Sygn. akt: KIO 2302/20

WYROK
z dnia 12 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:Monika Szymanowska

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczejw dniu 14 wrzesnia 2020 r. przez wykonawce K. Cz. prowadzacego dziatalno§¢ gospodarczg pod
firmg SANTEX K. Cz. w Sedziszowie Matopolskim w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gming Ostrow
przy udziale wykonawcy K. K.prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K. K. Instalatorstwo Sanitarne,
Grzewcze, Gazowe w Bukowcu przystepujgcego do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 i art. 24 ust. 1 pkt 17
p.z.p. wykonawcy K. K.prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg K. K. Instalatorstwo Sanitarne,
Grzewcze, Gazowe w Bukowcu,

2.w pozostatym zakresie oddala odwofanie,
3.kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Gmine Ostrow i:

3.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zt (dziesie¢ tysiecy ztotych)
uiszczong przez K. Cz. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg SANTEX K. Cz. w Sedziszowie
Matopolskim tytutem wpisu od odwotania,

3.2.zasgdza od zamawiajgcego Gminy Ostréw na rzecz K. Cz. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg SANTEX K. Cz. w Sedziszowie Matopolskim kwote 13 600,00 zt (trzynascie tysiecy szescset ztotych’
tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego w postaci wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
wyroku z dnia 12 listopada 2020 r. w sprawie o sygn. akt: 2302/20

Zamawiajgcy — Gmina Ostrow, Ostrow 225, 39-103 Ostrow, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn.: ,Poprawa warunkéw zaopatrzenia w wode mieszkancow Gminy Ostrow”, podzielone na dwie czesci, o
ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym w dniu 20 lipca 2020 r. w Biuletynie Zamowieh Publicznych pod
numerem 564041-N-2020, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane, o wartosci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843
ze zm.) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 14 wrzesnia 2020 r. odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu w zakresie
czesci |l przetargu wniost wykonawcaK. Cz. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg SANTEX K. Cz., ul.
Wspdlna 13b, 39-120 Sedziszéw Matopolski (dalej zwany jako ,odwotujacy”).

We wniesionym $rodku zaskarzenia odwolujgcy postawit zamawiajgcemu zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):
1.art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Isgg z postepowania, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub

niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na

decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, t. w zakresie
nienalezytego wykonania w istotnym stopniu wczes$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, zawartg

z Zamawiajgcym o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasagdzenia

odszkodowania;
2.art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Isgg z postepowania, ktéry to w wyniku zamierzonego

dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajagcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie

podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu - poprzez podanie nieprawdziwych informacji w

zat. nr 2, tj. oSwiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, w celu wykazania spefnienia warunkéw udziatlu w

postepowaniu;
3.art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z postepowania w oparciu o te przestanke

pomimo, iz zaistniata ona w odniesieniu do Isgg w zwigzku z rozwigzaniem z jego winy umowy przez Gmine

Skrzyszow;
4.art. 26 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy do wyjasnien treSci wstepnego o$wiadczenia w

zakresie dot. fakultatywnej przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP w odniesieniu do okolicznosci

rozwigzania umowy z Gming Skrzyszow;

5.art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Isgg pomimo, iz oferta tego wykonawcy jest niezgodna z
tre$cig specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia;

6.art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Isgg pomimo, iz wykonawca Isgg nie



wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska;
7.art. 7 ust. 3 PZP poprzez udzielenie zamoéwienia wykonawcy, ktérego oferta nie moze by¢ wybrana w zgodzie z

przepisami ustawy;
8.art. 7 ust. 1 PZP w zwigzku z wskazanymi powyzej naruszeniami art. 89 ust. 1 pkt 4 i 2 PZP poprzez przeprowadzenie

postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

w zwigzku ze wskazanymi naruszeniami.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty K. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg K. K. Instalatorstwo Sanitarne,
Grzewcze, Gazowe w Bukowcu (dalej zwanego jako ,lsgg”), jako oferty najkorzystniejszej, nakazanie dokonania
ponownej oceny ofert, w tym wykluczenie wykonawcy Isgg i odrzucenie jego oferty z postepowania oraz wybor jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego. Ponadto wniesiono o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentow
zatgczonych do odwotania na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwoltujgcy wskazat co nastepuje.
1.Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 16 i pkt 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p.

W wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wykonawca Isgg wprowadzit zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p., co miato bezposredni
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Gdyby wykonawca
podat rzetelne informacje wymagane przez zamawiajgcego, podlegatby wykluczeniu. Odwoltujgcy wystapit z zapytaniem
do Gminy Skrzyszow, czy z przyczyn lezgcych po stronie Isgg, nie wykonat on w istotnym stopniu wcze$niejszej umowy
dotyczacej ,Budowy kanalizacji sanitarnej w Pogorskiej Woli (przysiotek Poskle) — etap II”. Na wniosek informujgcego
Gmina Skrzyszéw udzielita, w ramach informacji publicznej, wyczerpujgcych odpowiedzi popartych dowodami, ktore
jednoznacznie wskazuja, iz wykonawca w stopniu istotnym nie wykonat umowy, czego skutkiem byto odstgpienie 30
wrzesnia 2019 r. z przyczyn lezacych po stronie Isgg. Z uzyskanych informacji wynika, ze zamawiajgcy, tj. Gmina
Skrzyszéw, odstgpit od umowy zawartej z Isgg oraz naliczyt z tego tytutu odszkodowanie w formie kary umowne;j,
poniewaz przedmiot umowy nie zostat wykonany w wyznaczonym pierwotnie i dodatkowym terminie, co potwierdzajg
dotgczone do odwotania dowody.

Odwolujacy dodat, ze wykonawca Isgg nie wskazat i nie opisat zadnych przedsiewzietych Srodkéw w celu
wykazania swojej rzetelnosci, w ramach tzw. ,samooczyszczenia”, a wymaganych w zatgczniku nr 2 pkt 5 oferty. Jak
réwniez niewykonanie umowy i nienalezyte dziatanie wykonawcy nie tylko doprowadzito do jej rozwigzania i naliczenia
kary umownej, a moze rodzi¢ powazne konsekwencje zwigzane z mozliwoscig utraty dofinansowania lub jej czesci, a
takze dodatkowe straty spowodowane wzrostem cen na rynku budowlanym. Odwolujacy wskazat dalej, iz rownolegle do
prowadzonego postepowania, w toku badania i oceny ofert, inny zamawiajgcy Gmina Ropczyce wykluczyta wykonawce
Isgg z postepowania dotyczgcego uzbrojenia Osiedla Pod Patacem w Ropczycach, na podstawie ww. okolicznosci, po
uzyskaniu informacji udzielonych przez Gmine Skrzyszéw. Przy czym badanie i ocena ofert, zarbwno w niniejszym
postepowaniu (sktadanie ofert 04.08.2020 r.), jak i Gminy Ropczyce (sktadanie ofert 12.08.2020 r.) prowadzone byto w
tym samym czasie, co dodatkowo potwierdza, iz zarzuty w stosunku do Isgg sg aktualne na dzien sktadania informacii
do zamawiajgcego w zakresie naruszenia art. 24 p.z.p. Zatem w ocenie odwotujgcego zamawiajgcy jest zobligowany do
wykluczenia wykonawcy Isgg na podstawie wskazanych podstaw prawnych.

Dowody: informacja na podstawie art. 181 ust. 1 p.z.p. z 10.09.2020 r., odpowiedz na wniosek o udostepnienie
informacji publicznej z 26.08.2020 r., umowa nr IR.272.06.2017 pomigdzy Isgg a Gming Skrzyszow, aneksy 1-13 do
umowy, pismo z 28.02.2019 r. dotyczgce niskiego zaawansowania robét, ostatni protokét odbioru przed odstapieniem od
umowy, pismo z 20.09.2019 r. o braku akceptacji harmonogramu rzeczowo-finansowanego, odstgpienie od umowy
IR.272.06.2017 z winy Isgg i naliczenie kary umownej, korespondencja dotyczgca rozwigzania umowy — dwa pisma Isgg i
dwa pisma Gminy Skrzyszow, zestawienie wykonanych odcinkéw sieci kanalizacyjnej (w tym nieprawidtowo), zakres
przebudowy sieci kanalizacyjnej (w tym wykonany nieprawidlowo), pozostate usterki stwierdzone na etapie prac komisji
odbiorowej, rozliczenie robdt wedtug spisu inwentaryzacyjnego robot przerwanych i zabezpieczonych na dzien
30.09.2019 .
2.Niezgodno$¢ oferty Isgg z treScig SIWZ

Zdaniem odwotujgcego oferta wykonawcy Isgg jest niezgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w
SIWZ pkt 6.5 ppkt 6, poniewaz kosztorys ofertowy wykonawcy nie zawiera wszystkich pozycji wyszczegdlnionych w
przedmiarach robo6t, przez co kosztorys ten powinien zostaé potraktowany jako niekompletny, a oferta wykonawcy Isgg
powinna zostaé¢ odrzucona. Uchybienie polega na nieujeciu, istotnej z punktu widzenia realizacji, pozycji kosztorysowej
dotyczacej wykonania potgczen rur polietylenowych cisnieniowych PE, PEHD metodg zgrzewania czotowego, Fi 110 mm
- w ilosci 100 szt. Brak wyceny tej pozycji kosztorysowej zgodnie z postanowieniami SIWZ wypetnia przestanke
odrzucenie oferty Isgg i nawet gdyby uznaé, iz pozycja ta moze zosta¢ uzupetniona w trybie art. 87 p.z.p., z uwagi na
wystgpienie analogicznych btedéw w pozostatej czesSci kosztorysu, to zamawiajgcy bez konsultacji z wykonawcg nie jest
w stanie tego poprawi¢, ze wzgledu na rézne ceny jednostkowe tych pozycji w kosztorysie, tj: 39,90 zl/iztgcze - w
pierwszym przypadku i 22,89 zl/zlgcze - w drugim przypadku.
3.Razaco niska cena oferty wykonawcy Isgg.

Ze wzgledu na dysproporcje ceny - o okolo 65% cena nizsza od szacunkowej warto$ci zamowienia i okoto 40 %
od oferty odwotujgcego - wykonawcy Isg zostat wezwany do ziozenia wyjasnieh w zakresie sposobu kalkulacji ceny. W
ocenie odwotujgcego poziom ceny nie jest zwigzany z dziataniem rynkowym, a argumenty, na ktre powotuje sie Isgg, tj:
koszty wiasne zwigzane ze strukturg organizacyjna, odlegtoscia, warunkami handlowymi, doswiadczeniem, potencjatem
sprzetowym i kadrowym sg porownywalne dla wszystkich wykonawcow, a w przypadku odwotujgcego nawet
korzystniejsze w zakresie lokalizacji firmy i doswiadczenia w branzy. W atpliwosci odwotujgcego budzi zaoferowanej
stawki roboczogodziny, w wysokosci 17,00 zt, bez ztozenia dowoddw - chociazby kosztorysu z wyszczegdlnionymi
sktadnikami cenotworczymi, lub innych wyliczenh, na podstawie ktérych zostata ustalona wartos¢ oferty uwzgledniajgca
minimalng stawke godzinowa z kosztami skladek ZUS oraz przepisami bhp i prawa pracy.

Wykonawca Isgg nie przedstawit argumentdw, ktére uzasadniatyby odrzucenie podejrzenia, ze zaoferowania
cena jest razgco niska. Wyjasnienia z dnia 10 sierpnia 2020 r. nalezy oceni¢ jako lakoniczne i gotostowne o$wiadczenia
wykonawcy, w szczegdlnosci w zakresie zapewnienia co do stawki roboczogodziny, ktéra nie znalazta sie w zadnych
zatgcznikach, chociazby w kosztorysie wymaganym przez zamawiajgcego. Wykonawca nie przedstawit zadnych
dowoddw, ograniczajgc sie do wilasnych wnioskéw i oSwiadczen, ktore nie wykazujg, ze cena nie jest razgco niska.
Ponadto, zawarte w kosztorysie ceny elementéw sieci wodociggowej, tj. armatury i ksztattek zeliwnych sg na poziomie
odbiegajgcym od cen rynkowych. Jak réwniez nie przedstawiono dowodéw, chociazby w postaci ofert materiatowych. W



wielu przypadkach zaoferowane ceny nie pokrywajg nawet kosztéw zakupu, dowdd - oferty materiatowe od dostawcow.

Odwolujacy przywotat poglady orzecznictwa w przedmiocie odrzucenia oferty z razgco niskg ceng i dodat, ze w
biezgcym roku oferta wykonawcy Isgg zostata odrzucona w innym postepowaniu, w ktérym udziat brat tez odwotujacy, co
réwniez moze $wiadczy¢ o nierzetelnej kalkulacji. Zamawiajgcy takze powinien wzig¢ pod uwage, ze Isgg w ostatnim
roku, w istotnym stopniu, nie wykonat zamowienia publicznego wspoétfinansowanego ze srodkow UE, przez co
przyjmujgc tak lakoniczne wyjasnienia mozna narazi¢ mieszkancow gminy na wybor oferty z ceng razacg niska,
watpliwvg dla wykonania zaméwienia zgodnie ze sztukg budowlang. Dowdd - odrzucenie oferty w zwigzku z
potwierdzeniem razgco niskiej ceny.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi 0 odrzucenie odwotania w zakresie zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17,
art. 24 ust. 1 pkt 16, art. 24 ust. 5 pkt 4 oraz art. 26 ust. 3 p.z.p., jako wniesionego po terminie przystugujacym na jego
zlozenie (z ostroznosci procesowej, gdyby Izba nie uwzglednita wniosku o odrzucenie wniesiono o oddalenie), a takze o
oddalenie srodka zaskarzenia w pozostatym zakresie, jako bezzasadnego.

Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. i dopuscita do udzialu w postepowaniu
odwotawczym wykonawce K. K.prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K. K. Instalatorstwo Sanitarne,
Grzewcze, Gazowe, Bukowiec 100a, 36-100 Kolbuszowa (dalej zwanego jako ,przystepujgcy”’), zgtaszajacego
przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemnej.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem procesowym
przystepujacego, konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przedstawiong przez zamawiajgcego, w szczegolnosci
z postanowieniami ogltoszenia o zaméwieniu, SIWZ, ztozonymi ofertami i korespondencjg prowadzong w toku
przetargu oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy —
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, Ze odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p., dotyczy materii
okreslonej w art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. Odwotujgcy wykazat, ze
posiada legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia, zgodnie z przestankami art. 179 ust. 1 p.z.p.

Izba stwierdzita dalej, ze nie zostata wypetiona zadna z przestanek o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a
ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Skitad rozpoznajgcy spoér nie podzielit stanowiska zamawiajgcego, ktéry wnosit o odrzucenie odwotania, na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 p.z.p, w czesci dotyczacej zarzutdéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17, art. 24 ust. 1 pkt 16,
art. 24 ust. 5 pkt 4 oraz art. 26 ust. 3 p.z.p., z powodu wniesienia odwotania po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
Zamawiajgcy powotat sie na zasade koncentracji srodkéw ochrony prawnej i zauwazyt, ze zgodnie z przekazanymi
dokumentami, stanowigcymi zatgczniki do odwotania, odwotujgcy w dniu 26.08.2020 r. (pismo z Gminy Skrzyszéw,
bedace odpowiedzig na wniosek odwolujgcego) powzigt, a co najmniej mogt powzigé, informacje, ktdére stanowig
podstawe do ztozenia odwotania. Powoduje to, ze zostato one wniesione po uptywie zawitego pieciodniowego terminu. W
ocenie Izby argumentacja ta pomija, ze w dacie wskazanej przez zamawiajgcego, czyli w momencie otrzymania pisma
od Gminy Skrzyszoéw, nie istniata czynnos¢ zamawiajgcego, od ktérej mozna bytoby wnie$¢ odwotanie. Zamawiajacy byt
w toku badania i oceny ofert, bez przekazania wykonawcom wigzacych decyzji, kiedy art. 180 ust. 1 p.z.p. stanowi, iz
odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Zatem nie mozna dokonywac¢ wyktadni normy art. 182 ust. 3 p.z.p. z pominieciem art. 180 ust. 1 p.z.p., jak réwniez bez
uwzglednienia art. 179 ust. 1 p.z.p., poniewaz w dacie wskazanej przez zamawiajgcego odwotujgcy czekat na decyzje
jednostki zamawiajgcej, po przekazaniu mu przedmiotowych informacji, czyli nie posiadat interesu we wniesieniu
odwotania. Dopiero wtedy, kiedy zamawiajacy podjat czynnosci w przetargu — dokonat wyboru oferty przystepujgcego,
jako najkorzystniejszej, stwierdzajgc, ze okolicznosci, o ktérych mowa w piSmie z Gminy Skrzyszéw nie wptywajg
negatywnie na sytuacje podmiotowg przystepujgcego — zaistniaty okolicznosci stanowigce podstawe do wniesienia
odwotania. W momencie badania i oceny ofert nie wypetniono hipotezy art. 179 ust. 1i 180 ust. 1 p.z.p., innymi stowyw
dacie otrzymania pisma od Gminy Skrzyszow nie byto czego skarzyc, trwata ocena ofert.

W konsekwencji powyzszego Izba oddalita wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, poniewaz pomija on,
ze okolicznosci stanowigce podstawe jego wniesienia zaistniaty dopiero 09.09.2020 r., czyli w momencie zakonczenia
oceny ofert, w wyniku ktérej zamawiajacy podjat decyzje, ze informacje od Gminy Skrzyszéw nie powinny powodowac
wykluczenia przystepujgcego w przetargu, co znalazto odzwierciedlenie w wyborze oferty tego wykonawcy, jako oferty
najkorzystniejsze;j.

Stan faktyczny sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta ocena prawna oferty przystepujgcego.
Podnoszono co prawda rézne, sprzeczne twierdzenia co do fakidéw, ale w toku postepowania jedynie jedna strona
zaoferowata moggce doprowadzi¢ do ustalen faktycznych dowody w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia, druga zas
poza twierdzeniami ciezaru dowiedzenia faktdw, na ktore sie powolywata, nie udzwigneta, co szerzej wyjasniono przy
ocenie przedstawionych dowodow.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty sprowadzaty sprawe do rozstrzygniecia, czy zamawiajagcy w sposéb
prawidtowy dokonat oceny i badania oferty przystepujgcego, w tym czy nie zaniechano wykluczenia tego wykonawcy z
przetargu (art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p.) oraz odrzucenia jego oferty (art. 89 ust. 1 pkt 2i 4 p.z.p.), w
nastepstwie czego mogto doj$¢ do naruszenia zasad naczelnych p.z.p. (art. 7 ust. 1 i 3 p.z.p.). Odwotujgcy podnosit
takze, iz naruszono art. 26 ust. 3 p.z.p., poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien tresci
oswiadczenia wstepnego, w zakresie przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p., w odniesieniu do okoliczno$ci rozwigzania
umowy z Gming Skrzyszow.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p.,
ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, kiére miato wplyw lub moze
miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

lzba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen
poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegélnosci w oparciu o postanowienia ogloszenia o
zamowieniu, SIWZ, zlozone oferty, korespondencje prowadzong w toku przetargu pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcami, zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze sformutowane przez
odwolujgcego zarzuty znajdujg czesciowe potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym. Zatem odwotanie
posiada uzasadnione podstawy i jako takie zostato czeSciowo przez Krajowg lzbe Odwotawczg uwzglednione.



Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy ocenit oferte przystepujgcego i zaniechat wykluczenia go z przetargu, kiedy
materiat dowodowy wskazuje, ze doszto do spetnienia przestanek art. 24 ust. 5 pkt 4 oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., co
winno skutkowac eliminacjg oferty przystepujacego z postepowania, a co zasadnie podniesiono w zarzutach nr
13 z petitum odwotania.

Zgodnie z treScig art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wczeséniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o
ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasadzenia odszkodowania.
Okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami byt fakt, iz umowa nr IR.272.06.2017 z dnia 28.03.2017 r., zostata zawarta
pomiedzy przystepujgcym a zamawiajgcym, o ktérym mowa w przywotanej normie, tj. z Gming Skrzyszoéw. Natomiast
spornym w sferze stanowisk procesowych stron byto spetnienie pozostatych przestanego tego przepisu, ktdre znalazly
potwierdzenie w zebranym materiale dowodowym.

W oparciu o materiat procesowy skiad orzekajgcy ustalit, ze zgodnie z informacjg z 26.08.2020 r. Gmina
Skrzyszéw odstgpita od umowy z przyczyn lezgcych po stronie przystepujacego. Z odstgpienia od umowy, pismo z dnia
30.09.2019 r., wynika, ze w dniu rozwigzania umowy, pomimo wydtuzenia terminu realizacji zamowienia o pie¢ miesiecy,
czyli do dnia 31.10.2019 r., stan zaawansowania robdt wynosit mniej niz 50% catoSci zadania. Jednoczesnie
przystepujacy ztozyt kolejny wniosek o zmiane harmonogramu rzeczowo-finansowego, przesuwajgcg na wrzesien i
pazdziernik roboty zaplanowane na wcze$niejsze miesigce. Biorgc pod uwage dotychczasowg realizacje, stan
zaawansowania robét, tempo wykonywania prac, ilos¢ pracownikéw na budowie oraz czas pozostaty do konca terminu,
zamawiajacy stwierdzit, ze jest pewne, ze wykonawca nie zdota zakonczy¢ realizacji przedmiotu umowy w ustalonym
terminie i odstgpit od umowy na podstawie jej § 20 ust. 1 pkt 4 (zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstgpienia, gdy
okres opOznienia w realizacji przedmiotu umowy jest na tyle duzy, ze nie jest prawdopodobne, zeby wykonawca zdotat
zakonczy¢ realizacje w okreSlonym umowg terminie). Jednoczesnie, na podstawie § 18 ust. 1 pkt 5 umowy,
stanowigcym o karze umownej za odstgpienie od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, zamawiajgcy
naliczyt przystepujagcemu kare w wysokosci 10% wynagrodzenia brutto, tj. 522 572,65 zt (zgodnie z notg ksiggowa nr
FP.51.2019 z 30.09.2019 r.).

Powyzsze okolicznosci faktyczne zostaly potwierdzone niekwestionowanymi dowodami w postacipisma z
28.02.2019 r. dotyczacego niskiego zaawansowania robot, protokdtem odbioru z 29.07.2019 r., tabelami wykonanych i
niewykonanych robot, zestawieniem wykonanych i niewykonanych odcinkéw sieci kanalizacyjnej, rozliczeniem robot
wediug spisu inwentaryzacyjnego robot przerwanych i zabezpieczanych na dzien 30.09.2019 r. Z uwagi na to, powyzsze
okolicznosci Izba uznata za wykazane i nie znalazta tez zadnych podstaw, aby kwestionowa¢ dowody przedstawione na
ich potwierdzenie.

Izba stwierdzita réwniez, ze zlozony przez odwotujgcego materiat dowodowy, jakkolwiek nie zawiera wprost
dowodu zawinienia (albowiem takim w omawianej sytuacji mogitby byé w zasadzie wytgcznie wyrok wiasciwego sadu
powszechnego), tak wykazuje szereg okolicznosci, ktérych wystgpienia nie da sie wyttumaczy¢ inaczej, niz przyjmujgc
teze o tym, iz w istocie zakonczenie kontraktu nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie przystepujgcego. Warto
zauwazyc, ze w sytuaciji, w ktérej brak jest wprost dowodu wskazujgcego na zawinienie, wykonawca ma prawo wykazacé
innymi dowodami fakty, ktére co prawda nie Swiadczg bezposrednio o jego zaistnieniu, ale mozna z nich wyprowadzi¢
wniosek, ze miato ono miejsce. W tym zakresie strona, ktéra przeprowadza taki wywod, musi sprostac ciezarowi
dowodu, albowiem fakt domniemany nie wymaga twierdzenia ani dowodzenia, jednakze twierdzenia i dowodzenia
wymagajg fakty sktadajgce sie na podstawe faktyczng domniemania (por. wyrok SN z dnia 17 pazdziernika 2000 r. | CKN
1196/98). Oznacza to, ze ustalenie okolicznosci istotnej moze by¢ oparte na domniemaniu faktycznym, gdy
domniemanie to stanowi wniosek logicznie wynikajgcy z prawidtowo ustalonych faktéw stanowigcych jego przestanki.

W zakresie mozliwosci oparcia ustalen na ww. tancuchu faktow, Izba stwierdzita, iz na zasadzie art. 190 ust. 7 w
zw. z art. 190 ust. 5 p.z.p., pomimo braku w systemie postepowania przed Izbg wprost odpowiednika art. 231 k.p.c.,
mozliwe jest przyjecie konstrukcji domniemania faktycznego. Konstrukcja ta wynika z tancucha rozumowania o faktach, i
jako taka nie wymaga bezposSredniego dopuszczenia w postepowaniu dowodowym, aby odnies¢ skutek. Co wiece;,
przyjecie konstrukcji odmiennej, systemowo usmiercitoby mozliwos¢ wykazania niektérych okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia, gdy — tak jak w niniejszej sprawie — bezposrednim dowodem bylby dokument, kitéry na etapie
postepowania przed Izbg nie miat jeszcze szansy zaistnie¢ (np. orzeczenie sadu, ktére wymaga przeprowadzenia
peinego procesu cywilnego, kitéry jest czasochtonny). Nalezy takze zaznaczyé, iz ustalony stan rzeczy jest o tyle
nietypowy, ze chociaz zamawiajgcy odstgpit od umowy z przystepujgcym, to wykonawca nie zdecydowat sie na
dochodzenie swoich racji w sadzie — co, gdyby przyjg¢ brak mozliwosci oparcia sie na domniemaniu faktycznym —
catkowicie wykluczytoby mozliwos¢é dowiedzenia, iz w istocie odstgpienie od umowy miato miejsce z uwagi na
okolicznos$ci przez niego zawinione.

Natomiast przystepujgcy, bedacy uczestnikiem postepowania odwotawczego, jak tez zamawiajgcy, nie
przedstawili zadnych dowoddéw na okoliczno$¢ przeciwng w stosunku do faktéw dowodzonych przez odwolujgcego.
Przystepujgcy zlozyt oSwiadczenia wiasne, ktore skierowano do Gminy Skrzyszéw, tj. wnioski dotyczgce okolicznosci
konieczno$ci zmian harmonogramu rzeczowo-finansowego, jednakze bez Zzadnych, choéby czesciowych dowodéw
udowadniajgcych, czy chociazby uprawdopodobniajgcych, okolicznosci tam wskazane. Sg to dowody wykazujgce, ze w
trakcie realizacji zaméwienia wykonawca podnosit w stosunku do zamawiajgcego pewne twierdzenia. Zabrakto jednak
przedstawienia materiatu, ktéry te twierdzenia by udowodnit. Przedstawienie samych o$wiadczen przystepujacego
wykazuje jedynie, ze takie oSwiadczenia zamawiajgcemu skiadat, nie za$, ze oSwiadczenia te znajdowaly oparcie w
rzeczywistosci.

Nie przedstawiono zatem materiatu procesowego, ze okolicznosci, ktérymi wykonawca usprawiedliwiat zaistniatg
sytuacje, nie tylko faktycznie wystapity, ale byty jedyng przyczyng opdznienia, ktére skutkowato rozwigzaniem umowy. Nie
wykazano tez, ze uchybienie zobowigzania nastgpito z powodu okolicznoéci, za ktére wykonawca odpowiedzialno$ci nie
ponosi, bgdz ze przy wykonywaniu zobowigzania dotozyt on nalezytej starannosci, a wiec ze nie doprowadzit do
rozwigzania umowy w sposo6b zawiniony. Warto takze zaznaczy¢, ze nastepnym krokiem po wykazaniu, ze podnoszone
przez przystepujgcego twierdzenia miaty oparcie w rzeczywistosci — gdyby zdecydowano sie to udowodni¢ — bytoby
powigzanie zdarzen, na ktérych wystgpienie przystepujgcy sie powotywat, z wnioskiem, ze te wszystkie zdarzenia
spowodowaty, iz rozwigzanie umowy nie nastgpito z jego winy. Sam fakt wystgpienia pewnych obiektywnych przeszkéd —
czego nie udowodniono — nie mogtby automatycznie prowadzi¢ do wniosku, ze gtéwna przyczyna rozwigzania umowy
nie byta zawiniona przez wykonawce. Innymi stowy, same dowody wskazujgce, ze dane stanowisko wykonawcy zostato
przekazane zamawiajgcemu, nie sg w stanie podwazy¢ wniosku, iz doszio do rozwigzania umowy z winy wykonawcy,



co wynika z faktéw ustalonych na kanwie materiatu dowodowego przekazanego przez odwotujgcego.

W szczegolnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze nie udowodniono koniecznosci wykonania robo6t dodatkowych
(informacja przystepujgcego z dnia 17.05.2019 r.), co zgodnie z pismem Gminy Skrzyszéw z dnia z 09.07.2019 r. nie
zaistniato. Gmina wskazata na proste rozwigzanie wylgczajgce koniecznos¢ wykonywania dodatkowych prac. Tozsamo,
nie przedstawiono opinii geotechnicznej z wniosku z dnia 17.07.2019 r., nie udowodniono konieczno$ci zmiany
projektowanej kanalizacji sanitarnej i dodatkowych studni betonowych, czy wyjazdu wiasciciela dziatki 2375/21 z
informacji z dnia 01.07.2019 r., nie wykazano zaistnienia okolicznosci opadéw deszczu, o czym mowa we wniosku
przystepujacego z 30.07.2019 r. Przystepujacy nie zdecydowat sie takze na przedstawienie dowodoéw, iz dokumentacija
projektowa zamowienia zawierata btedy, ani potwierdzajgcych koniecznos¢ wykonania robét dodatkowych (o czym mowa
w jego stanowisku procesowym i we wniosku z dnia 17.07.2019 r.). Oprocz niczym niepopartych oswiadczen wiasnych,
nie zdecydowano sie na przedstawienie dowoddéw potwierdzajacych jakgkolwiek, chocby jedng przywotang w nich
okoliczno$¢, co powoduje, ze stanowisko przystepujgcego pozostato gotostowne. Jak tez, oprocz braku podjecia proby
udowodnienia tych twierdzen, nie podjeto Zzadnego starania, aby powigza¢ zdarzenia z wnioskow sktadanych
zamawiajgcemu z jedyng przyczyng opoznienia w wykonaniu robot, ktére skutkowato rozwigzaniem umowy.

Dodatkowo sktad orzekajgcy wskazuje, iz w dniu 31.05.2019 r., aneksem nr 11 do umowy nr IR.272.06.2017,
przedtuzono termin realizacji zaméwienia. Zatem korespondencja do Gminy Skrzyszéw, skierowana przed tg data, nie
jest istotna dla rozstrzygniecia sporu, poniewaz wykazuje ona jedynie, ze zawarcie aneksu byto uzasadnione, co jest
poza przedmiotem rozpoznania. Ponadto, karta otworu geotechnicznego nie zostata podpisana, za zgodno$¢ z
oryginatem potwierdzono niepodpisany projekt ,dokumentu”. Taki projekt pisma nie zawiera oSwiadczenia jakiejkolwiek
osoby.

Dalej Izba stwierdzita, ze argumentacja o formalnym kwestionowaniu skutecznosci odstgpienia od umowy, o
czym mowa w wyjasnieniach przystepujacego z dnia 14.09.2020 r., piSmie do Gminy Skrzyszéw z dnia 07.10.2019 r.
oraz w jego stanowisku procesowym, byly podnoszone w celu poprawy sytuacji przystepujgcego i nie stanowity
podstawy do podjecia przez niego jakichkolwiek krokéw prawnych. Swojg biernoscig wykonawca wyraznie potwierdzit, ze
poza gotostownymi twierdzeniami, nie widzi zadnej realnej mozliwosci wykazania, iz sytuacja skutkujgca zakonczeniem
umowy i obcigzeniem go karg umowng pozostawata poza jego wplywem (tymczasem te okolicznosci — zaréwno
zakonczenie bytu umowy, jak i naliczenie kary, wprost wykazat odwoltujgcy). W konsekwencji, z okolicznosci
zakonczenia umowy, naliczenia kary umownych oraz golostownych, i pozbawionych realnej akcji protestow
przystepujacego jednoznacznie wynika, z prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnoscia, iz opdznienia w pracach
wynikaty z jego zaniechan. Po rozwigzaniu umowy wykonawca zszedt z budowy i oprocz wyrazenia swojego
subiektywnego stanowiska o bezskutecznosci odstgpienia od umowy, nie podjgt zadnych dziatan w tym zakresie,
a w konsekwencji nie przedstawiono zadnego dowodu w tym przedmiocie. Okolicznoscig bezsporng jest, ze
postepowanie sgdowe w tej sprawie toczy sie jedynie z ubezpieczycielem wykonawcy. Zas wykonawca nie podjgt nawet
krokow, aby swoje stanowisko poprze¢ dowodami przestawionymi choéby zamawiajgcemu, nie wspominajagc o
wszczeciu (lub przystgpieniu) do postepowania sgdowego.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy przyjat, iz zaistniata przestanka nienalezytego wykonania umowy z
przyczyn lezacych po stronie przystepujacego, co doprowadzito do jej rozwigzania. W szczegoélnosci, ze do przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy nalezy zaliczy¢é wszelkie dziatania zawinione, jak tez takie, co do ktérych umowa
wskazywata na przejecie za nie odpowiedzialnoSci przez wykonawce. Dalej Izba stwierdzita, ze przystepujacy nie
wykonat robét w znaczgcym stopniu. Wykonawca, zgodnie z niepodwazonymi dokumentami rozliczen i tabelami, w
momencie rozwigzania umowy nie wykonat ponad 50% zadania. Cel umowy nie zostat przez wykonawce zrealizowany i
do dnia wyrokowania nie zostat osiggniety. Zatem $wiadczenia nie wykonano nie tylko w sposéb wartosciowo i rzeczowo
znaczacy, ale takze w sposob nieodpowiadajgcy istotnym dla zamawiajgcego wymogom wynikajgcym z umowy, co
spetnia przestanke istotnosci. Ponadto obecnie, co udowodniono zawiadomieniami o uniewaznieniu postepowan na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p. oraz informacjg z otwarcia ofert, oferty sktadane na dokorczenie budowy kanalizacji
dla Gminy Skrzyszéw znacznie przekraczajg srodki zamawiajgcego, powodujgc niebagatelny problem w zrealizowaniu
celu udzielenia zamowienia publicznego.

Rekapitulujgc powyzsze, sktad orzekajgcy podzielit argumentacje odwotujgcego wskazang w zarzucie nr 3,
dotyczgcg wypetnienia hipotezy art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. Zgromadzony w sprawie materiat dowodowy daje podstawy do
stwierdzenia, ze wobec przystepujgcego zaszta fakultatywna podstawa wykluczenia zawarta w omawianej normie,
stanowigca szczegolny przypadek nierzetelnego dziatania wykonawcy, objety sankcjg wykluczenia.

Ustalony stan rzeczy poddaije sie réwniez kwalifikacji przez pryzmat art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., zgodnie z ktérym z
postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Dla zastosowania omawianej normy muszg zaistnie¢ tgcznie nastepujace
przestanki: 1) przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywisto$cig, wprowadzajgcej
zamawiajacego w blad, 2) przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomys$inosci lub niedbalstwa, 3) informacja ma lub
moze mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

W prowadzenie zamawiajacego w btad polegato na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji
w zakresie swojej sytuacji podmiotowej — zatajono okoliczno$ci rozwigzania umowy z Gming Skrzyszéw. W ocenie Izby
doszto do tego w warunkach winy nieumy$inej, z powodu daleko niedbatego dziatania odwotujgcego, ktérego czynnosci
nalezy oceniaC przez pryzmat podwyzszonego miernika staranno$ci wiasciwego dla przedsigbiorcéw dziatajgcych na
rynku zaméwien publicznych ( k.c. w zw. z art. 14 p.z.p.). Nie sposob jest jednak przyjac¢, przynajmniej w oparciu o
materiat dowodowy zgromadzony w sprawie, aby wykonawca uczynit to w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, co jest konieczne dla wypetnienia przestanek art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. Skiad orzekajacy zweryfikowat
informacje o wykluczeniu przystepujgcego z przetargu w Gminie Ropczyce, ztozong przez odwotujgcego. Mogiby to byc
dowdd na celowe zatajenie przez wykonawce, w oSwiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu, odstgpienia od umowy z
Gming Skrzyszoéw, gdyby do wykluczenia go przez Gmine Ropczyce doszio przed zlozeniem oswiadczenia wstepnego
(ztozonego wraz z ofertg w terminie na sktadanie ofert, ktory uptynat 12.08.2020 r.), a nie miesigc pdzniej. Stad nie ma
podstaw do wyprowadzenia wniosku, ze dowdéd ten wykazuje zamiar zatajenia lub razgce niedbalstwo, przyktadowo —
skoro juz jedna gmina wykluczyta przystepujgcego z tego powodu.

Odwolujacy niedbale potwierdzit okoliczno$¢ nierzeczywista w oSwiadczeniu wstepnym. Informacja ta miata
wptyw na decyzje zamawiajgcego w przetargu, bowiem w sposéb wadliwy wybrano oferte przystepujacego, jako oferte
najkorzystniejszg w postepowaniu. Zatem sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zasadny jest zarzut naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 17 p.z.p. (zarzut nr 1) i zostat on przez Izbe uwzgledniony, za$ zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. (zarzut nr



2), jako zarzut niewykazany, zostat oddalony.

Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia powinien dawa¢ gwarancje prawidlowego wykonania umowy.
Wykonawcy, ktérzy w przesztosci nie wykazali sie odpowiednig rzetelnoscia, mogg nie zosta¢ dopuszczeni do udziatu w
postepowaniu, poniewaz ustawodawca uznal, ze stanowig oni realne zagrozenia dla prawidtowosci wydatkowania
Srodkdéw publicznych i zasadnym jest ich wykluczenie. Przy czym przystepujacy nie probowat przywrocic swojej
wiarygodnosci zawodowej na podstawie art. 24 ust. 8 p.z.p., korzystajgc z procedury samooczyszczenia. Racje ma
odwolujacy, ze aby mozliwym bylo skorzystanie przez wykonawce z dobrodziejstwa self-cleaningu istotne jest, aby
wykonawca przyznat sie do zaistnienia podstawy wykluczenia, co w praktyce wigze sie ze zlozeniem zgodnego z
prawdg oSwiadczenia wstepnego. Natomiast przystepujgcy w rozpoznawanym sporze stat na stanowisku, ze nie doszto
do zaistnienia przestanek wykluczenia, co uniemozliwia zastosowanie tej procedury. Co istotne, dla oceny powyzszego
konieczne jest uwzglednienie stanu rzeczy w wymiarze obiektywnym — wykonawca nie moze broni¢ sie przed
ujawnieniem okolicznosci istotnych dla wykluczenia twierdzgc, ze ma odmienng ocene sytuacji stanowigcej podstawe
wykluczenia. Oczywiscie wykonawca mogtby zawrze¢ takg informacje, np. prowadzac wywoéd pod katem procedury self-
cleaningu, ale niezaleznie, kierujgc sie dyrektywa starannego dziatania, powinien da¢ zamawiajgcemu realng szanse
dokonania oceny sytuacji w postepowaniu, nie za$ informacje takg zatajac.

W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 p.z.p. (zarzut nr 4), z powodu zaniechania wezwania
przystepujacego w zakresie okolicznosci rozwigzania umowy z Gming Skrzyszow, w korelacji z fakultatywng przestanka
wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p., sktad orzekajgcy wskazuje co nastepuje.

Izba ustalita, ze jednostka zamawiajgca wezwata przystepujacego do ztozenia spornych wyjasnien w zakresie
okolicznosci zakonczenia umowy z Gming Skrzyszow, co potwierdza, ze wezwanie takie byto zasadne. Tym niemniej,
nie byta to czynno$¢ zamawiajgcego w ramach oceny i badania ofert, a dokonano tego po zawiadomieniu o wyborze
oferty przystepujgcego. Zamawiajgcy, zamiast uniewazni¢ wybér oferty najkorzystniejszej i wtedy wezwaé wykonawce
do wyjasnienia okolicznoSci rozwigzania umowy, obszedt zasady udzielania zamoéwien publicznych i dokonat tej
czynnosci bez wzruszania wyboru. Takie dziatanie jest sprzeczne z zasadg przejrzystosci (art. 7 ust. 1 p.z.p.), poniewaz
tak istotne okolicznosci, mogace mie¢ bezposredni wptyw na losy oferty wykonawcy, nie powinny by¢ wyjasniane z
utrzymaniem decyzji o wyborze, ktora zapadta bez wiedzy o odstgpieniu od umowy z przystepujgcym przez Gming
Skrzyszéw. Generalnie ustawa p.z.p. nie przewiduje koncepcji wyjasniania okolicznosci istotnych dla wyboru po jego
dokonaniu.

Jednakze w ustalonym stanie rzeczy naruszenie dotyczgce badania oferty nie ma wplywu na wynik postepowania
(art. 192 ust. 2 p.z.p.), gdyz zamawiajgcy — niezaleznie od ustalen sp6znionego postepowania wyjasniajgcego — nie
zmienit swojego pierwotnego wyboru, a odwolujacy byt w stanie postawi¢ czynno$ciom zamawiajgcego skuteczne
zarzuty — niezaleznie od tego, czy w momencie sktadania odwotania znat tres¢ wyjasnien przystepujacego. Jak rowniez
samo naruszenie sposobu prowadzenia oceny i badania ofert zostato skonsumowane przez dalej idace zarzuty,
bezposrednio dotyczace wyniku tej oceny, czyli zaniechania eliminacji przystepujgcego z przetargu. Ostatecznie takze,
po wyborze, w wyniku zawiadomienia odwotujgcego o czynnosci z art. 181 ust. 1 p.z.p., wezwano przystepujgcego do
Zlozenia przedmiotowych wyjasnien i wydaje sie, ze zarzut ten raczej postawiono pomocniczo, z daleko posunietej
ostrozno$ci procesowe;.

W konsekwencji powyzszego oraz wobec brzmienia art. 192 ust. 2 p.z.p., Izba oddalita zarzut nr 4, naruszenia
przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 p.z.p. w zakresie okolicznosci rozwigzania umowy z Gming Skrzyszow.

Izba oddalita takze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo iz jego oferta jest niezgodna z treScig SIWZ, czyli zarzut nr 5 zpetitum
odwotania.

Odwotujacy upatrywat naruszenia prawa przez jednostke zamawiajacg w sposobie poprawienia innej omytki w
ofercie przystepujacego. Izba ustalita, ze zamawiajacy pismem z dnia 08.09.2020 r., dziatajgc na kanwie art. 89 ust. 2 pkt
3 p.z.p., poprawit w ofercie przystepujgcego wade polegajacg na pominieciu wyceny jednej pozyciji dotyczacej wykonania
potaczen rur polietylenowych ci$nieniowych PE, PEHD, metodg zgrzewania czotowego, Fi 110 mm, w ilodci 100 sztuk.
Zamawiajgcy dopisat brakujgcg pozycje (nr 4.2.2/A), o cenie jednostkowej za zigcze 39,90 zi, co daje wartos¢ w
kosztorysie 3990,00 zi, ktérg dodano do ceny oferty (ktéra po poprawieniu wyniosta 474 518,53 zt netto, 583 657,59 zt
brutto).

W ocenie skladu rozpoznajgcego spér zamawiajgcy prawidtowo wykonat obowigzek konwalidowania btedu w
kosztorysie przystepujacego, wiasciwie kwalifikujgc wade jako inng omytke, ktorg nalezy poprawi¢ zgodnie z art. 89 ust. 2
pkt 3 p.z.p. Ustawodawca zobligowat jednostki zamawiajgce do poprawienia przeinaczen, niedopatrzen, opuszczen i
innych niejasnych elementdéw tresci oferty, i taki charakter wady wystapit w kosztorysie przystepujacego.

Nie budzi przy tym watpliwosci zastosowany sposéb poprawienia omytki. Cena 39,90 zt za zlgcze dla wykonania
pofaczen rur polietylenowych ciSnieniowych o charakterystyce wskazanej przez zamawiajgcego pojawia sie w
kosztorysie wykonawcy kilkukrotnie, w ramach réznych robét, tj. w pozycji 1.2.3. i w pozycji 2.4.2.3. Cena za tozsame
zlacze widnieje tez w pozycji 2.2.7. (wnosi ona 22,89 zt za zilgcze), tym niemniej racjonalnym jest wybor ceny
zastosowanej wielokrotnie, a nie jednokrotnie. Dodatkowo, jak ttumaczyt zamawiajgcy na rozprawie, bazujgc na swoim
doswiadczeniu i posiadanym opracowaniu biura projektowego, nie miat watpliwosci, ktorg wartos¢ nalezy zastosowac i
jak poprawi¢ zaistniatg omytke. Zdaniem Izby decyzja zamawiajgcego jest logiczna i prawidtowa, za$ odwotujgcy nie
wykazat okolicznosci przeciwnej. Skorzystano z danych w ofercie przystepujacego, aby bez udzialu wykonawcy
doprecyzowac drobng réznice w stosunku do wymagan przetargu, wybierajgc wiasciwg cene, co w konsekwenciji nie
spowodowato istotnej zmiany w tresci oferty, a przywrécito znieksztatcong na skutek omyiki treS¢ o$wiadczenia woli
przystepujacego. Potwierdza to takze stanowisko wykonawcy, ktéry nie zakwestionowat sposobu poprawienia jego oferty.

Izba oddalita zatem zarzut nr 5— naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poniewaz dziatanie
jednostki zamawiajgcej jest zgodne z ustawowym sposobem poprawienia innej omytki, uregulowanym w art. 89 ust. 2 pkt
3p.z.p.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 p.z.p. — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego, pomimo iz nie wykazat, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska — sktad orzekajgcy wskazuje co
nastepuje.

Skiad rozpoznajgcy spor ustalit, iz zamawiajgcy przeprowadzit procedure wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny
przystepujacego, w wyniku ktorej wykonawca ziozyt wyjasnienia z dnia 10.08.2020 r. Izba dokonata weryfikacji
prawidtowosci czynnoSci zamawiajgcego, polegajgcej na ocenie ztozonych przez przystepujagcego wyjasnien w korelacji
z tre$cig wezwania, w kontekscie wiasciwosci przedmiotu zamoéwienia i podnoszonych przez odwoltujgcego okolicznosci
odwotania, ktére w jego ocenie powoduja, ze oferta przystepujacego powinna zosta¢ odrzucona.



Dokonana przez skiad orzekajgcy kontrola czynnosci zamawiajgcego skutkowata stwierdzeniem, iz zamawiajacy
prawidtowo ocenit ztozone przez wykonawce wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny, zas zarzuty stawiane w tym zakresie
przez odwotujgcego sg bezzasadne i jako takie nie zastugujg na uwzglednienie. Stanowisko odwotujgcego o ogéinych
wyjasnieniach, bez jakichkolwiek argumentdw, ktére powodujg realno$¢ zaoferowanej ceny przez przystepujgcego, nie
znajduje oparcia w ustalonym stanie sprawy. W wyjasnieniach przystepujgcy wskazat na posiadane sprzyjajgce warunki
wykonania zamowienia, ktére pozwalajg mu na zaoferowanie nizszej ceny, niz konkurencja, tj. statych dostawcéw, ponad
dwudziestoletnie doswiadczenie w wykonaniu podobnych zaméwien, siedzibe w bliskiej odlegtosci od robot budowlanych,
niskie koszty transportu materiatéw od producentdéw, statg i doswiadczong kadre, nowoczesng oraz rozbudowang baze
sprzetowg, w tym wiasne urzgdzenia do przewiertdéw, tgczgc wskazane czynniki z oszczednoscia finansowg. Przy tym
zamawiajgcy dysponowat szczegbtowym kosztorysem przystepujgcego, ktérego wymagano od wszystkich
wykonawcow.

Izba stwierdzita, ze materiat procesowy jest spdjny i zawiera adekwatne odpowiedzi na watpliwosci
zamawiajgcego, zawarte w wezwaniu do wyjasnien, za$ postepowanie wyjasniajgce cene zostato przeprowadzone
przez zamawiajgcego prawidlowo i doprowadzito do wykazania, ze wykonawca rzetelnie skalkulowat cene oferty, w
oparciu o szczegolne, indywidualne uwarunkowania, ktére posiada. Nalezy takze zwréci¢ uwage, ze sama dysproporcja
pomiedzy poszczegblinymi cenami wykonawcow nie moze powodowac, iz cena jednego z nich zostanie automatycznie
uznana za razaco niskg. Okolicznoscig notoryjng jest fakt, ze rézne podmioty, o réznej historii na rynku, réznych
relacjach handlowych, odmiennej siatce dostawcow i innej specyfice pracy oraz réznym doswiadczeniu, uzyskajg rézne
ceny ofertowe od potencjalnych dostawcéw i réznice te, jak dyktuje doswiadczenie, potrafig by¢ duzo wyzsze niz
zaistniate w niniejszym przetargu. Nie $wiadczy to natomiast o oferowaniu ceny razgco niskiej, a o prawidlowym
funkcjonowaniu konkurencyjnej gospodarki. Ponadto, argumentacja ta posiada bezposrednie odzwierciedlenie w
wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny przystepujacego, gdzie opisano korzystne warunki, indywidualnie dostepne dla
wykonawcy. Potwierdza to takze dowdd ztozony przez odwolujgcego, w postaci oferty skierowanej do niego przez
dostawce. Stad za chybione nalezy uzna¢ stanowisko odwotujgcego o zaoferowaniu nieekwiwalentnej ceny w ofercie
konkurenciji, tylko dlatego, ze odwotujgcy zaoferowat cene wyzsza.

Kolejng okolicznoscig podniesiong przez odwolujgcego jest wysoko$¢ stawki za roboczogodzine, ktérg wyceniono
na 17,00 zt netto, tym niemniej w tym zakresie ograniczono sie do blankietowego zakwestionowania ceny jako takie;j.
Odwolujacy stwierdzit jedynie, ze zaoferowany koszt pracy budzi jego watpliwosci. Jednak warto$¢ ta jest wyzsza, niz
minimalna stawka godzinowa, stgd gotostowne stanowisko o zanizeniu kosztu nie moze podwazy¢ oceny
zamawiajgcego. Nie wykazano takze, ze cena ta, dla danej kadry, niezbednej do realizacji umowy, jest nierealna. Nalezy
zaznaczy¢, ze przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny odwoltujgcy w znacznej
mierze ograniczyt sie do negowania tresci wyjasnien przystepujgcego, za$ brak jest podania szczegdlowego
uzasadnienia powodéw, z ktorych wynikatoby, ze cena przystepujgcego ma charakter razgco niskiej, kiedy samo
zanegowanie okolicznosci wskazanych w wyjasnieniach jest niewystarczajgce za uznanie odwotania za uzasadnione.

Zarzut nieprawidtowej oceny wyjasnien sposobu kalkulacji ceny i naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.
3 p.z.p., nie moze sprowadzac¢ sie do ogdlnikowych twierdzen, ze cena jest razaco niska. Nic nie stato na przeszkodzie,
aby odwolujacy przedstawit model kalkulacji, czy ogdlne wyliczenia, ktére doprowadzity go do podniesienia zawartych w
odwotaniu zarzutéw. Odwolujgcy zas w sposob niezasadny uznat, ze ciezar dowodowy przerzucony na wykonawce,
ktérego cena ofertowa jest kwestionowana, ma charakter absolutny i wystarczajagcym jest samo zakwestionowanie tresci
wyjasnien, tak jakby cena nie byta wyjasniania. Odwotujgcy przy tym zapomnial, ze udzielajgc wyjasnien przystepujacy
dostarczyt juz materiat dowodowy na poparcie swoich kalkulacji cenowych, a wiec sprostat ciezarowi natozonemu na
niego przez przepisy prawa — w przypadku uznania tego materiatu za wiarygodny nie sposéb jest odnalezé w regulacjach
p.z.p. obowigzku dalszego dowodzenia okolicznosci juz dostatecznie wyjasnionej w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Ponadto, zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 p.z.p., zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny powinien wskazywac na
konkretng czynno$S¢ zamawiajgcego, majgca zdaniem odwotujgcego naruszac przepis prawa, przy okresleniu sposobu
naruszenia normy. W toku postepowan odwotawczych jest to dokonywane poprzez wyrazne okre$lenie — przedstawione
w formie opisu, wyliczen badz zestawien — wskazujgce, ze czynno$¢ zamawiajgcego w zakresie oceny oferty
wykonawcy jest, lub chocby moze by¢, nieprawidtowa. Zatem, pomimo Zze na wykonawcy wezwanym do ztozenia
wyjasnieh przyjetego sposobu wyliczenia ceny spoczywa ciezar wykazania, ze jego cena nie jest razgco niska, to
jednocze$nie nie zwalnia to odwotujgcego z wykazania zasadnosci stawianych przez niego zarzutow. Aby skutecznie
podwazyé ocene zamawiajgcego i wykazaC naruszenie prawa, nalezatoby wskaza¢ na btad, jaki popetnita jednostka
zamawiajagcego oceniajgc kalkulacje przystepujacego. Biad ten musiatby by¢ zauwazalny, czyli mozliwy do wyjasnienia
przez pryzmat zasad racjonalnej oceny i wowczas mozliwe bytoby wykazanie, ze starannie dziatajgcy zamawiajacy
ocenitby wyjasnienia przystepujgcego (lub chociazby mégitby je oceni¢) w sposdb odmienny, niz zamawiajgcy w
przedmiotowym przetargu.

Tymczasem w rozpoznawanej sprawie zadne okolicznosci — czy to wynikajgce z dokumentacji postepowania,
czy wskazywane przez odwotujgcego — do takiej odmiennej oceny nie mogly doprowadzi¢. Odwotujgcy przedstawit
wiasng, dos¢ ogolng, odmienng ocene wyjasnieh przystepujgcego i na tym poprzestano. Przy tym nalezy mie¢ na
uwadze, ze przestanki odrzucenia oferty nalezy interpretowa¢ w sposéb Scisty i zastosowanie odrzucenia oferty na
kanwie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p. wymaga ustalenia w sposéb jednoznaczny, ze oferta wykonawcy
zawiera cene razgco niska, a tutaj ewentualnie mozna byloby zastanawia¢ sie nad opcjg kontynuacji postepowania
wyjasniajgcego w zakresie kolejnego wezwania i dopytania przystepujgcego, ale takiego zarzutu zamawiajgcemu nie
postawiono.

Sktad rozpoznajgcy spér stang zatem na stanowisku, iz nie mozna dokona¢ subsumpcji zaistniatego w sprawie
stanu faktycznego pod norme art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p., wiec zamawiajgcy prawidtowo nie
zastosowat sankcji w postaci odrzucenia oferty przystepujgcego. Zarzut postawiony w pkt 6 petitum odwotania zostat
przez Izbe oddalony.

Skiad orzekajgcy wskazuje dalej, ze nie moégt zosta¢ réwniez uwzgledniony zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 p.z.p. (zarzut nr 8 z petitum odwotania), bowiem powigzany z pozostatymi, oddalonymi przez
Izbe zarzutami — dotyczgcymi zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ
(art. 89 ust. 1 pkt p.z.p.) i zaoferowaniu razgco niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.) — zarzut ten
zostat niepotwierdzony w ustalonym stanie sprawy, i jako taki zostat oddalony.

Natomiast art. 7 ust. 3 p.z.p. — ktérego naruszenie zarzucono zamawiajgcemu w zarzucie nr 7 — stanowi, ze
zamoOwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zatem skoro jednostka



zamawiajgca nie udzielita zamowienia przystepujgcemu — nie zawarto umowy w sprawie zamdwienia publicznego, to nie
doszio do naruszenia tej normy. Sktad orzekajgcy oddalit wiec zarzut nr 7, jako zarzut bezprzedmiotowy.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, izw przedmiotowym stanie faktycznym
zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy
miato istotny wptyw na wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, tj. na przedwczesny wybor oferty
przystepujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p,, {j.
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztbw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obciazajgc
zamawiajgcego, jako strone przegrywajaca, kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ziozyt sie wpis oraz koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego, zasgdzone na podstawie ztozonej faktury VAT.

Przewodniczacy:



