniem wolnym od pracy lub sobotg. Wprowadzeniem tej zasady Ustawodawca
ma na celu urealnienie mozliwosci dokonania przez wykonawcéw lub uczestnikow
konkursu czesto czasochtonnych czynnosci w terminach wyznaczanych przez
zamawiajgcego i tym samym unikniecie negatywnych konsekwencji niewywigzania sie
Z wyznaczonego terminu (tak Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz, red. Marzena
Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Rok 2022).

Nastepnie Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy dnia 13 grudnia 2022r. dokonat
czynnosci uniewaznienia postepowania podajgc uzasadnienie prawne wynikajgce
Z art. 255 pkt 7 Pzp w zw. art. 263 Pzp, podajgc nastepujgce uzasadnienie faktyczne:
W dniu 30 listopada 2022 roku Zamawiajgcy opublikowat na stronie intemetowej
prowadzonego postepowania informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
w przedmiofowym postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta
Wykonawcy Arkadis Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Czudcu. W dniu 6 grudnia 2022 roku
Zamawiajgcy skierowat do Wykonawcy pismo wyznaczajgce miejsce oraz termin
podpisania umowy, a takze wzywajgce do ztozenia niezbednych przed podpisaniem
umowy dokumentow. Wykonawca nie stawit sie we wskazanym miejscu i terminie do
podpisania umowy”,

Odwotujgcy podkreslit ze: ,zasadniczo, celem prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego jest zawarcie umowy z wykonawcg, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Zatem przewidziana w komentowanym przepisie
mozliwo$¢ zawarcia umowy z kolejnym wykonawcg stanowi wyjatek od tej zasady i jako
taki — zgodnie z regutg exceptiones non sunt extentendae — nie moze byc¢ interpretowany
rozszerzajgco. Dlatego tez ustalenie, ze wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy co do
zasady powinno mie¢ charakter pewny, nie moze byc¢ oparte jedynie na domystach
zamawiajgcego z czym mamy do czynienia. Uchylanie sie od podpisania umowy musi
mie¢ posta¢ umysinego, kierunkowego dziatania majgcego na celu doprowadzenie do
niepodpisania umowy, w Sszczegoblnosci polegajgcego na niedopetnieniu przez
wykonawce okre$lonych w dokumentach zamdéwienia obowigzkdéw przed podpisaniem
umowy. Ustalenie tej okolicznosci powinno znalez¢ wyraz w oswiadczeniu woli
wykonawcy — ztozonym zamawiajgcemu wprost lub w sposéb dorozumiany, jednak
dostatecznie ujawniajgcym jego wole. Poglad ten znajduje potwierdzenie w orzecznictwie,
wypracowanym na gruncie art. 94 ust. 3 Pzp2004, réwniez postugujgcego sie pojeciem
uchylania sie od podpisania umowy przez wykonawce”

Interpretacja terminu ,uchylanie sie przed podpisaniem umowy” zostata dokonana
m.in. przez SO w Biatymstoku w wyroku z 06.09.2005 r. (Il Ca 460/05, niepubl.), w ktérym
sad zaaprobowat poglad SN (wyrazony w wyr. z 09.05.2001 r., Il CKN 440/00, Legalis),



ze ,za uchylenie sie od zawarcia umowy nalezy rozumiec tylko bezpodstawng odmowe jej
zawarcia. Za odmowe podpisania umowy uznaé¢ mozna tylko oswiadczenie woli
wykonawcy zawierajgce negatywne stanowisko w przedmiocie zaproszenia go przez
zamawiajgcego, ewentualnie takie dziatanie skarzgcego, z ktorego wynikataby dla
zamawiajgcego informacja, iz takiego rodzaju o$wiadczenie woli skarzgcy rzeczywiscie
ztozyt. Odmowa podpisania umowy jest tozsama ze stanowiskiem podjetym Swiadomie
przez wykonawce i przekazanym do wiadomo$ci zamawiajgcego. (...) Brak stawiennictwa
w siedzibie zamawiajgcego pracownika wykonawcy, spowodowany zaniedbaniem przez
niego obowigzkéw, nie jest tozsamy z uchyleniem sie”. Natomiast w wyroku
Zz 28.03.2022r. (KIO 686/22, Legalis) Izba zauwazyta, ze ,ustawa nie wskazuje, jakie
zachowanie wykonawcy nalezy uznac za uchylanie sie od zawarcia umowy. Uchylanie sie
wcale nie musi oznacza¢ bezposredniej odmowy zawarcia umowy, lecz moze wynikac
Z okolicznosci i z zachowania (dziatann lub zaniechan) wykonawcy. Tego rodzaju
przypadki wymagajg kazdorazowo osobnej oceny z uwzglednieniem wszystkich
okolicznosci sprawy”. Ponadto w wyroku z 21.05.2013 r. (KIO 1123/13, Legalis) KIO
zwrocita uwage, ze zwrot ,uchyla¢ sie” oznacza ,rozmy$lnie nie wypetnia¢ czegos”,
wobec czego stwierdzenie, ze wykonawca, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg, uchyla
sie od zawarcia umowy, musi by¢ poprzedzone ustaleniem, iz wykonawca ten nie ma
zamiaru zawarcia umowy i umy$lnie podejmuje dziatania, ktére majg na celu
niedopuszczenie do jej zawarcia. Jeszcze dobitniej wyrazita to KIO w wyroku
z 28.01.2013r. (KIO 14/13, Legalis), stwierdzajac, ze za uchylanie sie od zawarcia umowy
nalezy rozumiec tylko bezpodstawng odmowe jej zawarcia przez wykonawce, ktéry ztozyt
zamawiajgcemu os$wiadczenie woli wyrazajgce negatywne stanowisko w przedmiocie
zaproszenia go przez zamawiajgcego do podpisania umowy — wprost lub przez
zachowanie ujawniajgce jego wole w sposob wystarczajgcy.

Kohncowo Odwotujgcy podkreslit ponownie zaniedbania Zamawiajgcego pod
postacia:

1]. Wyznaczenia Odwotujgcemu terminu na dostarczenie dokumentow itd. nie
zawierajgcego min. 2 dni roboczych;

2]. brak upewnienia sie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy rzeczywiscie sie uchyla od
podpisania umowy;

3]. pochopne i nieprzemslane uniewaznienie postepowania.

Dodatkowo Odwotujgcy podat, ze pismem z dnia 15.12.2022r. poinformowat
Zamawiajgcego 0 dokonanych czynnosciach niezgodnych z ustawg, jednoczesnie
wskazat na mechanizm kontrolowania procedury przez Zamawiajgcego, ze haprawianie
popetnionych bteddw nalezy rozpatrywa¢ w kategorii obowigzkéw, a nie uprawnien

Zamawiajgcego, majgce na celu zapewnienie rownego traktowania w swietle art. 16 pkt 1



Pzp, oraz udzielenie i zawarcie umowy w zgodzie z art. 17 pkt 1 Pzp. Ponadto
Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego o gotowosci do zawarcia umowy, lecz
Zamawiajgcy nie podjat, zadnych czynnosci w przedmiotowej sprawie, czego skutkiem
byto wniesienie odwofania.

Reasumujgc, w ocenie Odwotlujgcego przywotane przez Zamawiajgcego
uzasadnienie faktyczne i prawne w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania nie jest
poparte przez Zamawiajgcego procedurg wyjasnienia, Zamawiajgcy; ani nie wystgpit; ani
nie otrzymat od Odwotujgcego oswiadczenia woli o odmowie zawarcia umowy, a tym
samym nie upewnit sie, ze ma podstawy prawne i faktyczne do uniewaznienia
postepowania, co jest zaréwno ze szkodg dla samego Zamawiajgcego, a nade wszystko
dla Odwotujgcego albowiem poprzez zaniechanie Zamawiajgcego Odwotujgcy stracit

szanse na realizacje przedmiotu zamdwienia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatlu dowodowego
oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron postepowania, Krajowa lzba Odwolawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypelniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, odwofanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zostac
rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu
ze Srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem, ktéry ziozyt oferte
w postepowaniu i jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia. Uniewaznienie catego
postepowania ze wskazaniem, ze Odwotujgcy odstgpit od podpisania umowy, godzi
w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza go na szkode w postaci utraty

zamowienia i mozliwosci osiggniecia zysku z realizacji przedmiotu

Izba ustalita, na podstawie dokumentacji postepowania, przekazanej przez
Zamawiajgcego, ze wartos¢ zamdwienia nie przekracza rownowartosci kwoty dla ustug,
o ktérej mowa w art. 3 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajagcy poinformowat, Zze po dokonaniu analizy przedmiotu zamodwienia,
czynnosci, ktére bedg wykonywane w ramach zaméwienia polegaty bedg wytgcznie na
petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego w oparciu 0 przepisy ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane i nie bedg miaty charakteru stosunku pracy okreslonego
w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy Dz. U. z 2019 r. poz. 1040,

1043 i 1495). Czynnosci wykonywane bedg przez osoby petnigce samodzielne funkcje



w budownictwie. Osoby te sg samodzielnymi uczestnikami procesu budowlanego
i dziatajg samodzielnie, takze w tym rozumieniu, ze same wyznaczajg sobie zadania
i same te zadania realizujg, oznacza to, ze czynnosci realizowane przez nie, nie polegajg
na wykonywaniu pracy w rozumieniu Kodeksu pracy.

Na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu zwigzanego z dysponowaniem
okreslonym potencjatem osobowym Wykonawca zobowigzany byt zlozy¢é na wezwanie
Zamawiajgcego zatgcznik nr 7 do SWZ - wykaz oséb wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, uprawnieh i doswiadczenia niezbednych do wykonania
zamowienia publicznego, a takze zakres wykonywanych przez nie czynnosci oraz
informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami. Do wykazu oséb w stosunku do
inspektorow nadzoru nalezato dotgczy¢ o$wiadczenie Wykonawcy, ze zaproponowane
osoby posiadajg wymagane uprawnienia i przynalezg do wiasciwej izby samorzadu
zawodowego, jezeli taki wymaog na te osoby naktada Prawo Budowlane.

Zamawiajacy poinformowatl, ze Zada ziozenia wraz z ofertg nastepujgcych
podmiotowych $rodkéw dowodowych: oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu.

Z zapiséw SWZ wynikato, ze Zamawiajgcy w oparciu o zapisy art. 274 ust. 1
ustawy Pzp wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia
W wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni od dnia wezwania, podmiotowych
Srodkow dowodowych, w tym wykazu oséb skierowanych przez wykonawce do realizaciji
zamowienia publicznego, w szczegolnosci odpowiedzialnych za $Swiadczenie ustug,
kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do
wykonania zamoéwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci
oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami.

Wykonawca nie byt zobowigzany do zlozenia podmiotowych Srodkéw
dowodowych, ktére Zamawiajgcy posiada, jezeli Wykonawca wskaze te Srodki oraz
potwierdzi ich prawidtowosc¢ i aktualnosc.

Z rozdziatu XXI. Formalnosci, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty
w celu zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, wynikato ze Zamawiajgcy,
zgodnie z art. 577 ustawy Pzp zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego,
w terminie nie krétszym niz 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej, jezeli zawiadomienie =zostato przestane przy uzyciu Srodkow
komunikacji elektronicznej, albo 10 dni w sytuacji, w ktérej zawiadomienie zostato
przestane w inny sposob. Zamawiajgcy poinformuje wykonawce, ktéremu zostanie
udzielone zamdéwienie, 0 miejscu i terminie zawarcia umowy. Zamawiajgcy moze zawrzec¢

umowe W sprawie zamodwienia publicznego przed uptywem terminu, jezeli



w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ztozona zostata tylko jedna oferta.
Wykonaweca przed zawarciem umowy:

- poda wszelkie informacje niezbedne do wypetnienia tresci umowy na wezwanie
Zamawiajgcego,

- zlozy dokumenty potwierdzajgce posiadanie odpowiednich uprawnien
budowlanych przez osoby wskazane do realizacji zamoéwienia.

Umowa zostanie zawarta zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik do SWZ
uzupetnionym o dane wynikajgce ze ztozonej oferty.

W przypadku wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia przed podpisaniem umowy
Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia muszg przedstawic
Zamawiajgcemu umowe regulujgcg ich wspotprace, przy czym termin, na jaki zostata
zawarta umowa, nie moze byc¢ krétszy niz termin realizacji zamowienia.

Ponadto przed podpisaniem umowy Wykonawca jest zobowigzany dostarczy¢
Zamawiajgcemu:

a) petnomocnictwo do zawarcia umowy w imieniu Wykonawcy, w przypadku, gdy
umowe podpisuje inna osoba/osoby niz wskazana(e) w dokumentach rejestrowych.
Petnomocnictwo musi by¢ udzielone przez osobe/osoby upowaznione zgodnie z wypisem
z odpowiedniego rejestru.

Niedopetnienie powyzszych formalnosci przez wybranego Wykonawce bedzie
potraktowane przez Zamawiajgcego jako niemoznos¢ zawarcia umowy w sprawie

zamowienia publicznego z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

W postepowaniu oferty ztozyto trzech wykonawcow, w tym Odwotujgcy.

Odwotujgcy w listopadzie 2022 roku wzywany byt do ziozenia wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny i Zamawiajgcy takie wyjasnienia uzyskat.

22 listopada 2022 roku Zamawiajgcy, na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp
zwigzku z tym, ze oferta Odwotujgcego zostata najwyzej oceniona, wezwat do ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych:

a) wykaz oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia
publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za swiadczenie ustug, kontrole jakosci
lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, uprawnien, do$wiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz
informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami — zgodnie z trescig zatacznika
nr 7 do SWZ.



Na ztozenie dokumentéw Zamawiajgcy wyznaczyt termin do dnia 29 listopada
2022 r. do godziny 10:00.

Odwotujgcy w wyznaczonym terminie ztozyt oswiadczenie o aktualnosci informaciji
zawartych w oswiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu, a takze wykaz oséb.

W dniu 30 listopada 2022 roku Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta Odwotujgcego.

Nastepnie Zamawiajgcy, w dniu 6 grudnia 2022 roku, w nawigzaniu do
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, poinformowat, ze podpisanie umowy
na realizacje zadania odbedzie sie w dniu 8 grudnia 2022 r. o godzinie 13:00. Miejsce
podpisania umowy — Urzad Miasta i Gminy, ul. Fabryczna 5, 26 — 130 Suchedniéw.
Wskazano takze, iz zgodnie z rozdziatem XXI pkt SWZ, Wykonawca przed podpisaniem
umowy zobowigzany jest do:

- Ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie odpowiednich uprawnien
budowlanych przez osoby wskazane do realizacji zamoéwienia.

Proszono rowniez o podanie drogg elektroniczng na adres mailowy
Zamawiajgcego danych Wykonawcy, niezbednych do wypetnienia w tresci zawieranej
umowy (w tym m.in. dane oséb podpisujgcych w imieniu Wykonawcy umowe, dane osoby

sprawujgcej nadzér nad zadaniem itp.).

Zamawiajacy, w dniu 13 grudnia 2022 roku poinformowat, ze o uniewaznieniu na
podstawie art. 255 pkt 7) ustawy Pzp postepowania. Wskazano, ze zgodnie z art. 255 pkt
7) ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
wykonawca nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub
uchylit sie od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, z uwzglednieniem art.
263 (uzasadnienie prawne). W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy podat, ze w dniu
30.11.2022 r. opublikowat na stronie internetowej prowadzonego postepowania
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu. Jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta Wykonawcy: Arkadis Sp. z 0.0. M1 Sp. K. z
siedzibg w Czudcu. W dniu 06 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy skierowat do Wykonawcy
pismo wyznaczajgce miejsce oraz termin podpisania umowy, a takze wzywajgce do
ztozenia niezbednych przed podpisaniem umowy dokumentéw. Wykonawca nie stawit sie
we wskazanym miejscu i terminie do podpisania umowy.

Po otrzymaniu informacji o uniewaznieniu postepowania Odwotujgcy wezwat
Zamawiajgcego do zawarcia z wykonawcg umowy dot. postepowania. Podat, ze
wezwanie do podpisania umowy otrzymat dnia 6 grudnia 2022 roku o godz. 13:56, gdzie

termin podpisania umowy wyznaczono ha 8 grudnia 2022 rok, godz. 13:00. Nie mozna
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zatem mowi¢ o dotrzymaniu terminu wynikajgcego z art. 8 ust. 4 ustawy Pzp, nastepnie

za$ powtdrzono argumentacje przedstawiong w odwotaniu.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o jego

oddalenie.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwofanie podlegato

oddaleniu w catosci.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145
i 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Z ust. 2 art. 8 wynika, ze termin oznaczony w godzinach rozpoczyna sie
z poczatkiem pierwszej godziny i konczy sie z uptywem ostatniej godziny.

Art. 8 ust. 3 stanowi, ze jezeli poczatkiem terminu oznaczonego w godzinach jest
pewne zdarzenie, nie uwzglednia si¢ przy obliczaniu terminu godziny, w ktérej to
zdarzenie nastgpito.

Z art. 8 ust. 4 ustawy Pzp wynika, ze termin obejmujgcy dwa lub wiecej dni
zawiera co najmniej dwa dni robocze, a ust. 5 przepisu stanowi, ze dniem roboczym nie
jest dzien uznany ustawowo za wolny od pracy oraz sobota.

Art. 255 pkt 7 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli wykonawca nie wniost wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy lub uchylit sie od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, z uwzglednieniem art. 263 ustawy Pzp, z ktorego wynika, ze jezeli
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, uchyla sie od
zawarcia umowy W sprawie zamowienia publicznego Ilub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze dokona¢ ponownego
badania i oceny ofert sposréd ofert pozostaltych w postepowaniu wykonawcoéw oraz

wybraé najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie.

Zgodnie zatem z trescig z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie nieuregulowanym
w ustawie do kwestii liczenia terminédw majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego.
Do postepowan ma wiec zastosowanie zasada, iz termin oznaczony w dniach konczy sie
z uplywem ostatniego dnia, a jezeli poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest

pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie
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nastgpito (art. 111 Kc). Ponadto stosuje sie zasade, iz termin oznaczony w tygodniach,
miesigcach lub latach konczy sie z uptywem dnia, ktéry nazwg lub datg odpowiada
poczgtkowemu dniowi terminu, a gdyby takiego dnia w ostatnim miesigcu nie byto —
w ostatnim dniu tego miesigca (art. 112 Kc). Jezeli koniec terminu do wykonania
czynnosci przypada na dzieh uznany ustawowo za wolny od pracy lub na sobote, termin
uptywa nastepnego dnia, ktéry nie jest dniem wolnym od pracy ani sobotg (art. 115 Kc).

W przypadku terminu oznaczonego w godzinach ustawa Pzp reguluje ten element,
jako nieobjety przepisami Kc. Termin oznaczony w godzinach rozpoczyna sie
z poczgtkiem pierwszej godziny i konczy sie z uplywem ostatniej godziny, a jezeli
poczatkiem terminu oznaczonego w godzinach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie
przy obliczaniu terminu godziny, w ktorej to zdarzenie nastgpito.

Ustawa Pzp wprowadza takze zasade wynikajgcg z rozporzgdzenia nr 1182/71
dotyczgcag oznaczania termindw, wazng rowniez z uwagi na zasade zachowania uczciwej
konkurencji w postepowaniu i rownego traktowania wykonawcow. W przypadku, gdy
wyznaczony termin obejmuje dwa lub wiecej dni, wdéwczas termin ten powinien
uwzglednia¢ przynajmniej dwa dni robocze. Wprowadzono réwniez definicje pojecia
».dzieh roboczy”. Dniem roboczym jest kazdy dzien inny niz dzien ustawowo wolny od
pracy oraz inny niz sobota. Zgodnie z art. 1 ustawy o dniach wolnych od pracy dniami

wolnymi od pracy sg niedziele oraz wymienione w ustawieni dni Swigteczne.

Przenoszac powyzsze rozwazania na przedmiot zarzutow odwotania mozna
stwierdzi¢, iz w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z zasada, wedtug ktorej jezeli
poczagtkiem terminu oznaczonego w godzinach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie
przy obliczaniu terminu godziny, w ktorej to zdarzenie nastgpito, czyli zasadg ujetg w art.
8 ust. 3 ustawy Pzp. Dla przedmiotowej sprawy oznacza to, ze jezeli Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego w dniu 6 grudnia 2022 roku o godz. 13:56 do podpisania umowy
i wyznaczyt termin tego zdarzenia na 8 grudnia 2022 roku godz:13:00, to dziatania
Zamawiajgcego miaty charakter prawidtowy. Innymi stowy, w takim przypadku nie ma
znaczenia o ktoérej godzinie dane zdarzenie miato miejsce, bowiem dla zachowania
terminu istotna jest data dzienna tego zdarzenia, a nie godzina.

Odnoszgc sie do zarzutéw odwotania, ze Zamawiajgcy uchybit zasadzie
zastosowania terminu minimalnego, 2 dni roboczych, lzba nie podzielita w tym zakresie
zapatrywan Odwotujgcego. Jezeli bowiem weZzmiemy pod uwage sposob liczenia
terminéw wynikajacy z przepisow Kodeksu cywilnego, uzupetniony o regulacje ustawy
Pzp, to Odwotujgcemu zostaty wyznaczone dwa dni robocze. Pierwszym dniem byt 7
grudnia, a drugim dniem byt 8 grudnia, przy czym jak juz zaznaczono w niniejszym

uzasadnieniu, godzina wystgpienia zdarzenia jest irrelewantna dla sposobu obliczenia
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terminu. Nie byly uprawnione twierdzenia odwofania, ze Zamawiajgcy nie przestrzegat
zasady wyrazonej w art. 8 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba jednoczesnie nie podziela zdania Zamawiajgcego, wyrazonego w odpowiedzi
na odwotanie, ze art. 8 ustawy Pzp nie ma zastosowania do czynnosci wezwania
wykonawcy do podpisania umowy. Zgodnie z art. 7 pkt 18 ustawy Pzp pod pojeciem
.postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego” nalezy rozumie¢ postepowanie
wszczynane przez przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia
do negocjacji albo zaproszenia do skfadania ofert, prowadzone jako uporzgdkowany cigg
czynnosci, ktérych podstawg sg warunki zamowienia ustalone przez zamawiajgcego,
prowadzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy
w sprawie zamowienia publicznego, konczace sie zawarciem umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego albo jego uniewaznienie, z tym Zze zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego nie stanowi czynnosci w tym postepowaniu. Oznacza to
w ocenie lzby, ze wszelkie czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego przed
podpisaniem umowy sg czynnos$ciami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, a tym samym znajdujg do nich zastosowanie przepisy odnoszace sie do
sposobu liczenia termindw. Zamawiajgcy zatem przy wezwaniu do podpisania umowy
zobowigzany jest honorowac¢ reguty okreslone przez przepisy odnoszgce sie do
wyznaczania odpowiednio terminéw i ich czasu. Sama za$ czynnos¢ podpisania umowy
nie jest dopiero czynnoscig w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba pragnie podkresli¢, co takze zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie, ze Odwotujgcy miat wystarczajgco duzo czasu, by pozyska¢ wymagane
zapisami SWZ dokumenty. Po pierwsze Wykonawca od udostepnienia SWZ wiedziat,
jakie dokumenty bedg wymagane. Wiedziat réwniez w jakim czasie bedg wymagane
i przede wszystkim z momentem otrzymania zawiadomienia o wyborze ztozonej przez
Odwotujgcego oferty jako najkorzystniejszej, dla kazdego profesjonalnego Wykonawcy
oczywistym powinno by¢, ze musi on rozpoczg¢ przygotowania do podpisania umowy,
jezeli dla waznosci tej czynnosci konieczne sg dodatkowe elementy, jak chocby
przedstawienie Zamawiajgcemu dokumentow potwierdzajgcych posiadanie uprawnien
przez zespot oséb dedykowanych do realizacji przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy
ani w odwotaniu, ani na rozprawie przed lzbg nie przedstawit wiarygodnych dowodéw,
z ktérych wynikatoby, ze niestawiennictwo na wyznaczony termin podpisania umowy byto
niezawinione. Nawet gdyby uzna¢ ttumaczenia Odwotujgcego z rozprawy, ze wiadomos¢
z wezwaniem do podpisania umowy trafita do folderu spam w skrzynce pocztowej, czego
Odwotujgcy nie udowodnit, to Odwotujgcy od momentu otrzymania informacji o wyborze
do momentu otrzymania informacji o uniewaznieniu postepowania, nie podjgt zadnej

préby kontaktu z pracownikami Zamawiajgcego, co wydaje sie zastanawiajgce w sytuacii
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podmiotu, ktéry wygrat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.
Wzigé réwniez nalezato pod uwage okolicznosé, z ktérej Wykonawca powinien sobie
zdawaé sprawe, mianowicie uptyw terminu zwigzania ofertg i wplyw tego faktu na
waznos$¢ samej oferty i mozliwosé podpisania waznej umowy. Odwotujgcy do momentu
zapoznania sie z informacjg o uniewaznieniu postepowania, czyli przez 13 dni od
otrzymania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej pozostawat bierny. Taki sposéb
postepowania nie wpisuje sie w zasade podwyzszonej starannosci, ktérej wymaga sie od
podmiotu prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg. Przedsiebiorce czy osobe zajmujgca
sie zawodowo danym typem dziatalnosci obowigzuje wyzszy miernik starannosci.
Postawa Odwotujgcego stoi w sprzecznosci do tego wymagania.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, ze w ocenie Izby nie jest rolg Zamawiajgcego
docieka¢ dlaczego dany wykonawca nie przystgpit do podpisania umowy. Tym bardziej,
jezeli nie dostat On Zzadnego sygnalu od Wykonawcy, ze istnieje obiektywna
niemozliwosé dotrzymania tego terminu, czy stawienia sie na termin. Zamawiajgcy nie
musi takze ponawia¢ wezwania do podpisania umowy, zaden z przepiséw ustawy Pzp nie
nakfada na niego takiego obowigzku, zwlaszcza w obliczu biernosci drugiej strony.
Jak stusznie rowniez zauwazyt w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy, obecnie istnieje
mozliwo$¢ podpisania umowy przy wykorzystaniu kwalifilkowanego podpisu
elektronicznego, ktorej takze Odwotujgcy nie zaproponowat. Zastanawiajgca jest rowniez
okolicznos¢, iz w catym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego tylko ta jedna
wiadomo$¢ nie dotarta do Odwotujgcego, podczas gdy nie miat On problemow
z odbiorem kazdej innej wiadomosci, w tym informacji o uniewaznieniu postepowania,
na ktérg zareagowat.

Odnoszgc sie do zarzutow odwotania, ze Zamawiajgcy nie zbadat, czy
wykonawca, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza, rzeczywiscie uchyla sie od zawarcia
umowy, czyli nie ma zamiaru zawarcia umowy i umyslnie podejmuje dziatania, ktére majg
na celu niedopuszczenie do jej zawarcia, Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy po wyznaczeniu
terminu na podpisanie umowy i niestawiennictwie na tym terminie drugiej strony, czekat
kilka dni, az postepowanie uniewaznit. W tym czasie Odwotujgcy nie wykazat sie zadnym
czynnym dziataniem, by ustali¢ obecny stan postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego.

Jak czytamy w komentarzu do ustawy Pzp pod redakcjg Huberta Nowaka
i Mateusza Winiarza ,Uchylaniem sie od zawarcia umowy jest nie tylko odmowa
podpisania umowy (art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. a Pzp), ktéra jest tozsama ze stanowiskiem
podjetym Swiadomie przez wykonawce i przekazanym do wiadomos$ci zamawiajgcego,

lecz takze wszelkie przyczyny lezgce po stronie wykonawcy uniemozliwiajgce zawarcie
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umowy (art. 98 ust. 6 pkt 3 Pzp), zarbwno przez niego zawinione, jak i niezawinione.
Przyktadami uchylania sie od zawarcia umowy bedg m.in.:

1) nieusprawiedliwiona bierno$¢é wykonawcy, w tym nieusprawiedliwione
niestawienie sie w uméwionym terminie zawarcia umowy,

2) nieusprawiedliwione niedysponowanie odpowiednim umocowaniem,

3) niezorganizowanie dokumentéw wymaganych dla zawarcia umowy, oraz

4) brak wspéitdziatania wymaganego dla zawarcia umowy”.

Co najmniej kilka z tych wymienionych w komentarzu przykladowych sytuaciji
mozna przypisaé postawie Odwotujgcego. Wbrew wiec twierdzeniom odwotania uchylanie
sie od podpisania umowy nie zawsze musi przyjg¢ posta¢ ztozenia oswiadczenia woli,
z ktorego wynika, ze wykonawca umowy nie podpisze. Zamawiajgcy ma prawo
i obowigzek oceni¢ catoksztatt dziatan i zaniechan danego wykonawcy. W ocenie Izby
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy miat
prawo uznac, ze skoro Wykonawca nie stawit sie na wyznaczony termin i nie podjat
jakiejkolwiek proby kontaktu z pracownikami Zamawiajgcego po wyborze oferty
najkorzystniejszej, jego wolg nie jest podpisanie umowy w zakresie przedmiotu
zamowienia.

Koncowo, Izba uwaza, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 255 pkt 7 ustawy Pzp
uniewazniajgc postepowanie, poniewaz decyzja o uniewaznieniu postepowania w sytuaciji
ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 263 ustawy Pzp nalezy do swobodnego
uznania zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze bowiem, przy zaistnieniu przewidzianego
w art. 263 ustawy Pzp stanu faktycznego, dokona¢ — w ramach uznania — wyboru
jednego z dopuszczalnych w tym przepisie nastepstw prawnych: ponownie wybrac¢ oferte
sposréd pozostatych ofert albo uniewazni¢ postepowanie. W przedmiotowym

postepowaniu Zamawiajgcy skorzystat z drugiego uprawnienia.

W Swietle powyzszych ustaleh Izba uznata za niezasadne zarzuty odwotania
wskazujgce na naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw wymienionych w petitum
odwotania. Odwotujgcy w Zzaden sposob nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt

wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter Swiadomy i celowy.
Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.
Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 2 lit.

b oraz § 8 ust. 1i ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia

2020 roku w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
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rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r.,
poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania
strone przegrywajgca, czyli Odwotujgcego. Jednoczesnie Izba odmowita zasadnosci
wnioskowi Odwotujgcego o zaniechanie zasgdzenia kosztow zastepstwa procesowego na
rzecz petnomocnika Zamawiajgcego, poniewaz wniosek nie odnosit sie do stanu

faktycznego ustalonego przez Izbe w sprawie.

Przewodniczacy:
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