Sygn. akt KIO 1199/22

WYROK
z dnia 19 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Marzena Teresa Ordysinska

Anna Osiecka

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2022 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2022 r. przez wykonawce

Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo - Mostowych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibag w Piotrkowie Trybunalskim

w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Inowtodz

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Inowlddz: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Przedsigebiorstwa Robét Drogowo - Mostowych Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia oraz powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Przedsigbiorstwa Robét Drogowo — Mostowych Spoétki

z ograniczong odpowiedzialnoscia,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Inowtédz i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Robé6t Drogowo — Mostowych Spétke z ograniczonag

odpowiedzialnoscia tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od Gminy Inowtédz na rzecz Przedsigbiorstwa Robét Drogowo —
— Mostowych Spéltki z ograniczong odpowiedzialnoscig kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiininnnns



Sygn. akt: KIO 1199/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Inowitdédz prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,przebudowe drég gminnych na odcinku Inowtédz — Zakosciele — Licigzna —
Zadtowice” na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesénia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z2021 r., poz. 1129 z pézn. zm.).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone 17 marca 2022 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 00089282. Wartos¢ zamowienia nie przekracza progoéw unijnych,

o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujacego

Odwotujgcy — Przedsiebiorstwo Robdét Drogowo — Mostowych Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych poprzez ich niezasadne zastosowanie i uznanie, ze oferta Odwotujgcego
podlega odrzuceniu z uwagi na ziszczenie sie w stosunku do niego przestanki wykluczenia
dotyczgcej nienalezytego wykonania wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, co miato generowac¢ po stronie Odwotujgcego obowigzek przeprowadzenia
procedury samooczyszczenia, podczas gdy w stosunku do Odwotujgcego nie spetnita sie
przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust.1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, bowiem wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, bedgca
domniemang podstawg wykluczenia Odwotujgcego, zostata rozwigzana przez
Zamawiajgcego z powodu niewykonania obowigzku umownego lezgcego po stronie
Zamawiajgcego; a w konsekwencji — art. 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
przeprowadzenie postepowania
w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego; uznania, ze wzgledem
Odwotujgcego nie zmaterializowaty sie podstawy do wykluczenia z postepowania;
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie ponownego badania
i oceny ofert oraz dalszych czynnosci w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego; a takze dopuszczenie i przeprowadzenie wnioskowanych dowodéw oraz
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego.



W uzasadnienie odwofania Odwotujacy wskazat, ze w rozdziale 9 pkt 2.3 Zamawiajgcy,
wsréd fakultatywnych przestanek wykluczenia majgcych zastosowanie w postepowaniu,
wymienit art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nastepnie poinformowat
Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwiehn publicznych wskazujgc, ze Odwotujacy w
oswiadczeniu o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz o braku podstaw do
wykluczenia z postepowania zaznaczyt, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy, w wyniku
weryfikacji wskazanego oswiadczenia stwierdzit, ze w zakresie tej podstawy wykluczenia
wskazana zostata nieprawda, gdyz 19 listopada 2019 r. miedzy Odwolujgcym a
Zamawiajgcym zawarta zostata umowa nr 132/2019 w sprawie zamowienia publicznego,
przedmiotem ktérej byta przebudowa drogi gminnej w Konewce (zwana dalej ,Umowa
Konewka”), a rozwigzanie tej umowy nastgpito
Z uwagi na nierozpoczecie realizacji robot przez Odwotujgcego. W wyniku powyzszych
okolicznosci Zamawiajgcy upatrywat w  dziataniach  Odwotujgcego  obowigzku
przeprowadzenia procedury self-cleaning, o ktérej mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Tymczasem Odwotujgcy nie podlegat i nie podlega wykluczeniu
Z postepowania, a tym samym nie pozostawat w obowigzku wskazywania w oswiadczeniu, iz
ziscita sie w stosunku do niego podstawa wykluczenia. Nie byt zobowigzany tez w tym
zakresie do przeprowadzenia procedury self-cleaning. Zamawiajgcy naruszyt przywotane
przepisy poprzez nieuzasadnione uznanie, ze w stosunku do Odwotujgcego ziscita sie
przestanka wykluczenia oraz catkowicie pomingt spoczywajgcy na nim obowigzek wykazania
przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, nadajgc przepisom
regulujgcym materie wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
automatyczny, bezrefleksyjny, a przez to catkowicie oderwany od celu przepisu, charakter.

Zgodnie z art. 109 wust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych
z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ,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 koncesiji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady”. W przepisie tym
przewidziane zostaly zatem nastepujgce przestanki wykluczenia wykonawcy z
postepowania: 1) wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie, 2) w znacznym stopniu
lub zakresie: a) nie wykonat lub (alternatywa taczna) b) nienalezycie wykonat albo
(alternatywa roztgczna) c) diugotrwale nienalezycie wykonywat, 3) istotnego zobowigzania

wynikajgcego z wczesniejszej umowy
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w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, 4) co doprowadzito do:
a) wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, b) odszkodowania, ¢) wykonania zastepczego
lub 4) realizacji uprawnieh z tytutu rekojmi za wady. Dopiero kumulatywne (jednoczesne)
spetnienie sie ww. przestanek uprawnia do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest (obok odrzucenia jego oferty) czynnoscig najdalej ingerujaca
w prawa wykonawcy. Przyjmuje sie, ze przepisy przewidujgce tego typu sankcje muszg by¢
wyktadane w sposob Scisty i nie jest na tym polu dopuszczalna wyktadnia rozszerzajaca.
Zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaga zatem
bezwzglednie wykazania, Zze wykonawca swoim dziataniem Iub zaniechaniem
(okolicznosciami lezgcymi po jego stronie) doprowadzit do zastosowania jednej z sankcji
wskazanych powyzej. Wykluczajgc wykonawce zamawiajgcy nie moze opierac sie wytgcznie
na fakcie, ze doszto do rozwigzania wczes$niejszej umowy zawartej z wykonawcg, musi takze
wykazaé, ze do rozwigzania umowy doszto z powodu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy przez wykonawce. Oznacza to, ze zamawiajgcy musi wykazaé, czego
konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajagcego z wczesniejszej
umowy nie wykonat. Ponadto zobowigzany jest wykazaé, ze okreslone we wczesniejszej
umowie zobowigzanie, ktérego wykonawca nie wykonat lub wykonat nienalezycie, byto dla
tej umowy istotne. Przy badaniu przestanki wykluczenia nalezy rozwazy¢, czy odstgpienie od
umowy byto spowodowane przyczynami lezgcymi wytacznie po stronie wykonawcy, czy tez
nie, oraz czy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie byto istotne. Przy ocenie okolicznosci
danego przypadku Izba moze badac tez ewentualne przyczynienie sie zamawiajgcego, ktory
powinien wspotdziataC przy realizacji zobowigzania, do niewykonania umowy przez
wykonawce. Sformutowanie ,w istotnym stopniu” nalezy odnosi¢ zaréwno do zakresu
umowy, jak i do wykonania umowy ze znaczgcym nharuszeniem jej postanowien, np. do
znaczacych wad produktu, ktére spowodowaty jego niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z
przeznaczeniem. Tres¢ art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy 2014/24/UE przesadza, ze chodzi tu nie
tylko o istotny wartosciowo lub rzeczowo zakres nienalezytego lub niewykonania
Swiadczenia wykonawcy
w stosunku do zakresu przewidzianego umowg, ale réwniez o niespetnienie przez
wykonawce $wiadczenia, w sposob odpowiadajgcy istotnym dla zamawiajgcego wymogom
wynikajgcym

z tej umowy. Zatem wykluczenie wykonawcy powinno by¢ poparte szczegdtowg i skrupulatng
analizg okolicznosci zaistniatych w toku realizacji Umowy Konewka.

W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Zamawiajgcy wskazat, ze art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Prawo zaméwien publicznych nie wymaga stwierdzenia naruszenia przez sad, wymagajgc

jedynie jednostronnej negatywnej decyzji zamawiajgcego. Takie stanowisko jest
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nieuzasadnione. Odwotujgcy nie przeczy, iz ziszczenie sie przestanki z art. 109 ust.1 pkt 7
ustawy Prawo zamowien publicznych nie wymaga stwierdzenia naruszenia przez sad
(o takowy tez trudno w przypadku Umowy Konewka, bowiem zadna ze stron nie
kwestionowata okolicznosci jej rozwigzania na drodze sgdowej), nie moze sie jednak zgodzi¢
z twierdzeniem, Ze spetnienie przestanki wykluczenia wymaga jedynie jednostronnej
negatywnej decyzji Zamawiajgcego. Konieczne jest bowiem wykazanie, ze w odniesieniu do
konkretnego kontraktu spetnita sie bezsprzecznie w catosci dyspozycja art. 109 ust.1 pkt 7
ustawy Prawo zamowien publicznych i to na Zamawiajgcym spoczywa ciezar dowodowy
wykazania ziszczenia sie przestanek przepisu.

W przekonaniu Zamawiajgcego stan faktyczny realizacji Umowy Konewka miat wyczerpywaé
przestanki art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. W uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podnidst, iz 23 listopada 2019 r. doszto do
rozwigzania umowy z Odwotujgcym, bowiem ten, mimo wielokrotnych pism ze strony
Zamawiajacego, nie przystgpit do rozpoczecia i realizacji robot. Odwotujgcy nie zaprzecza
temu, ze do rozwigzania umowy doszto, jednak przywotany przez Zamawiajgcego stan
faktyczny jest nie tylko niepetny, ale wrecz nieprawdziwy. Jednym 2z obowigzkow
Zamawiajgcego przy realizacji Umowy Konewka byto uzyskanie pozwolenia na budowe, do
czego zobowigzat sie w tresci przedmiotowej umowy, poza tym takie zobowigzanie wynikato
wprost z pozostatej dokumentacji przetargowej éwczesnego postepowania. Bezsporne jest
zatem, ze jednym z obowigzkéw Zamawiajgcego byto pozyskanie pozwolenia na budowe do
29 listopada 2019 roku, ktorego do 29 listopada 2019 r. Zamawiajgcy nie wykonat. Po
podpisaniu przez strony Umowy Konewka 19 listopada 2019 r., Odwotujgcy podjat pierwsze
niezbedne czynnosci w celu realizacji przedmiotu Umowy. W tym czasie oczekiwat od
Zamawiajgcego uzyskania i przedtozenia pozwolenia na budowe. Po uptywie terminu na
uzyskanie pozwolenia na budowe, Odwotujgcy, pismem z 3 grudnia 2019 r. oraz z 9 grudnia
2019 r., zwrécit sie do Zamawiajgcego z informacjg o uptywie umownego terminu na
uzyskanie pozwolenia na budowe wraz z zapytaniem o przewidywany termin dostarczenia
prawomocnego pozwolenia na budowe. Pismem z 18 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy
przekazat Odwotujgcemu informacje o uzyskaniu zaswiadczenia Starosty Tomaszowskiego o
braku podstaw do wniesieniu sprzeciwu odnosnie wykonania robot budowlanych, co w
ocenie Zamawiajgcego miato rzekomo upowaznia¢ Odwotujgcego do rozpoczecia prac
budowlanych. W odpowiedzi na przedtozone stanowisko Zamawiajgcego, Odwotujgcy,
pismem z 19 grudnia 2019 r., przekazat Zamawiajgcemu informacje, iz przedmiotowe
zaswiadczenie Starosty Tomaszowskiego nie stanowi decyzji o pozwoleniu na budowe, w
Swietle czego Odwotujgcy nie mégt w dalszym ciggu rozpoczaé robdét budowlanych.
Odwotujgcy w tym samym pismie zauwazyt tez, iz Zamawiajgcy pozostaje w opdznieniu w

stosunku do umownego terminu na uzyskanie pozwolenia na budowe, co zagraza
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dotrzymaniu realizacji przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy w nastepnym dniu (20 grudnia
2019 r.) przestat Zamawiajgcemu kolejne pismo,
w ktérym podkreslit, iz zaistniate okolicznosci (brak uzyskania pozwolenia na budowe) nie
jest nastepstwem dziatan lub zaniechan Odwotujgcego. Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze
poinformowanie Zamawiajgcego, iz przedmiotowe zaswiadczenie nie jest wystarczajgcym
dokumentem upowazniajgcym do rozpoczecia robot budowlanych (réwnoznacznym
z pozwoleniem na budowe) jest wyrazem dbatosci o interes prawny Zamawiajgcego i ma na
celu informowanie Zamawiajgcego o aktualnych przeszkodach wstrzymujgcych realizacje
inwestycji. Odwotujgcy poinformowal Zamawiajgcego, iz pozostaje jednak niezmiennie
gotowy do realizacji umowy. Zamawiajgcy, pismem z 23 grudnia 2019 r., poinformowat
Odwotujgcego, iz stosownie do brzmienia § 1 ust. 1 umowy (tj. w przypadku nieuzyskania
przez Zamawiajgcego pozwolenia na budowe) rozwigzuje w trybie natychmiastowym Umowe
Konewka. Pismem z 31 grudnia 2019 r. Odwotujgcy wskazat, iz przyjmuje do wiadomo$é
informacje o skorzystaniu przez Zamawiajgcego z § 1 ust. 1 umowy i rozwigzaniu na tej
podstawie Umowy Konewka. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze rozwigzanie to jest
wynikiem braku uzyskania przez Zamawiajgcego pozwolenia na budowe. Stanowisko to nie
zostato zakwestionowane przez Zamawiajgcego.

Analiza powyzszych okolicznosci faktycznych juz na tym etapie powinna prowadzi¢ do
wniosku, iz w odniesieniu do Odwotujgcego nie mogta spetni¢ sie przestanka wykluczenia,
o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Rozwigzanie
Umowy Konewka nastgpito bowiem 2z przyczyn obiektywnie niezawinionych przez
Odwotujgcego i w zadnym przypadku nie wykazuje cech nienalezytej realizacji tego
kontraktu. Potwierdza to stanowisko samego Zamawiajgcego, ktory, uzasadniajgc decyzje o
rozwigzaniu Umowy Konewka, wskazat § 1 ust. 1, ktéry formutowat spoczywajgcy na
Zamawiajgcym obowigzek pozyskania pozwolenia na budowe. Z przepisu tego nie wynika
zaden obowigzek lezgcy po stronie wykonawcy, juz z tego powodu zatem trudno zgodzi¢ sie,
ze do rozwigzania umowy mogto dojs¢ z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego.
Okolicznos¢ braku pozyskania przez Zamawiajgcego pozwolenia na budowe jest bezsporna.
W prowadzonej z Odwotujgcym korespondencji Zamawiajacy podnosit, ze nie jest jednak
(pomimo jednoznacznej w tej kwestii treSci dokumentacji postepowania) konieczne
pozyskanie tego pozwolenia, a za wystarczajgce do przystgpienia do prac uznac¢ nalezy brak
sprzeciwu Starosty Tomaszewskiego do zgtoszenia o zamiarze podjecia prac budowlanych.
Jesli jednak, zdaniem Zamawiajgcego, pozyskanie pozwolenia na budowe nie byto
niezbedne do rozpoczecia robot i Odwotujgcy niestusznie uchylat sie od ich podjecia, to
podstawg zakohczenia wspdipracy nie powinien byC¢ przepis umowny sankcjonujgcy
odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego, lecz art. 636 Kodeksu cywilnego. Zamawiajacy z tego

przepisu nie skorzystat, co, w obliczu braku jakichkolwiek podstaw, jest zrozumiate. Nie
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sposéb za takowe uzna¢ jednak aktualnej proby przerzucenia na Odwotujgcego
odpowiedzialnosci za uchybienia popetnione w toku realizacji umowy przez Zamawiajgcego.
W wyniku rozwigzania umowy nie doszio réwniez do naliczenia Odwotujgcemu jakichkolwiek
kar umownych, ktére przewidziane zostaty w § 11, w tym chociazby kary umownej z tytutu
odstgpienia od umowy z przyczyn zawinionych przez wykonawce, co dodatkowo potwierdza,
iz rozwigzanie umowy nastgpito
Z przyczyn niezawinionych przez Odwotujgcego. Co istotne, nawet w samym § 11
odnoszgcym sie do kar umownych, Zamawiajgcy wprowadzit zastrzezenie braku ponoszenia
konsekwencji finansowych z tytutu rozwigzania umowy w przypadku braku pozyskania
decyzji o pozwoleniu na budowe do 29 listopada 2019 r.

Nie bez znaczenia pozostaje rowniez nomenklatura stosowana przez Zamawiajgcego w
tresci postanowienn Umowy Konewka. Otéz na mocy § 1 ust. 1 umowy doszto do rozwigzania
umowy, a nie do odstgpienia od umowy. Analiza tres$ci umowy prowadzi do wniosku, ze
zastosowana nomenklatura nie jest przypadkowa i Zamawiajgcy rozrézniat na tym tle
sytuacje, w ktérej moze dojs¢ do rozwigzania umowy (§ 1 ust. 1), od sytuacji, ktére
prowadzityby do odstgpienia od umowy (§ 11 wraz z katalogiem kar umownych). Pojecia
rozwigzania umowy i odstgpienia od umowy roznig sie od siebie i tym rozroznieniem
postuguje sie sam Zamawiajgcy w umowie. Odstgpienie od umowy charakteryzuje sie
bowiem jednostronng decyzjg strony umowy, ktéra umotywowana jest konkretnymi,
negatywnymi dziataniami bgdz zaniechaniami drugiej strony umowy. Z kolei w instytucji
rozwigzania umowy doszukiwa¢ nalezy sie polubownego (koncyliacyjnego) charakteru
zakonczenia wspoétpracy w ramach danej umowy, ktore nacechowane jest zgodng wolg
stron. Skoro wiec strony Umowy Konewka przewidziaty w jej postanowieniach okolicznos¢
rozwigzania z powodu braku pozyskania przez Zamawiajgcego pozwolenia na budowe, a w
konsekwenc;ji ustalono, iz z tego tytutu nie bedg ponoszone konsekwencje finansowe, to
trudno przyja¢, by taki przebieg realizacji umowy i jej zakonczenia determinowat wykluczenie
Odwotujgcego w oparciu o art. 109 ust.1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. W
wyniku realizacji tej umowy nie doszto bowiem do odstgpienia od umowy z przyczyn
lezacych po stronie Odwotujgcego; niewykonania badz nienalezytego wykonania umowy ze
strony Odwotujgcego; naliczenia kar umownych (odszkodowania) lub wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Lakonicznos¢ uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego, w tym catkowite pominiecie szeregu
okolicznosci faktycznych i prawnych dotyczacych Umowy Konewka, nie odpowiada
wymogom, jakie winny sta¢ u podstawy wykluczenia wykonawcy, bowiem zamawiajgcy
obowigzany jest do przedstawienia wyczerpujgcego uzasadnienia takiej czynnosci i tym
samym umozliwienia wykonawcy podjecia obrony w postepowaniu odwotawczym. W tym

stanie rzeczy stwierdzi¢ nalezy, iz nie spetnita sie przestanka wykluczenia Odwotujgcego, a
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tym samym decyzja
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego pozostaje pozbawiona podstaw prawnych i faktycznych.

Na tym tle stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego opiera sie na catkowicie btednych zatozeniach, jakoby Odwotujgcy winien byt
przeprowadzi¢ procedure self-cleaning i wskazaé, jakie w tym zakresie podjgt srodki
naprawcze. Jak wynika z tresci art. 110 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
procedure self-cleaningu stosuje sie do wykonawcow, wzgledem ktérych zachodza
przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Oznacza to,
ze zaistnienie jednej z przestanek wykluczenia, wzgledem ktérych self-cleaning moze
znalez¢ zastosowanie, powoduje, ze wykonawca, chcgc unikng¢ wykluczenia, ma prawo, nie
kwestionujgc zaistnienia podstaw do wykluczenia, wykazac¢ sie przedsiewzieciem srodkéw,
ktore to wykluczenie czynig niezasadnym. W odniesieniu do Odwotujgcego jednak nie
zachodzg ani nie zachodzity podstawy do wykluczenia z postepowania w oparciu o art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Skoro tak, to logicznym jest, ze
wykonawca ten nigdy nie podejmowat dziatan zmierzajgcych do samooczyszczenia sie, te
bowiem uzaleznione sg od przyznania, ze spetnity sie przestanki wykluczenia. Procedura
samooczyszczenia nie moze mie¢ charakteru pozornego, lecz w sposob rzetelny i kompletny
powinna wyczerpywa¢ wymogi ujete przez ustawodawce. Tylko w ten bowiem sposob
mozliwe jest zadoséuczynienie celowi, jaki przy$wieca tej procedurze, a jakim jest
zapewnienie unikniecia analogicznych sytuacji
w przysziosci. Tym samym procedura samooczyszczenia nie moze byé przeprowadzana
z ostroznosci przez wykonawce, ktéry kwestionuje istnienie podstaw wykluczenia go
z postepowania oraz generuje nieodwracalne skutki. Zagadnienie mozliwosci
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia w przypadku, w ktorym wykonawca
kwestionuje zasadno$¢ wykluczenia go z postepowania, byto wielokrotnie analizowane
i doczekato sie zgodnych rozstrzygnie€. Z orzecznictwa wynika, ze samooczyszczenie
przeprowadzone przez wykonawce nieuznajgcego istnienia zasadnosci wykluczenia jest
niewiarygodne i budzi daleko idgce watpliwosci, co do rzetelnosci i prawidtowosci takiej,
podjetej ,z ostroznosci”, procedury. Uzasadnione przekonanie Odwotujgcego o nieistnieniu
w stosunku do niego podstaw wykluczenia wywotuje przede wszystkim skutek braku
mozliwosci przeprowadzenia w sposéb skuteczny procedury samooczyszczenia. Tym
samym oczekiwanie Zamawiajgcego w tym zakresie juz z tego powodu pozostaje catkowicie
nieuzasadnione. Przeprowadzenie skutecznej procedury samooczyszczenia wywotatoby
takze daleko idgce skutki dla przedsiebiorstwa Odwotujgcego. Procedura samooczyszczenia
wymaga przedsiewziecia konkretnych i faktycznych dziatan. Nie wystarczy wiec ztozenie
odwiadczenia, czy tez inne rozwigzanie, ktére nie wymaga¢ bedzie okre$lonych zmian

w strukturze przedsiebiorstwa. Oczekiwane sg dziatania konkretne, wywotujgce okreslone
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skutki. Ustawodawca w art. 110 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych podaje
przyktadowy katalog srodkéw i czynnosci, ktérych podjecia nalezy oczekiwaé od wykonawcy.
Pomijajgc dziatania wtasciwe dla deliktow karnych lub innych wywotujgcych szkode u innego
podmiotu, wskazana zostata koniecznos¢ wyjasnienia faktow i okolicznosci oraz podijecie
okreslonych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych. Oczekiwanie podjecia
takich srodkow przez wykonawce, ktéry nie doprowadzit swoim dziataniem do zerwania

umowy, jest niczym nieuzasadnione.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci jako
niezasadnego, o dopuszczenie i przeprowadzenie wnioskowanych dowodow oraz
0 zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

Zamawiajacy wskazat, ze nie moze sie zgodzi¢ z zarzutami Odwotujgcego i w catosci je
kwestionuje. Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamodwien publicznych
Z postepowania zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktoéry z przyczyn lezacych po
jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej
umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub
realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Sytuacja, jaka zaszta pomiedzy Odwotujgcym
a Zamawiajgcym
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na przebudowe drogi gminne;j
w Konewce, niewatpliwie wpisuje sie w te przestanke wykluczenia z postepowania.
Zamawiajacy w IV kwartale 2019 roku przeprowadzit postepowanie na wykonanie ww. robot
budowlanych i 19 listopada 2019 r. doszto do zawarcia umowy z Odwotujgcym. Mimo
wielokrotnych monitéw ze strony Zamawiajgcego wykonawca nie przystgpit do rozpoczecia
i realizacji robét. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy 23 grudnia 2019 r. rozwigzat w trybie
natychmiastowym przedmiotowg umowe. Rozwigzanie w trybie natychmiastowym byto
nastepstwem zaniechania Odwotujgcego w zakresie przystgpienia do realizacji przedmiotu
umowy. Nie zastuguje na uwzglednienie twierdzenie Odwotujgcego, iz nie mogt on przystgpié
do realizacji z uwagi na niedostarczenie mu przez Zamawiajgcego decyzji pozwolenia na
budowe, gdyz Zamawiajgcy dostarczyt mu zaswiadczenie Starosty Tomaszowskiego
Z 11 grudnia 2019 r., znak WAB.6743.1354.2019, z ktérego jednoznacznie wynikato, iz organ
ten nie wnosi sprzeciwu do realizacji zadania objetego umowg nr 132/2019 z 19 listopada
2019 r. na ,przebudowe drogi gminnej w Konewce”. W tym stanie rzeczy wykonawca nie byt

podmiotem uprawnionym do kwestionowania przedmiotowego zaswiadczenia. Rowniez nie
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byt on podmiotem uprawnionym do zgdania dokumentow, w oparciu o ktére zostato wydane
zaswiadczenie. Zaswiadczenie, jako dokument wydany w postepowaniu administracyjnym,
byto wigzgce zaréwno dla Zamawiajgcego, jak i wykonawcy. A zatem na dzien ostatecznego
wezwania Odwotujgcego do przystgpienia do robét Zamawiajgcy posiadat zaswiadczenie
wydane przez Staroste Tomaszowskiego uprawniajgce do wejscia w teren i rozpoczecia
robét budowlanych polegajgcych na remoncie drogi.

Przepisy ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane aktualne na dzien zawarcia umowy
o realizacje inwestycji dotyczgcej przebudowy drogi gminnej w Konewce, w art. 29 ust. 2 pkt
1 wyraznie stanowig, ze pozwolenia na budowe nie wymaga wykonywanie robot
budowlanych polegajgcych na remoncie obiektéw budowlanych. W przepisie art. 30 ust. 1
pkt 2a lit. a powotana ustawa stanowi, ze zgtoszenia organowi administracji architektoniczno-
budowlanej wymaga, z zastrzezeniem art. 29 ust. 3 i 4, wykonywanie remontu, o ktérym
mowa w art. 29 ust. 2 pkt 1, dotyczgcego budowli, ktérych budowa wymaga uzyskania
pozwolenia na budowe. Zamawiajgcy dokonat przedmiotowego zgtoszenia, czego
potwierdzeniem jest posiadane =zaswiadczenie. Organ administracji architektoniczno-
budowlane;j (starosta), kompetentny
w tym zakresie, wydajgc zaswiadczenie potwierdzit mozliwos¢ wykonania robot
budowlanych. Nadto, po mysli art. 30 ust. 5aa ustawy Prawo budowlane, organ administracji
architektoniczno-budowlanej moze z urzedu, przed uptywem terminu, o ktérym mowa w ust.
5, wyda¢ zaswiadczenie o braku podstaw do wniesienia sprzeciwu. Wydanie zaswiadczenia
wytgcza mozliwos¢é wniesienia sprzeciwu, o ktérym mowa w ust. 6 i 7, oraz uprawnia
inwestora do rozpoczecia robot budowlanych.

W tym stanie rzeczy nie istnialy Zzadne podstawy, ktore nie zezwalaty Odwotujgcemu na
rozpoczecie realizacji przedmiotu umowy, tym bardziej, ze inwestycja ta zostata przez
Zamawiajgcego zrealizowana na podstawie dokumentow przedtozonych Odwotujgcemu,
w tym w oparciu o zaswiadczenie Starosty Tomaszowskiego z 11 grudnia 2019 r.

Po natychmiastowym rozwigzaniu umowy z Odwotujgcym Zamawiajgcy zmuszony byt
w pilnym trybie ogtosi¢ kolejne postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
w nastepstwie ktérego 14 stycznia 2020 r. zostata zawarta umowa z innym wykonawca.
Wytoniony wykonawca wykonat powierzone zadanie w oparciu o zaswiadczenie Starosty
Tomaszowskiego z 11 grudnia 2019 r.

Majgc powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, iz Odwotujgcy z przyczyn lezgcych po jego
stronie nie wykonat zobowigzania wobec Zamawiajgcego, ktoére wynikato z wczesniejszej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego tj. umowy z 19 listopada 2019 r., zatem
Odwotujgcy winien zosta¢ wykluczony z udziatu w niniejszym postepowaniu ze wzgledu na
fakt, iz

z przyczyn lezgcych po jego stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
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nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, co doprowadzito do rozwigzania umowy w trybie
natychmiastowym. Przestanka ta zostata przewidziana w rozdziale 9. ustep 2. podpunkt 2.3
specyfikacji warunkéw zamoéwienia, a Zamawiajgcy byt zobowigzany do wykluczenia
Odwotujgcego. Przestanka ta mogtaby zostaé uchylona wytacznie wskutek prawidtowo
przeprowadzonej procedury samooczyszczenia, do czego w hiniejszej sprawie nie doszto.
Odwotujgcy, sktadajgc wraz z ofertg oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz
o braku podstaw do wykluczenia z postepowania, o ktéorych mowa w art. 125 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych zaznaczyt, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajacy,
dokonujgc weryfikacji ww. oswiadczenia stwierdzit jednak, ze oSwiadczenie, w ww. zakresie,
nie odzwierciedla rzeczywistego stanu rzeczy, ze wprowadza Zamawiajgcego w btad.
Przestanka wykluczenia z postepowania z powodu ziozenia informacji wprowadzajgcych
w btad, zawarta w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwierh publicznych, dotyczy
wprowadzenia w btgd zamawiajgcego przy wykazywaniu braku podstaw wykluczenia,
spetniania warunkoéw udziatlu w postepowaniu lub kryteriow selekcji. Dotyczy wiec stricte
informacji odnoszacych sie do sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktérych ocena decyduje
0 udziale w postepowaniu. Przepis ma o tyle istotne znaczenie, ze wiasnie ten zakres
informacji badany jest w postepowaniu na podstawie oswiadczen. Z tej perspektywy bardzo
istotne jest natozenie na wykonawcéw odpowiedniej sankcji za ztozenie nieprawdziwych
o$wiadczen, na podstawie ktérych zamawiajgcy bedzie dokonywat weryfikacji sytuacji
podmiotowej wykonawcéw. W niniejszym przypadku, pomimo ze istniaty podstawy
wykluczenia, Odwotujgcy nie wskazat ich w ztozonym os$wiadczeniu, czym wprowadzit
Zamawiajgcego w btad.

Bezsprzecznie w niniejszym przypadku wystgpita przestanka wykluczenia wykonawcy
z udzialu w postepowaniu, ktéra mogtaby zosta¢ uchylona wylgcznie wskutek prawidtiowo
przeprowadzonej procedury samooczyszczenia, do czego nie doszio. Istotg
samooczyszczenia jest dobrowolna che¢ naprawienia szkody przez wykonawce. Artykut 110
ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazuje, ze z inicjatywg samooczyszczenia
musi wystgpi¢ wykonawca. Nie jest zatem mozliwe zastosowanie self-cleaningu w sytuacji,
kiedy to zamawiajgcy w toku postepowania pozyska informacje, ze zaistniala podstawa
wykluczenia. Informacje na temat samooczyszczenia wykonawca powinien przedstawié, co
do zasady,
w oswiadczeniu wtasnym sktadanym wraz z ofertg albo wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. W niniejszym przypadku Odwotujgcy w zadnym dokumencie nie

odniést sie do sytuacji rozwigzania z nim w trybie natychmiastowym umowy z 19 listopada
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2019 r., co przesadza ze nie doszto do skutecznego samooczyszczenia, a wiec Odwotujgcy
winien zostac¢ wykluczony z udziatu w niniejszym postepowaniu.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy w sposob prawidiowy dokonat czynnosci w postaci
odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na zaistniatg przestanke wykluczenia, o ktorej
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz w sposob

prawidtowy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

11l Stanowisko Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a Odwotujgcy ma
interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Przepis art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy (ustawy
Prawo zamdwien publicznych).

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania, tj. tres¢ specyfikacji warunkéw
zamowienia, tres¢ oferty Odwotujgcego i ztozonych przez niego oswiadczen, jak tez sam
przebieg realizacji umowy nr 132/2019 z 19 listopada 2019 r., dotyczgcej przebudowy drogi
gminnej w Konewce, nie jest sporny miedzy Stronami i odpowiada przedstawionemu
w pismach procesowych wraz z zatgczonymi do nich dokumentami oraz podczas rozprawy.
Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu 0 stan
faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania przedstawionej przez
Zamawiajgcego, ztozonych pism wraz z zatgczonymi dokumentami oraz stanowisk Stron
przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

W odwotaniu Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a w konsekwencji art. 16 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przywotane przepisy stanowia:

Art. 16 ustawy Prawo zamodwien publicznych: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwieh publicznych: Z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych po jego

stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
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diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub
realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych: Niezwitocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone — podajac uzasadnienie faktyczne

i prawne.

Jak wynika z rozdziatu 9. specyfikacji warunkéw zamodwienia ,Podstawy wykluczenia
z postepowania”, ustep 2. Zamawiajgcy przewidziat podstawy wykluczenia wskazane w art.

109 ust. 1 pkt 4, 5i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

27 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze odrzucit jego oferte na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych wskazujgc, ze przestanke wykluczenia wskazang w art. 109 ust. 1 pkt 7
zamawiajgcy weryfikuje na podstawie o$wiadczenia z art. 125 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Wykonawca (Odwotujagcy) skladajagc wraz z ofertg oswiadczenie o
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz o braku podstaw do wykluczenia z
postepowania,

o ktorych mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, zaznaczyt, ze nie
podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zamawiajgcy, dokonujgc weryfikacji ww. o$wiadczenia stwierdzit, ze
w oswiadczeniu, w zakresie ww. przestanki zostata wskazana nieprawda. Zamawiajgcy w IV
kwartale 2019 r. przeprowadzit postepowanie na wykonanie robot budowalnych na
.przebudowe drogi gminnej w Konewce”. 19 listopada 2019 r. doszto do zawarcia umowy
pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym na wykonanie ww. robét. Mimo wielokrotnych pism
ze strony Zamawiajgcego wykonawca nie przystgpit do rozpoczecia i realizacji robot.
W zwigzku z tym Zamawiajgcy 23 grudnia 2019 r. rozwigzat w trybie natychmiastowym
przedmiotowg umowe. Zgodnie z art. 111 pkt 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych
wykluczenie na podstawie przestanki wynikajgcej z art. 109 ust. 1 pkt 7 jest mozliwe w
okresie 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. W zwigzku z
powyzszym wykonawca skfadajgc oswiadczenie powinien wskazaé, ze podlega wykluczeniu
na podstawie ww. artykutu, a tym samym wskazac¢ okolicznoéci, na podstawie art. 110 ust. 2

ustawy Prawo zamdwien publicznych, jakie podjgt Srodki naprawcze. Wykonawca powinien
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wskazaé, ze zaistniala wobec niego podstawa wykluczenia z postepowania, wyjasnic
zamawiajgcemu rzetelnie stan faktyczny, opisujgc jednoczesnie, jakie dziatania naprawcze
podjgt w celu wyeliminowania podobnych zdarzen w przysziosci. Informacje takie
wykonawca zamieszcza juz w o$wiadczeniu wstepnym, sktadanym na podstawie art. 125
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Moment przedstawienia srodkéow naprawczych
moze jednakze zaleze¢ od stanu faktycznego konkretnej sprawy. Nie jest wykluczone
zupetnie podjecie dziatania w celu samooczyszczenia takze po ztozeniu oferty albo wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a wiec w zasadzie w kazdym momencie w toku
postepowania

0 udzielenie zamowienia, dopoki zamawiajgcy nie podejmie decyzji o wykluczeniu
wykonawcy. Przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie wymaga stwierdzenia naruszenia przez sad, wymagajgc jedynie
jednostronnej negatywnej decyzji zamawiajgcego. Jezeli zamawiajgcy wpisat podstawe
wykluczenia wynikajgcg z ww. artykutu, w prowadzone postepowanie, wowczas zaistniata
sytuacja powoduje ziszczenie sie tej sankcji wzgledem wykonawcy, ktéry spowodowat
wypowiedzenie umowy o zamowienie publiczne. Opisana sytuacja wpisuje sie w te
przestanke wykluczenia wykonawcy
Z postepowania.

Przywotane przez Zamawiajgcego pismo z 23 grudnia 2019 r. bylo czescig ciggu
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym, odnoszacej sie
gtdwnie do koniecznosci przedstawienia decyzji o pozwoleniu na budowe dla inwestycji,
ktérej dotyczyta umowa. W pismie tym Zamawiajgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dostarczyt
zaswiadczenie Starosty Tomaszowskiego z 11 grudnia 2019 r., z ktérego jednoznacznie
wynika, iz organ ten nie wnosi sprzeciwu do realizacji zadania objetego umowg nr 132/2019
z 19 listopada 2019 r. na ,przebudowe drogi gminnej w Konewce”. Zatem wykonawca hie
jest podmiotem uprawnionym do kwestionowania przedmiotowego zaswiadczenia. Rowniez
nie jest podmiotem uprawnionym do Zadania dokumentéw, w oparciu o ktére zostato
zaswiadczenie wydane. Zaswiadczenie, jako dokument wydany w postepowaniu
administracyjnym, jest wigzgce zarowno dla Zamawiajgcego, jak i wykonawcy. Oczywistym
jest, iz przedmiotowe zaswiadczenie nie stanowi decyzji administracyjnej pozwolenia na
budowe. Jednak prace budowlane mogg by¢ realizowane w oparciu 0 pozwolenie na
budowe badZz na podstawie zgtoszenia. W drugim przypadku, jesli wiasciwy organ nie
wniesie sprzeciwu do realizacji zadania, moze ono by¢ realizowane. Oczywistym jest, ze
woéwczas pozwolenie na budowe nie jest potrzebne. Wykonawca nie ma zadnych podstaw,
aby kwestionowac¢ przedmiot zamoéwienia i jego zakres. Wigzgca w tym zakresie jest zawarta
umowa. Z catg pewnoscig Zamawiajgcy nie ma podstaw, aby kwestionowac¢ zakres roboét

z uwagi na wydane przez Staroste Tomaszowskiego zaswiadczenie. Zgodnie z ustaleniami
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poczynionymi na spotkaniu 2 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy pozyskat zaswiadczenie
umozliwiajgce wykonawcy wejscie na teren budowy celem wykonania: uzupetnienia ubytkéw
na jezdni i odtworzenie nawierzchni z betonu asfaltowego, uzupetnienia i wyréwnanie
poboczy, wymiany nawierzchni chodnika utwardzonej kruszywem i czesciowo kostkg
betonowg na nawierzchnie z kostki betonowej. Podczas spotkania uzgodniono, iz
wykonawca w pierwszym etapie wykona przede wszystkim nawierzchnie asfaltowg oraz
obsadzi kraweznik. Posiadane zaswiadczenie umozliwia wykonanie przedmiotowych robot.
Zamawiajacy nie podziela takze twierdzeh wykonawcy w zakresie projektu budowlanego.
Projekt budowlany byt uszczegodtowiany na zyczenie wykonawcy po podpisaniu umowy,
pomimo iz byt on zatgcznikiem do przetargu. Przekazane po podpisaniu umowy uzupetnienia
do projektu branzy drogowej sg zmianami nieistotnymi, ktére nalezy rozwigzywac¢ na etapie
budowy. Wykonawca stawia rowniez zarzut niezgodnosci przedmiarow w stosunku do
projektu budowlanego — roboty opisane lub wskazane w projekcie budowlanym wchodzg w
sklad zamowienia, chociazby nie zostaty ujete w projekcie wykonawczym, STWIORB Ilub
przedmiarze. Zamawiajgcy poczytuje pismo wykonawcy z 19 grudnia 2019 r. za uchylenie
sie od realizacji umowy. Zamawiajgcy na etapie skfadania ofert informowat wykonawcéw, iz
nie jest mozliwe przedtuzenie terminu wykonania umowy, a zatem wniosek wykonawcy o
przedtuzenie terminu realizacji | etapu umowy nie moze zostaé¢ zrealizowany. Ponadto
Zamawiajacy nie podziela stanowiska wykonawcy, iz to z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego wskazany | etap realizacji umowy nie moze zostaé zrealizowany.
Niezaleznie od powyzszego wskazuje, iz przedmiotowa umowa w § 1 ust. 1 stanowi, ze
Zamawiajgcy pozyska decyzje o pozwoleniu na budowe do 29 listopada 2019 r. W
przypadku braku pozyskania tej decyzji Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do rozwigzania
umowy o roboty budowlane przed rozpoczeciem robot budowlanych bez ponoszenia
konsekwenciji finansowych z tytutu jej rozwigzania. Wobec powyzszego zapisu i twierdzen
wykonawcy o braku decyzji o pozwoleniu na budowe, a takze zgdaniem wydtuzenia terminu
realizacji robét skutkujgcego utratg mozliwoéci dofinansowania Zamawiajgcy zmuszony jest
rozwigza¢ z wykonawcag w trybie natychmiastowym przedmiotowg umowe. Zamawiajgcy nie
moze bowiem na skutek bezpodstawnych twierdzen wykonawcy utracic mozliwosci
dofinansowania przedmiotu umowy w ramach podpisanej juz umowy z Wojewodg todzkim.
,Majac powyzsze na uwadze, stosownie do brzmienia § 1 ust. 1 nr 132/2019 z 19 listopada
2019 r. na <<Przebudowe drogi gminnej w Konewce>> w imieniu Gminy Inowi6dz
oswiadczam, iz rozwigzuje w trybie natychmiastowym przedmiotowg umowe. Skutek

rozwigzujacy nastgpi z dniem doreczenia niniejszego oswiadczenia.”

Przywotany § 1 ust. 1 przedmiotowej umowy z 19 listopada 2019 r. ma nastepujgca tresc:

.Przedmiotem umowy sg roboty budowlane obejmujgce swym zakresem przebudowe drogi
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gminnej w Konewce. Zamawiajgcy pozyska decyzje o pozwoleniu na budowe do 29.11.2019
r. W przypadku braku pozyskania w/w decyzji zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
rozwigzania umowy o roboty budowlane przed rozpoczeciem robét budowlanych bez
ponoszenia konsekwencji finansowych z tytutu jej rozwigzania. Zamawiajgcy zastrzega sobie
réwniez prawo do rozwigzania niniejszej umowy przed rozpoczeciem robot budowlanych bez
ponoszenia konsekwencji finansowych w przypadku gdy w w/w terminie utraci mozliwos¢
dofinansowania przedmiotu umowy w ramach podpisanej juz umowy z Wojewodg Lodzkim.
Za najblizszy mozliwy termin rozpoczecia robét budowlanych uwaza sie date pozyskania
pozwolenia na budowe.”

Zaswiadczenie Starosty Tomaszowskiego z 11 grudnia 2019 r. wskazywato, ze na podstawie
art. 30 ust. 5aa ustawy Prawo budowlane w zwigzku ze zgtoszeniem z 4 grudnia 2019 r.
dotyczgcym zamiaru remontu drogi gminnej na dtugosci 1325 mb w miejscowosci Konewka
realizowanego w catosci w istniejgcym pasie drogowym na dziatkach o nr ewid. (...)
zaswiadcza sie, ze brak jest podstaw do wniesienia sprzeciwu odnosnie wykonania
powyzszych robot. W przypadku nierozpoczecia wykonywania robot budowlanych przed
uptywem 3 lat od okreslonego w zgtoszeniu terminu ich rozpoczecia. rozpoczecie tych robét

moze nastgpi¢ po dokonaniu ponownego zgtoszenia.

Art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwieh publicznych stanowi, ze zamawiajgcy moze
wykluczyé z postepowania wykonawce, ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie,
w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien

z tytutu rekojmi za wady.

Nie ulega watpliwosci, ze Odwotujgcy nie wykonat przedmiotowej umowy z 19 listopada
2019 r. — w ogole nie przystgpit do jej realizacji — i ze zostata ona rozwigzana przez
Zamawiajgcego przed przystgpieniem Odwotujgcego do realizacji. Jak jednak wynika z
powyzej przywotanego stanu faktycznego, pomimo toczgcego sie pomiedzy Zamawiajgcym
a Odwotujgcym sporu dotyczgcego rozpoczecia realizacji tej umowy i — w konsekwencji —
braku jej rozpoczecia, formalng i prawng podstawg rozwigzania tej umowy przez
Zamawiajgcego byt rzeczywiscie
§ 1 ust. 1 umowy — jak prawidtowo wskazywat Odwotujgcy w swoim stanowisku, a doktadniej
— jego postanowienie dajgce Zamawiajgcemu prawo do rozwigzania umowy przed
rozpoczeciem robét budowlanych w przypadku braku pozyskania pozwolenia na budowe, do

ktorego to pozyskania i przedstawienia wykonawcy Zamawiajgcy zobowigzat sie do 29

19



listopada 2019 r. (,Majgc powyzsze na uwadze, stosownie do brzmienia § 1 ust. 1 nr
132/2019 z 19 listopada 2019 r. na <<Przebudowe drogi gminnej w Konewce>> w imieniu
Gminy Inowtddz oswiadczam, iz rozwigzuje w ftrybie natychmiastowym przedmiotowg
umowe.”)

Zatem, pomimo toczonego sporu z Odwotujgcym, Zamawiajgcy finalnie zdecydowat sie na
rozwigzanie umowy z przyczyn lezacych po jego wiasnej stronie, a nie po stronie
wykonawcy.

Powyzsza okolicznos¢, w ocenie Izby, jest wystarczajgca do stwierdzenia, ze przestanka
opisana w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie spefnita sie w
catosci (nie zaistnialy wszystkie jej elementy) — co jest konieczne do wykluczenia wykonawcy
z postepowania — zatem nie zaistniaty podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba zgodzita sie takze ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze niedopuszczalne jest, by
Odwotujgcy po dopiero ponad dwoch latach od rozwigzania umowy, biorgc udziat w kolejnym
postepowaniu o udzielenie zamowienia, zostat poinformowany przez dotychczasowego
kontrahenta (Zamawiajgcego), ze zachodzg w stosunku do niego podstawy wykluczenia ze
wzgledu na niewykonanie umowy, o ktérych nie zostat wczesniej poinformowany, gdyz —
niezaleznie od sytuacji poprzedzajgcej rozwigzanie umowy i watkéw podnoszonych przez
Zamawiajagcego w pismie z 23 grudnia 2019 r. — nie wynika to z samej podstawy rozwigzania
umowy. W szczegolnosci ze wzgledu na trzy okolicznosci, tj. po pierwsze, ze przedmiotowa
przestanka wykluczenia dotyczy nie tylko postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego,
lecz ogotu postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, zatem wykonawca musi
orientowaC sie w swojej sytuacji prawnej, nie zas by¢ narazonym na ewentualne zarzuty
sktadania innym zamawiajgcym nieprawdziwych informacji. Po drugie, w przypadku sposobu
rozwigzania umowy, ktory wpisywatby sie w przestanki art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych, Odwotujgcy moégtby w chwili rozwigzania umowy wejs¢ w polemike
z Zamawiajgcym co do podstaw owego rozwigzania i uregulowac swojg sytuacje prawna, tj.
albo doprowadzi¢ do uznania, ze nie zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia z art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, albo wiedzie¢, ze musi zastosowaé
OWO samooczyszczenie, na ktére wskazywat Zamawiajgcy. Po trzecie zas — nie tylko ze
wzgledu na samego Odwotujgcego, ale tez z punktu widzenia koniecznosci zapewnienia
tadu

i bezpieczenstwa obrotu na rynku zamoéwien publicznych, gdyz potencjalnie mogtaby byé

podwazana prawidtowos$¢ innych uméw zawartych przez innych zamawiajgcych.

Nalezy takze zwréci¢é uwage na pozostate aspekty umowy z 19 listopada 2019 r., na ktére

czesciowo stusznie wskazywat Odwotujgcy, a ktére powodujg, ze nie mozna obcigzy¢ go
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odpowiedzialnoscig za rozwigzanie tej umowy w kontekscie przestanki art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo zaméwienh publicznych ,z przyczyn lezgcych po jego stronie”.

Po pierwsze bowiem Zamawiajgcy w § 1 ust. 1 umowy (jak i we wczesniej prowadzonym
postepowaniu przetargowym) wskazal, ze przedmiotem umowy sg roboty budowlane
obejmujgce swym zakresem przebudowe drogi gminnej w Konewce, w zwigzku z czym
Zamawiajacy pozyska decyzje o pozwoleniu na budowe do 29 listopada 2019 r.,, a za
najblizszy mozliwy termin rozpoczecia robot budowlanych uwaza sie date pozyskania
pozwolenia na budowe. Zamawiajgcy takowego pozwolenia na budowe nie pozyskat — nie
tylko do wskazanej daty 29 listopada 2019 r., ale takze pdznie;.

Izba nie rozstrzyga w tym momencie, czy takowe pozwolenie na budowe w Swietle
przepisow Prawa budowlanego bylo konieczne — natomiast pozwolenie to bylo jednym z
istotnych postanowien zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym umowy, ktére m.in.
skutkowato mozliwoscig rozpoczecia jej realizacji. Jak wynika z wyjasnieh Zamawiajacego
ztozonych podczas rozprawy, do 29 listopada 2019 r. nie ustalit on finalnie, czy ma
obowigzek uzyskania owego pozwolenia na budowe i w jakim zakresie.

Po drugie, w terminie do 29 listopada 2019 r. Zamawiajacy w ogole nie wystgpit o
pozwolenie na budowe ani nie dokonat zgtoszenia — jak wyjasnit podczas rozprawy, dopiero
ustalat, czy konieczne jest uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowe i w jakim zakresie, czy
tez wystarczy samo zgtoszenie. Jak wynika z zaswiadczenia Starosty Tomaszewskiego,
zgtoszenie takie zostato dokonane dopiero 4 grudnia 2019 .

Po trzecie, nawet gdy Zamawiajgcy ustalit, ze nie musi uzyska¢ decyzji o pozwoleniu na
budowe (przynajmniej dla wiekszosci zakresu robdt, gdyz co do niektérych pozostaty
watpliwosci, o ktérych swiadczy zastrzezenie zawarte w kolejnej dokumentac;ji przetargowej),
postanowienia umowy z Odwotujgcym dotyczgce pozwolenia na budowe nie ulegty zmianie.
Po czwarte, jak réwniez zauwazyt Odwotujgcy, tres¢ zaswiadczenia Starosty
Tomaszowskiego z 11 grudnia 2019 r. budzi watpliwosci, gdyz — wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego — nie wynika z niego jednoznacznie, iz organ ten nie wnosi sprzeciwu do
realizacji zadania objetego umowag nr 132/2019 z 19 listopada 2019 r. na ,przebudowe drogi
gminnej w Konewce” — takich stwierdzen w tym zaswiadczeniu nie ma — natomiast samo
zaswiadczenie dotyczy zgtoszenia zamiaru remontu drogi gminnej w miejscowos$ci Konewka,
a nie jej przebudowy. Tymczasem, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego decyzja o pozwoleniu
na budowe i zaswiadczenie o braku sprzeciwu w przypadku zgtoszenia robdot nie sg
dokumentami ,tozsamymi” i w przypadku, gdy decyzja o pozwoleniu na budowe jest
wymagana, samo zgtoszenie nie jest wystarczajgce
— i brak sprzeciwu co do tego zgtoszenia. Zgodnie bowiem z art. 28 ust. 1 ustawy z dnia 7
lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 2351 z pdzn. zm.) roboty budowlane

mozna rozpoczg¢ jedynie na podstawie decyzji o pozwoleniu na budowe, z zastrzezeniem
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art. 29-31, ktére okreslajg wyjatki m.in. w postaci mozliwosci dokonania zgtoszenia robot, co
jednak zalezy od zakresu zgtaszanych robot. Tym samym zrozumiate jest, iz wykonawca
majgcy wykonywac¢ dane roboty budowlane pragnagt uzyskaé¢ wiedze, jakie konkretnie prace
Zamawiajacy zgtosit, skoro odstgpit od zamiaru uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe.

Po piate za$, nawet jesli Odwotujgcy wobec zaistniatych w sprawie okolicznosci (krétszy niz
planowano termin wykonania roboét, roznica zakresu prac wycenionego wedtug przedmiaru
i w dokumentacji itd.) rzeczywiscie uznat, ze realizacja umowy nie jest dla niego optacalna, to
— jak réwniez stusznie wskazat Odwotujgcy — Zamawiajgcy de facto nie potrafit wskazac
konkretnego postanowienia lub postanowieh umowy z 19 listopada 2019 r., ktére naruszyt
Odwotujgcy, a ktore doprowadzity do jej rozwigzania. Dlatego tez prawdopodobnie
Zamawiajgcy, pomimo podnoszonych w pismie z 23 grudnia 2019 r. zastrzezen wobec

odwotujgcego, rozwigzat umowe korzystajgc z regulaciji jej § 1 ust. 1.

Co do wskazywanego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, Izba stwierdzita, ze Odwotujacy w tym zakresie nie sformutowat
innych zastrzezen niz sam fakt, ze jego zdaniem Zamawiajgcy nie po$wiecit wystraczajgco
uwagi uzasadnieniu wszystkich elementéw przestanki wykluczenia opisanych w art. 109 ust.
1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Jednak zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy
miat poinformowaé Odwotujgcego o przyczynach faktycznych i prawnych odrzucenia oferty,
co tez uczynit. Czy owo uzasadnienie jest wystarczajgce, by udowodni¢ stusznosé
stanowiska Zamawiajgcego, jest kwestig oceniang w ramach samej oceny wystgpienia

przestanek art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 2 pkt 1, § 5, § 7 ust.
2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamodwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzagdzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na roboty budowlane o wartosci nie
przekraczajgcej progéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, wynosi 10.000 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie wpis
oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkdéw lub spisu kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce m.in. koszty
Zwigzane

z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe i wynagrodzenie i wydatki jednego
petnomocnika, nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3.600 ztotych.

Z kolei § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia stanowi, ze w przypadku uwzglednienia odwotania
przez Izbe w catosci, koszty ponosi zamawiajgcy; a lzba zasgdza od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego rownowartos¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2.
Izba uwzglednita zatem uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 10.000 ztotych

oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3.600 ztotych.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiininnnns
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