Sygn. akt: KIO 1927/23
WYROK
z dnia 20 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 3 lipca 2023 r. przez wykonawce JMM LUCKI spoétka komandytowa z siedzibg w Nowej Soli
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe,
Osrodek Transportu Lesnego Swiebodzin z siedziba w Swiebodzinie
orzeka:
1.oddala odwotanie,
2 kosztami postepowania obcigza wykonawce JMM LUCKI spétka komandytowa z siedziba w Nowej Soli i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce JMM LUCKI spétka komandytowa z siedzibg w Nowej
Soli tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od wykonawcy JMM LUCKI spotka komandytowa z siedzibg w Nowej Solha rzecz Skarbu

Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe, Osrodek Transportu Le$nego

Swiebodzin z siedziba w Swiebodzinie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych

zero groszy), stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze 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...........coceveeieennens

Sygn. akt: KIO 1927/23
Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panistwowe O$rodek Transportu Lesnego Swiebodzin z
siedzibg w Swiebodzinie, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest wynajem sprzetu budowlanego wraz z obstugg
operatorskg swiadczone na potrzeby budowy drég leSnych w roku 2023 i 2024 z podziatem na Zadania.

Ogloszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 26 maja 2023 r., nr
2023/BZP 00235055.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 3 lipca 2023 r. do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wnibdst odwotanie wykonawca JMM LUCKI Spétka komandytowa z siedzibg w Nowej Soli, zwany dale
~odwotujgcym”.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) 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 Pzp polegajgce na ich niezasadnym
zastosowaniu i uznaniu, ze jego oferta podlega odrzuceniu z uwagi na przestanke wykluczenia dotyczacg nienalezytego
wykonania wczes$niejszej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, co mialo sie wigza¢ z jego obowigzkiem
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia, podczas gdy w stosunku do niego nie zachodzi przestanka wykluczenia
z art. 109 ust.1 pkt 7 Pzp, z racji bezpodstawnego zarzucenia mu winy w niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu

(m.in. wbrew art. 8 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 3571 k.c.) i, w konsekwencji, przeprowadzenie przez Zamawiajgcego
postepowania w sposOb sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji, rownego traktowania, przejrzystosci i
proporcjonalnosci;

2) art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp przez uznanie go za wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania w sytuaciji, gdy
nie dopuscit sie on niewykonania lub nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania wynikajgcego z zawartej umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego z przyczyn lezacych po jego stronie;

3) art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 Pzp polegajgce na naruszeniu zasady uczciwej konkurencji, przejrzystosci oraz
proporcjonalnosci, poprzez wykluczenie go z postepowania, pomimo ze w stosunku do niego nie zaistniaty przestanki
wykluczenia, na ktére powoluje sie Zamawiajacy, a ktére wynikajg z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp;

4) art. 109 ust. 3 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp przez jego niezastosowanie przez Zamawiajgcego, podczas gdy w



niniejszej sprawie, nawet przy zatozeniu ziszczenia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp istniejg podstawy do
uwzglednienia okoliczno$ci z przywotanej podstawy prawnej, a to z uwagi na oczywistg nieproporcjonalnos¢ wykluczenia
oraz nieuwzglednieniu okolicznoSci po jego stronie, a przemawiajgcych za pozytywng prognozg co do wykonania
zamoOwienia w ramach niniejszego postepowania, co doprowadzito do niestusznego wykluczenia go z postepowania;

5) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp przez odrzucenie jego oferty jako ztozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania w sytuaciji, gdy nie podlega on wykluczeniu z postepowania;

6) art. 239 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 Pzp, polegajgce na naruszeniu zasady uczciwej
konkurenciji, przejrzystosci i proporcjonalnosci, poprzez wybér oferty EUROBUD Spétka z 0.0., jako najkorzystniejszej dla
zadania nr 7, 12 i 14, podczas gdy to jego oferta jest najkorzystniejsza {j. ofertg z najnizszg ceng;

7) art. 253 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp przez przedstawienie niewystarczajagcego uzasadnienia prawnego i
faktycznego dokonanej czynno$ci wykluczenia go z postepowania.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uznania, ze wobec niego nie zaszly podstawy do wykluczenia z postepowania;

2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty EUROBUD Spétka z o0.0., dla zadania nr 7, 12 i 14, jako najkorzystniejszej,
3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty dla zadania nr 7, 12, 13 i 14,
4) dokonanie ponownej czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem swej oferty.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, Ze zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wykluczenia go z
postepowania o nr ZTA.270.1.7.2023. Odwolujgcy argumentowat, ze determinantg w uznaniu zaistnienia przestanki
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp jest wystgpienie przyczyny niewykonania lub nienalezytego wykonania przez
Wykonawce bezposrednio po jego stronie. W $lad za ogélng dyrektywg interpretacyjng exceptiones non sunt
extendendae, tym bardziej zasadny wydaje sie poglad, ze nie mozna interpretowac przestanki ,tkwienia przyczyny po
stronie wykonawcy”, a wskazanej przez organ w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp rozszerzajaco, totez nalezy uzna¢ czynnosc
wykluczenia go z postepowania na wskazanej przez Zamawiajgcego podstawie za niestuszna.

Zdaniem odwolujgcego, zastany stan faktyczny i okolicznosci zwigzane z wcze$niejszymi umowami nie stanowig
potwierdzenia dla podnoszonego przez Zamawiajgcego twierdzenia co do zawinionego niewykonania lub nienalezytego
wykonania uprzednich zobowigzan przez niego. Odwotujgcy argumentowat, ze jak wynika ze spornych uméw, porzadku
prawnego oraz wystepujacych w sprawie okoliczno$ci, nie zaniechat on cigzgcym na nich obowigzkdéw w sposéb
zawiniony, a przejawiona przez niego postawa, czyni zado$¢ postanowieniom umownym i przepisom prawa.

Zdaniem odwotujacego na podstawie § 11 ust. 1 pkt 1 lit. b, c i d, okolicznosci takie jak vis maior, zmiana prawa oraz
brak mozliwo$ci realizacji i nastepstwa zdarzenia napotkanego przez Wykonawce i niemozliwe do przewidzenia oraz
niezalezne od Wykonawcy stanowig istotng podstawe do dokonania subsumpciji co do faktéw podnoszonych przez
niego, a wedle do$wiadczenia zyciowego i wskazan wiedzy — powszechnie znanych, mianowicie takich jak: gospodarcze
skutki pandemii, wysoka inflacja, wybuch wojny w Ukrainie, przeobrazenia gospodarcze spowodowane globalnym
wyzwaniem adaptacji sytuacji do zastanych warunkéw w zwigzku w wybuchem wojny.

Odwolujgcy nie podzielat stanowisko Zamawiajgcego, jakoby w okresie zawarcia umowy pomiedzy nim a
Zamawiajgcym i na etapie jej realizacji sytuacja gospodarcza ulegta stabilizacji. Wrecz przeciwnie, okres sporny
przypada na czas adaptacji rygorow wprowadzanych na biezgco sankcji i statego rozszerzania pakietu obostrzen
wymierzonych w gospodarke nie tylko panstwa agresora, ale i naturalnie odnoszgacych skutek w ramach
miedzynarodowych stosunkéw gospodarczych, finalnie oddziatujgc na podmioty gospodarcze w stosunkach prywatnych,
ktére to wystepujg w ramach zamowien publicznych. Zdaniem odwotujgcego btedne jest twierdzenie Zamawiajgcego,
jakoby byt on obcigzony obowigzkiem przewidzenia i uwzglednienia zastanej sytuacji gospodarczej w procesie
ksztaltowania stosunkéw miedzy przedsiebiorcami. Wedtug odwotujgcego eskalacja konfliktu i jego dtugotrwaty charakter
to cos dynamicznego, wiec nie mozna obarczy¢ przedsiebiorcy skutkami sytuacji, na ktérg to, pomimo mozliwych form
przewidzenia, nie miat on wptywu.

Odwolujacy argumentowat, ze dynamika dziatan zbrojnych prowadzonych w ramach wojny nie miesci sie w
granicach mozliwego do ocenienia ryzyka gospodarczego, tym bardziej z uwagi na fakt tak wielkiego zaangazowania
panstw skupionych wokét grup panstw o najbardziej rozwinietych gospodarkach, ktére wplywajg na ogélnoswiatowg
polityke gospodarza, a w ramach sytuacji wojny w Ukrainie sg aktywnie zaangazowane i przedsiebiorg nieznane oraz
trudne do przewidzenia rozwigzania gospodarcze. W warunkach owej niestabilnoSci nie mozna od przedsiebiorcy
wymagac wiedzy nieposiadanej nawet przez wysoko postawione organy panstwowe, nie tylko krajowe, ale i zagraniczne,
kiére na biezgco adaptujg sytuacje gospodarczg w ramach stosunkéw indywidualnych, wewnetrznych, ale i o



ogolnoswiatowym, ponadnarodowym zasiegu.

Odwotlujacy argumentowat, ze dostrzegt i uwzglednit potencjalne ryzyko wzrostu cen i daleko idgcych przeobrazen
gospodarczych, jednak trzykrotnos¢ podrozenia cen kruszywa czy diametralny wzrost paliw, produktéw ropopochodnych
i kosztébw dostaw, zdecydowanie nie miesci sie w kategorii potencjalnego oszacowania ryzyka, do kiérego to
uwzglednienia byt on zobowigzany. Odwotujgcy uwazat, ze okolicznosci wynikajace ze specyfiki rynku i stosunkow
miedzypanstwowych, zwtaszcza w okresie wojennym, nie mogly by¢ przewidziane przez niego w tak dalekim stopniu, a
zlozonos¢ stosunkéw cywilnoprawnych i prawa zamowien publicznych oraz wielopodmiotowo$¢ stosunkow
gospodarczych wpltywa na to, ze proces adaptacji stosunkdéw do aktualnej rzeczywistosci i osadzenie sie w warunkach
przeobrazen gospodarczych istotnie wplywa na zakres mozliwosci wywigzywania sie z zobowigzan umownych w
terminie (z uwagi na tancuch relacji i powigzan przedsiebiorcéw).

Odwolujacy uwazal, ze dochowat wszelkiej starannosci rowniez w zakresie podejmowanych dziatan zmierzajgcych
ku dochowaniu warunkéw umowy. Podjete starania w postaci dgzen do renegocjonowania warunkéw umow,
poszukiwanie alternatywnych rozwigzan sanacji zastanej sytuacji i zwigzanej z powstatymi niezaleznie od niego
okolicznosciami, powinno stanowi¢ decydujacy czynnik w uwzglednieniu odwotania oraz potwierdzeniu jego
niezawinionej postawy, tym samym prowadzgc do wniosku o braku podstaw do powotania sie przez Zamawiajgcego na
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp jako przyczyny wykluczenia go z postepowania. Fakt, ze Zamawiajgcy, po przedstawieniu przez
niego niezaleznych od siebie okolicznosci zwioki w realizacji zobowigzania, w zestawieniu z podjetymi staraniami w
poszukiwaniu alternatywnych mozliwosci realizacji zobowigzania, wyznaczyt mu, jako Wykonawcy stosunkowo krotki
termin spetnienia warunkdéw umowy od terminu wezwania do dostarczenia kruszywa $wiadczy o tym, ze to po stronie
Zamawiajgcego wystepowata za wola i zmierzat on tym samym do naduzycia swojego prawa podmiotowego, w mysl
zasady z art. 5 k.c., a respekiowanej w warunkach zamoéwien publicznych na podstawie blankietu z art. 8 p.z.p., przy
Swiadomosci ztozonosci stosunkéw pomiedzy dostawcag kruszywa a podmiotem, od ktérego zobowigzany miat naby¢
stosowne materiaty. Zdaniem odwotujgcego fakt ten wzmacnia okoliczno$é¢, iz napotkat on réwniez na takie trudnosci jak
odmowa przez kontrahentow dostaw na niskie zapotrzebowanie, tj. ponizej 40 wagonow. Zdaniem odwotujgcego
powyzsze dowodzi, ze nie wykazat on ztej woli ani nie zaniechat obowigzkom dochowania nalezytej staranno$ci, bowiem
swojg postawg dowiodt, ze chciat dotrzyma¢ warunkéw umowy, sam podkre$lat i wielokrotnie zabiegat o wykonanie
zobowigzan umownych, nie unikat ich realizacji ani kontaktu z Zamawiajagcym, dgzac do konsensusu i porozumienia w
kwestii realizacji warunkéw umowy. Dodatkowo odwotujgcy argumentowat, Ze pomimo nierentownosci nawigzanego
stosunku w obliczu przeobrazen gospodarczych, z powotaniem na statoS¢ stosunkéw w ramach zamowien publicznych,
chciat i zabiegat o utrzymanie pozytywnych relacji gospodarczych, nie dazgc przy tym do przerzucenia
odpowiedzialnosci na podwykonawcow za zastany, cho¢ niezalezny od niego stan faktyczny, co dowodzi dbatosci o
wywigzywanie sie z warunkdéw umowy i dgzen do rzetelno$ci w wywigzywaniu sie z zobowigzan.

Zdaniem odwotlujgcego, chybiony jest takze zarzut Zamawiajgcego, jakoby wybér srodka transportu PKP Cargo
dokonany przez niego stanowit okoliczno$¢ przemawiajgca na jego niekorzy$é. Odwolujacy wskazat, ze dokonujgc
stosownego wyboru, okazat zaufanie do spotki, jako przewoznika wystepujacego w statych relacjach gospodarczych, w
ktérych to wystepuje Skarb Panstwa, co z punktu charakteru stosunku, jakim sg zaméwienia publiczne, ma kluczowe
znaczenie, zwlaszcza w dobie przeobrazen gospodarczych i polityki rzgdowej w konfrontacji z zastang sytuacjg
gospodarcza.

Odwolujgcy podniést takze, Ze nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego co do mozliwosci
wywiedzenia podstawy do wykluczenia go z postgpowania z powotaniem na wymédg dokonania procedury
samooczyszczenia. Odwotujgcy podniést, Ze konsekwentnie podtrzymuje stanowisko prezentowane Zamawiajgcemu
zaréwno na etapie sporu umownego, jak i w ramach niniejszego postepowania.

Zamawiajacy zlozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie

rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.
Uwzgledniajgc calos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegélnosci: ogtoszenie o
zamowieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ), informacje z otwarcia ofert, oferte
odwolujacego, zawiadomienie o odrzuceniu oferty odwolujgcego, zawiadomienie o wyborze ofert
najkorzystniejszych zalaczniki do odwotania, zataczniki do odpowiedzi na odwotanie, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ziozone przez strony, w tym w trakcie posiedzenia i rozprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.



Art. 109 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, zez postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce:
7ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo

dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace z wcze$niejszej 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.

Art. 109 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawajgcy moze
nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposob oczywisty nieproporcjonalne, w szczegdlnosci gdy kwota
zaleglych podatkdw lub skiadek na ubezpieczenie spofeczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa
wykonawcy, o ktorym mowa wust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia.

Art. 226 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte jezeli:

2) zostata ztoZzona przez wykonawce:
a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania

Art. 239 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, zezamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych wdokumentach zamoéwienia.

Art. 253 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Niezwfocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy informuje
réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o: (...)

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Ustalono, ze przedmiotem zamowieniajest wynajem sprzetu budowlanego wraz z obstugg operatorskg
Swiadczone na potrzeby budowy drog lesnych w roku 2023 i 2024 z podziatem na Zadania.

Ustalono takze, ze w pkt 3.3. SWZ zamawiajgcy wskazat:

3.3. Przedmiot zamdwienia zostat podzielony na czesci (,Zadania’):

Zadanie nr 7 - Temat: Wynajem sprzetu budowlanego wraz z obstugg operatorskg — walec drogowy (stalowo-
gumowy) minimum 10 ton - 400 godzin na terenie administrowanym przez RDLP Zielona Géra (POtNOC) -
Nadle$nictwa: Swiebodzin, Cybinka, Babimost, Torzym, Przytok oraz droga samorzadowa Ktodnica-Toporéw

Zadanie nr 12 - Temat: Wynajem sprzetu budowlanego wraz z obstugg operatorskg - rozscietacz kruszywa - 350
godzin na terenie administrowanym przez RDLP Zielona Géra (POLUDNIE) — Nadle$nictwa: Brzdzka, Lubskc
Krzystkowice, Wymiarki, Zielona Gora

Zadanie nr 13 - Temat: Wynajem sprzetu budowlanego wraz z obstugg operatorskg - uktadarka do poboczy wraz z
nosnikiem urzgdzenia - 250 godzin na terenie administrownanym przez RDLP Zielona Géra (POtUDNIE) — Nadle$nictwe
Brzézka, Lubsko, Krzystkowice, Wymiarki, Zielona Géra;

Zadanie nr 14 - Temat: Wynajem sprzetu budowlanego wraz z obstugg operatorskg — walec drogowy (stalowo-
gumowy) minimum 10 ton — 1400 godzin na terenie administrowanym przez RDLP Zielona Géra (POtUDNIE) -
Nadlesnictwa: Brzézka, Lubsko, Krzystkowice, Wymiarki, Zielona Gora

Ustalono takze, ze w SWZ zamawiajgcy wskazat:

6.3. W postepowaniu mogg bra¢ udziat Wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie

zamowienia w okoliczno$ciach, o ktérych mowa wart. 109 ust. 1 pkt 1, 4, 8 10 PZP. Na podstawie:

(-..)

3) art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce, ktory z przyczyn leZzgcych po jego stronie, w znacznym

stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat, istotne zobowigzanie

wynikajgce z wezedniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub

odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

(por. tre§¢ SWZ, w dokumentacji postepowania, na no$niku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).
Ustalono takze, ze do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajacego wplyneta w zakresie czesci 7, 12, 13, 14

oferta odwotujgcego.

(por. informacja z otwarcia ofert, w dokumentacji postepowania, na nosniku elektronicznym przekazanym przez

zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze 28 czerwca 2023 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujagcego o odrzuceniu jego oferty w zakresie

czesci 7, 12, 13, 14 zamowienia. W uzasadnieniu ww. czynnosci zamawiajgcy wskazat, ze na podstawie art. 226 ust. 1

pkt 2) lit. a) PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z

postepowania.

W ramach ninigjszego postepowania Zamawiajgcy przewidziat stosowanie fakultatywnej przestanki wykluczenia ujetej w

art. 109 ust.1 pkt 7) PZP. Wykonawca JMM t.ucki spotka komandytowa z siedzibg w Nowej Soli zostat wykluczony z

postepowania z unwagi na nastepujgce okolicznoSci.



Zamawiajgcy w punkcie 6.3 ppkt 3) SWZ przewidziat fakultatywng przestanke wykluczenia zgodnie z ktérg Zamawiajgcy
wykluczy Wykonawce, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat, istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w
sprawie zamodwienia publicznego Ilub koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,

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

Wykonawca JMM tucki spotka komandytowa z siedzibg w Nowej Soli jako cztonek konsorcjum w sktadzie LIDER:
JMM tucki spotka komandytowa z siedzibg w Nowej Soli oraz PARTNER: Zaktad Ustug Transportowo-Sprzetowych t.J
z siedzibg w Nowej Soli zawart z Zamawiajgcym dwie umowy nr ZTA.270.3.1.2022 Zadanie nr 7 z dnia 21 lipca 2022 oraz
nr ZTA.270.3.1.2022 Zadanie nr 9 z dnia 21 lipca 2022, ktorych przedmiotem byta dostawa kruszywa. W Swietle
oswiadczen zawartych w ofercie konsorcjum JMM tucki spétka komandytowa z siedzibg w Nowej Soli, w ramach
przedmiotowych umdw miata zajmowaC sie Sprawami organizacyjnymi zwigzanymi z transportem i roztadunkiem i
zatadunkiem. Zgodnie z zawartymi umowami dostawy miaty by¢ realizowane na podstawie zleceri czgstkowych.

Pomimo wystawienia zlecen i kilkukrotnemu przedtuzeniu terminu ich realizacji, ktore to przedtuzenie nastgpito na
wniosek wykonawcow, nie przystapili oni do realizacji umow. Majgc na uwadze, Ze Konsorcjum nie zrealizowafo dostaw
nawet w matej czesci, Zamawiajgcy w dniu 10 pazdziernika 2022 r. odstgpit od przedmiotowych umow z winy wykonawcow
oraz obcigzyt ich karg umowag z tego tytutu. Przyczyny niewykonania umow leZzaty w petni po stronie wykonawcow;, a fakt
nie wykonania umowy nawet w najmniejszej czesSci niewgtplivie czyni zados¢ zawartej w art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP
przestance nienalezytego wykonania istotnych zobowigzar umowy wznacznym stopniu.

Zaznaczy¢ nalezy, ze Wykonawca nie podjgt zadnych czynnosci w ramach ujetej w art. 110 PZP procedury
samooczyszczenia. Na marginesie nadmieni¢ nalezy rowniez, Zze do dnia dzisiejszego nie naprawit on szkody poprzez
Zzapfate naliczonej kary umowney.

W zwigzku z powyzszym oferta wykonawcy JMM tucki spotka komandytowa z siedzibg w Nowej Soli zostata
odrzuca, gdyz byta zostata ztoZona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

W tym samym piSmie zamawiajgcy poinformowat takze, ze zgodnie wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez
wykonawce EUROBUD Spotka z 0.0, Klepina, ul. Klonowa nr 2, 66 - 010 Nowogrod Bobrzanski w zakresie m.in. czesc
7,12,i14.

Ustalono takze, Ze odwotujgcy jako czionek konsorcjum w skiadzie LIDER: odwolujacy, PARTNER: Zakfad Ustuc
Transportowo-Sprzetowych t. J. z siedzibg w Nowej Soli zawart z Zamawiajgcym dwie umowy nr ZTA.270.3.1.2022
Zadanie nr 7 z dnia 21 lipca 2022 oraz nr ZTA.270.3.1.2022 Zadanie nr 9 z dnia 21 lipca 2022, ktérych przedmiotem byta
dostawa kruszywa.

W umowach tych strony przewidziaty m.in. co nastepuije:

§2 ZLECENIE DOSTAW

1.Dostawa kruszywa odbywac sie bedzie na podstawie pisemnych zlecen wystawianych przez Zamawiajgcego (dalej
JZlecenia") na koniec kazdego miesigca, okreslajgcych ilos¢ dostawy na miesigc nastepny. Wykonawca zobowigzany
Jest dostarczy¢ okreslong w Zleceniu cze$¢ w terminie do ostatniego dnia miesigca, ktérego dotyczy zlecenie.
2.Wykonawca zobowigzany jest poinformowa¢ Zamawiajgcego o terminie wykonania dostawy w danym miesiecy, nie
poZniej niz 7 dni przed jej wykonaniem.

3.Zlecenie zawiera¢ bedzie wskazanie migjsca dostawy, z uwzglednieniem postanowierr SWZ, wraz ze szczegdétowym
okresleniem jej ilo$ci.

5.Wykonawca nie moze odmowic przyjecia zlecenia.

6.Dopuszcza sie modyfikacje Zlecenia po jego przekazaniu, jezeli wystapig szczegdine okoliczno$ci uzasadniajgce takg
modyfikacje.

7.Wykonawca niezwtocznie po otrzymania Zlecenia obowigzany jest informowa¢ Zamawiajgcego w formie dokumentowej
o wszelkich znanych mu okoliczno$ciach uniemozliviajgcych lub utrudniajgcych wykonanie zlecenia.

§3 OKRES REALIZACJI PRZEDMIOTU UMOWY

Wykonawca zobowigzany jest wykonac¢ Przedmiot Umowy wterminie 12 miesiecy od dnia podpisania Umowy.

§4 OBOWIAZKI ZAMAWIAJACEGO

W ramach zawartej Umowy Zamawiajgcy zobowigzany jest:

1)wspdtpracowac z Wykonawcg w celu sprawnego i rzetelnego wykonania Przedmiotu Umowy;

2)informowa¢ Wykonawce o istotnych sprawach moggcych mie¢ wptyw na realizacje Przedmiotu Umowy, w tym w
szczegolnosSci o planowanym zmniejszeniu zakresu dostaw;

3)dokonywac zaptaty naleznego Wykonawcy wynagrodzenia, wterminach i na warunkach okreslonych w Umowie;
4)wystawia¢ Zlecenia na ilos¢ jednorazowo nie mnigjsza niz 2000 ton kruszywa.

§7 WYNAGRODZENIE

1.Za wykonanie Przedmiotu Umowy zgodnie z Umowg, Wykonawca otrzyma wynagrodzenie ustalone zgodnie z § 7 ust. 2



wstepnie okreslone na podstawie Oferty na kwote ................
Kwota wynagrodzenia brutto, o ktorej mowa w zdaniu poprzednim stanowi warto$¢ Przedmiotu Umowy (,Wartos¢
Przedmiotu Umowy").
2.Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za wykonanie dostaw stanowigcych przedmiot udzielonych Zlecen obliczane
bedzie na podstawie stawek jednostkowych zaoferowanych przez Wykonawce w Postepowaniu, wskazanych w formularzu
Oferty, stanowigcym zatgcznik nr 2 do niniejszej umowy oraz ilosci faktycznie wykonanych i odebranych dostaw.
3.Ceny jednostkowe, nie bedg podlegaty zmianom wtrakcie realizacji Umowy. Wykonawca niniejszym potwierdza, iz ceny
Jednostkowe za wykonanie poszczegolnych dostaw uwzgledniajg wszystkie koszty zwigzane z ich wykonaniem.
§8
KARY UMOWNE
1.Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne w nastepujgcych wypadkach i wysokoSciach:
1)za zwloke w wykonaniu dostawy w stosunku do terminu okre$lonego w danym Zleceniu, o ktérym mowa w § 2 - w
wysokosci 0,5% Warto$ci Przedmiotu Umowy za kazdy dzier zwfoki;
2)w przypadku odstgpienia od Umowy w cafosci lub w cze$ci z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy - w wysokosci
20% Wartosci Przedmiotu Umowy;
§9 ODSTAPIENIE OD UMOWY
1.Niezaleznie od podstaw odstgpienia od Umowy wynikajgcych z przepiséw prawa lub z innych postanowiern Umowy,
Zamawajgcy ma prawo odstgpic od Umowy, gdy Wykonawca pomimo wezwania ze strony Zamawiajgcego hie wykonuje
Umowy lub wykonuje jg nienaleZycie. Z uprawnienia, o ktéry mowa w zdaniu pierwszym, Zamawiajgcy moze skorzystac w
terminie 6 miesiecy od dnia zaistnienia okoliczno$ci stanowigcej podstawe odstgpienia.
§11
ZMIANA UMOWY
1.Zamawiajgcy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 PZP przewiduje mozliwo$¢ dokonania nastepujgcych zmian Umowy:
1)w zakresie zmiany termindw realizacji Swiadczer wehodzgcych w sktad Przedmiotu Umowy, stosownie do przypadku:
a)(...)
b)o czas dziatania Sity WyZszej oraz o czas niezbedny do usuniecia jej skutkow i nastepstw,
c)w przypadku zmiany powszechnie obowigzujgcego prawa, regulujgcych zasady wykonywania Przedmiotu Umowy o
czas niezbedny do dostosowania wykonania Przedmiotu Umowy lub jego cze$ci o zmienionego stanu prawnego,
d)o czas, kiedy realizacja Przedmiotu Umowy byta niemoZliwa oraz nastepstw tego zdarzenia w przypadku napotkania
przez Wykonawce lub Zamawiajgcego okolicznosci niemoZliwych do przewidzenia i niezaleZznych od nich,
(...)
- przy czym Kkazda zmiana moze nastgpic tylko o czas niezbedny do wykonania Przedmiotu Umowy lub jego cze$ci, nie
dfuzej jednak niz o okres trwania okoliczno$ci bedgcych podstawg zmiany oraz ich nastepstw.
2.Wystagpienie ktorejkolwiek z okoliczno$ci moggcych powodowa¢ zmiane Umowy, nie stanowi zobowigzania
Zamawajgcego do dokonania zmian, ani nie moze stanowi¢ podstawy do jakichkolwiek roszczeri Wykonawcy do ich
dokonania.
(por. ww. umowy, zatgcznik nr 9 i 10 do odwotania).

Ustalono kolejno, ze Zamawiajacy zgodnie z umowg na zadanie nr 7 wystawit wykonawcy zlecenia na dostawe
pierwszych partii kruszywa, a mianowicie:
1. Zlecenie nr 1 z dnia 1 lipca 2022 r. na dostawe kruszywa 0/63 mm w ilosci 4108 t oraz kruszywa 0/5 mm w ilosci 200 t
— termin realizacji 31 sierpnia 2022 r.
2. Zlecenie nr 2 z dnia 31 sierpnia 2022 r. na dostawe kruszywa 0/63 mm w ilosci 2000 t oraz kruszywa 0/5 mm w iloSci
548 t — termin realizacji 30 wrzesnia 2022 r.

Zgodnie natomiast z umowg na zadanie nr 9 Zamawiajgcy wystawit Wykonawcy réwniez dwa zlecenia, a
mianowicie:
1. Zlecenie nr 1 z dnia 1 lipca 2022 r. na dostawe kruszywa 0/31,5 mm w ilodci 2000 t oraz kruszywa 0/5 mm w ilo$ci 200
t— termin realizacji 30 sierpnia 2022 r.
2. Zlecenie nr 2 z dnia 31 sierpnia 2022 r. na dostawe kruszywa 0/31,5 mm ilosci 1613 t oraz piasku U3 w ilosci 885 t —
termin realizacji 30 wrze$nia 2022 r.
(por. ww. zlecenia, zatgczniki nr 3 i 4 do odpowiedzi na odwotanie, w aktach sprawy).

Ustalono takze, ze w dniu 1 wrzesnia 2022 r. Zaklad Ustug Transportowo-Sprzetowych t.J. z siedzibg w Nowej
Soli skierowat do zamawiajgcego pismo, w ktérym oSwiadczyt, co nastepuije:
Przystepujgc do przetargu na dostawe kruszywa na Zadanie nr 7 byty ustalenia z Firmg ,Rosinski Logistics” na dostawe
wagonami do Stacji Nowa Sé! lub Niedoradz oraz Swiebodzin. Pozostata czesé - roztadunek i przewdz z PKP do lasu byt
po mojej stronie.



Przystepujgc do przetargu przyjatem ceny wezesniej ustalone z Firmg ,Rosinski Logistics’.

Do dnia 1.09.2022r. kilkakrotnie wysytatem do Firmy ,Rosinski” ponaglenia o realizacje zamowien otrzymanych z OTL-u.
W tym czasie Firma ta - od dnia ustalenia mojej oferty do przetargu OTL Swiebodzin - trzy razy podwyzszata ceny za
kruszywo, ktdrych nie moge zaakceptowac, poniewaz ich cena rowna sie z ceng umowy z Panstwa Firma. A gdzie koszty
roztadunku i transportu do lasu.

Ttumaczg sie oni podwyzkg cen przez PKP CARGO. Gdyby oni wygrali przetarg to zadanie to musieli by zrealizowac bez
wzgledu na wszystko.

W przetargu na Zadanie Nr 7 Nadle$nictwo Przytok IlI-ga oferta byta Firmy EUROBUD Spédtka z o.0. z ceng wyzszg o 119
270,64 zt (tj. 0 18%), a lll-cia oferta Firmy ,DAARAM” Sp. z 0.0. byta wyzsza o 145 759,18 zt.

Na zadanie Nr 9 — dostawa kruszywa na teren Nadlesnictwa Babimost ztozona byta oferta Pana Rosinskiego wyzsza o
17 426,03 zt, Firmy DAARAM?” Sp. z 0.0 wyZsza o 47 681,56 zt i IlI-cia oferta Firmy EUROBUD Sp. z o.0. juz wyZsza
184 859.77 zt.

Z uwagi na wysokosc ceny z ll-iej i lll-ciej oferty wynika, Ze moja firma zakfadata do przetargu wozenie ttucznia wagonami.
Czekam na odpowiedzZ z Firmy ,Rosinski Logistics”. W ubieglym roku z tg Firmg zrealizowatem dla Panstwa 20 000 ton
wagonami.

Prosze o ustosunkowanie sie do mojej prosby i przesuniecie terminu realizacji do dnia 10 wrze$nia 2022r.

(por. ww. o$wiadczenie, zatgcznik nr 7 do odwotania, zatgcznik nr 5 do odpowiedzi na odwolanie)

Do ww. pisma zatgczono korespondencije a-mailowa z Firmg, Rosinski Logistic
(por. zatgcznik nr 8 do odwotania, zatgcznik nr 5 do odpowiedzi na odwotanie).

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na ww. pismo, Zamawiajgcy pismem z dnia 5 wrzesnia 2022 r. wyrazit zgode na
przesuniecie terminu realizacji do dnia 10 wrzesnia 2022 r.

(por. zatgcznik nr 6 do odpowiedzi na odwotanie).

Ustalono takze, ze w dniu 13 wrzesSnia 2022 r. petnomocnik konsorcjum z udzialem odwolujgcego skierowat do
zamawiajgcego oswiadczenie, w ktérym wskazat, co nastepuije:

Whnosze o renegocjacje warunkow umowy ZTA.270.3.1.2022 Zadanie nr 9 z dnia 21 lipca 2022 r.

W zwigzku z zaistniatg sytuacjg wynikajgcq z toczgcej sie wojny w Ukrainie, obecnie na rynku kruszywo podroZyto
trzykrotnie. Dodatkowo znacznie wzrosty koszty tych materiatow spowodowane wzrostem cen paliw.

W tej sytuacji ww umowa stafa sie nierentowna i moich mocodawcy ponoszg z jej tytutu znaczne straty.

Majgc powyzsze na uwadze zasadnym jest zatem podjecie negocjacji w celu zmiany umowy poprzez renegocjacje
cen, czy tez zmiane zakresu robdt i podpisanie stosownego aneksu do umowy. Takie rozwigzanie pozwoli na dalszg
wspofprace bez szkody dla obu stron.

W przypadku braku checi podjecia polubownych negocjacji moi mocodawcy muszg rozwazy¢ skorzystanie z

instytucji przewidzianej w art. 3577 § 1 k.c. i rozwigzac umowe na drodze postepowania sgdowego, czego mimo wszystko
pragniemy unikngc.

Zgodnie z art. 3577 § 1 k.c. jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkow spetnienie $wiadczenia bytoby
potaczone z nadmiernymi trudno$ciami albo grozitoby jednej ze stron razgcg stratg, czego strony nie przewidywaty przy
zawarciu umowy, sgd moZe po rozwazeniu interesow stron, zgodnie z zasadami wspdfZzycia spotecznego, oznaczy¢
Sposob wykonania zobowigzania, wysokos¢ $wiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujgc umowe sad
moze wmiare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujgc sie zasadami okreslonymi w zdaniu poprzedzajgcym.

(por. zatgcznik nr 5 do odwotania, zatgcznik nr 7 do odpowiedzi na odwotanie)
Ustalono kolejno, ze w dniu 13 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy wystosowat do Konsorcjum z udziatem odwotujgcego
pismo z dnia 13 wrzesnia 2022 r. zawierajgce szersze ustosunkowanie sie do argumentédw podnoszonych przez
Konsorcjum w pismie z dnia 1 wrze$nia 2022 r. W piSmie tym zamawiajgcy wskazat m.in. co nastepuje:
Zgodnie z § 2 ust. 7 Wykonawca niezwtocznie po otrzymaniu Zlecenia obowigzany jest informowac¢ Zamawajgcego w
formie dokumentowej o wszelkich znanych mu okolicznoSciach uniemoZliniajgcych Ilub utrudniajgcych wykonanie
zlecenia. W dniu 12.09.2022r. otrzymalismy dwie wiadomosci w formie elektronicznej dotyczace braku wagonéw PKO
CARGO, wzrostu kosztow energii, czego konsekwencjg jest wzrost cen kruszyw Z otrzymanych wiadomosci wynika, ze
kruszywo jest dostepne, lecz wzrosty koszty ktore wptynety na wzrost cen kruszyw Biorgc pod uwage, Zze umowa zostafa
zawarta w lipcu br. moégt Pan jako przedsiebiorca zabezpieczy¢ sie na takie okolicznosci odpowiednimi zapisami uméw z
podmiotami u ktérych nabywa Pan kruszywo i ktére $wiadczg transport i zadbac¢ o swoje interesy.
Zgodnie z warunkami okre$lonymi w Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia (Dziat 15 Rozdziat 15.1 i 15.2) przedmiotowego
postepowania oraz § 10 ust. 3 umowy Wykonawca przystepujgcy do ztoZenia oferty zobowigzany jest podac ceny
Jednostkowe wtaki sposob, aby pokrywaty one wszelkie koszty i ryzyko zwigzane z realizacjg catego przedmiotu umowy.
Zamawiajacy wskazat w ww. piSmie takze m.in., ze:



Zzjawiska tego rodzaju jak wzrost cen paliw i innych produktow ropopochodnych, transportu, czy tez inflacja sg zjiawiskami,
Z ktorych wystgpieniem winien liczy¢ sie kazdy dtuznik, w szczegdlnosci przedsigbiorca.

Umowa zawarta byta w lipcu 2022 r. , w okresie ,gdy wojna na Ukrainie juz trwata a ceny paliw ustabilizowaty sie. Podane
argumenty nie sg zatem przekonujgce i nie mogg stanowi¢ podstaw do negocjacji umowy pomiedzy nami.

W pi$mie tym takze zamawiajgcy nie wyrazit zgody na zwiekszenie wynagrodzenia okreslonego w § 7 ust. 1
umowy i wezwat do dostarczenia zamowionych ilosci kruszyw zgodnie ze zleceniem nr 1 do 16 wrzesnia 2023 r.

(por. zatgcznik nr 8 do odpowiedzi na odwotanie).

Kolejno ustalono, ze w dniu 14 wrzesnia 2022 r. petnomocnik Konsorcjum wystgpit ponownie o renegocjacje
umowy, tym podnoszac argumenty zwigzane z transportem kolejowym PKP Cargo S.A. Wskazat m.in., ze W ninigjszej
sytuacji, ktora panuje na rynku niemozliwym stata sie dostawa kruszywa za poSrednictwem wagonow kolejowych m.in.
PKP Cargo, albowiem firmy odmawajg udzielenie transportu na tak niskie zapotrzebowanie, {j. ponizej 40 wagonow i
tadowno$ci wagonu ponizej 2000 ton, a takze na wzmozone zapotrzebowanie na wagony w celu transportu wegla. Z tych
tez wzgleddw niemozliwva stata sie dostawa kolejg, co zmienia warunki umowy, ti., sposobu transportu. Mdj Klient bedzie
musiat dokonac transportu pojazdami ciezarowymi (...).

(por. zatgcznik nr 9 do odpowiedzi na odwotanie)

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na ww. pismo Zamawiajgcy odpowiedziat pismem z dnia 15 wrzesnia 2022 r.,
podtrzymujgc poprzednie stanowisko. Zamawiajgcy w ww. piSmie wskazat m.in. Nawigzujgc do pisma Pana
petnomocnika z dnia 14.09.2022r. w sprawie negocjacji ww umdw podtrzymuje w catosci argumenty przywotane w
naszym ostatnim pismie z dnia 13.09.2022. Nie widze podstaw do negocjacji warunkéw cenowych umow Podane przez
Pana okoliczno$ci nie wykraczajg poza zwyczajne ryzyko gospodarcze z jakim mierzy sie kazdy przedsigbiorca.

(por. zatgcznik nr 10 do odpowiedzi na odwotanie).

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 16 wrze$nia 2022 r. Konsorcjum zawnioskowato o rozwigzanie uméw na
zadania nr 7 i 9 za porozumieniem stron, bez naliczania kar umownych. Zamawiajgcy odpowiedziat negatywnie na
przedmiotowy wniosek pismem z dnia 20 wrzes$nia 2022 r.

(por. zatgczniki nr 11 i 12 do odpowiedzi na odwotanie).

Ustalono takze, ze w dniu 20 wrze$nia 2022 r. pelnomocnik odwotujgcego skierowat do zamawiajgcego oSwiadczenie, w
ktérym wskazat, co nastepuje:

(...) wodpowiedzi na pismo z dnia 20.09.2022 r., zwracam sie z pro$bg o wydfuZzenie terminu dostawy z dnia 22 wrzesnia
na dzien 27 wrze$nia 2022 r.

Z powodu opdzZnienn w dostawie kruszywa od dostawcéw mdj Klient jest w stanie najszybciej dostarczy¢ zamoéwione
kruszywo w dniu 27 wzesnia 2022 r., wigZze sie to ze znacznymi utrudnieniami w transporcie, a takZe potrzeby
reorganizacji dostawy.

(por. zatgcznik nr 6 do odwotania, zatgcznik nr 13 do odpowiedzi na odwotanie).

Kolejno ustalono, Zze Zamawiajacy, w piSémie z dnia 21 wrzesnia 2022 r. przychylit sie do przedmiotowego wniosku
informujgc jednak, ze z koncem wrzesnia uptywa takze termin realizacji Zlecen nr 2.

(po. zatgcznik nr 14 do odpowiedzi na odwotanie).

Kolejno ustalono, ze w dniu 27 wrze$nia 2022 r. w siedzibie Zamawiajgcego odbylo sie spotkanie stron, na ktérym
Konsorcjum zawnioskowato o podwyzszenie wynagrodzenia przewidzianego umowami, argumentujgc to koniecznoscig
zmiany sposobu transportu z kolejowego na samochodowy. Wskazywato, ze firma, z ktéra wspdtpracuje, a ktéra miata
zakontraktowane kruszywo dostarczy¢ koleja, odmoéwita mu dostaw za wcze$niej uzgodniong cene. Zamawiajgcy
wyjasnit, iz brak byto mozliwosci wprowadzenia takich zmian. Wéwczas Konsorcjum zaproponowato rozwigzania
umowy nha zasadzie porozumienia stron, ale pod warunkiem, ze zamawiajgcy nie naliczy kar umownych. Zamawiajgcy
poinformowat, Ze nie ma mozliwo$ci zrezygnowania z naliczania kar umownych.

(por. zatgcznik nr 15 do odpowiedzi na odwotanie).

Ustalono takze, ze Zamawiajgcy w dniu 10 pazdziernika 2022 r. odstgpit od przedmiotowych uméw z winy
wykonawcow oraz obcigzyt ich karg umowg z tego tytutu. W oSwiadczeniach o odstgpieniu zamawiajgcy wskazat, m.in.:
Il. Odstgpienie od umowy nastepuje na podstawie §9 ust.1 umowy o tresci:

LNiezaleznie od podstaw odstgpienia od Umowy wynikajgcych z przepiséw prawa lub z innych postanowiern Umowy,

Zamawajgcy ma prawo odstgpi¢ od Umowy, gdy Wykonawca pomimo wezwania ze strony Zamawiajgcego nie wykonuje
Umowy lub wykonuje jg nienalezycie. Z uprawnienia, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym, Zamawiajgcy moze skorzystac
wterminie 6 miesigecy od dnia zaistnienia okoliczno$ci stanowigcej podstawe odstapienia’.

Ill. Zgodnie z § 9 ust.2 umowy: Odstgpienie od Umowy wywotuje skutek w stosunku do zobowigzarn nieodebranych do
dnia ztoZzenia o$wiadczenia o odstapieniu (tzw. odstgpienie ze skutkiem ex nunc). (...)

Pomimo dobrej woli Zamawiajgcego i wielokrotnego wydfuzania terminow realizacji zlecenia nr 1 nie zostato ono
zrealizowane. Wykonawca nie zrealizowat takze zlecenia nr 2. Zamawiajgcy nie moze juz dtuzej czekac¢ na dostawy, gdyz



sam popadt w zwtoke z realizacjg swoich zobowigzari umownych. Bez kruszywa Zamawiajgcy nie moze realizowac¢ swoich
zobowigzan wobec podmiotéw trzecich.

Dalsze wydfuzanie termindw dostaw jest niecelowe, gdyz jak wykazano powyZzej Zamawajgcy uczynit to
kilkakrotnie , a mimo to umowa nie zostata w najmniejszym nawet zakresie zrealizowana.

Pomimo wskazanych powyZej dziatan Zamawiajgcego, ktdre zmierzaly do pomocy Wykonawcy w realizacji
umowy, umowa nie byfa realizowana przez Wykonawce zgodnie z jej postanowieniami, co wypetnia przestanki do
odstgpienia od umowy wskazane wjej §9 ust.1.

Z powodu braku realizacji umowy przez Wykonawce Zamawiajgcy ma obecnie trudnosci z realizacjg swoich
zobowigzan na realizacje robot drogowych i jest narazony na znaczne szkody z tego tytutu.

(por. zatgcznik nr 16 do odpowiedzi na odwotanie).

Kolejno ustalono, ze pismami z dnia 13 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy naliczyt Konsorcjum kary umowne w
zwigzku z odstagpieniem od umowy z winy Konsorcjum.
(por. zatgcznik nr 17 do odpowiedzi na odwotanie).

Kolejno ustalono, ze w pisSmie z dnia 18 stycznia 2023 r. peinomocnik Konsorcjum z udziatem odwotujgcego
poinformowat, Ze nie uznaje natozonych na jego klienta kar umownych. Wskazat, ze w jego ocenie do rozwigzania umow
doszto w wyniku niezawinionych przez jego Klienta okolicznosci. W zwigzku ze zbrojna agresjg Rosji na Ukraine powstat
kryzys energetyczny w postaci braki wegla. Decyzjg Prezesa Rady Ministrow zobowigzano PKP Cargo S.A. do
strategicznego transportu wegla energetycznego priorytetowo, co miato wptyw na operacyjng dostepno$¢ zasobow, tj.
wagonow.

(por. zatgcznik nr 17 do odpowiedzi na odwotanie).\

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na ww. pismo zamawiajgcy skierowat do petnomocnika konsorcjum z
udziatem odwotujgcego pismo z dnia 30 stycznia 2023 r. W pismie tym wskazal, co nastepuje:
nie uznaje zasadnosci tych argumentéow. Zwracam uwage na fakt, ze na mocy §8 ust.1 pkt.2 ) ww umdéw Wykonawca
zapfaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku odstgpienia od Umowy w cafosci lub wcze$ci z przyczyn leZzgcych po
stronie Wykonawcy — wwysokosci 20% Wartosci Przedmiotu Umowy.

Nie muszg to by¢ zatem przyczyny zawinione przez wykonawce, aby ponosit on odpowiedzialno$c z tytutu kar
umownych w przypadku odstgpienia od umoéw. Pan t. jako przedsigbiorca sam wybrat sposob transportu kruszywa i
ponosi z tego tytutu ryzyko gospodarcze.

Nalezy wyraznie podkreslic, ze O TL nie miat uméw zawartych z PKP Cargo , tylko z Panem t.., a wybdr $rodka transportu
kruszywa nalezat do Pana t. i nie ograniczat sie on tylko do transportu kolejowego.

Argumenty podnoszone przez Pana w piSmie z 18.01.2023 nie sq nowe | zostaty juz w zasadzie skomentowane
przez OTL w szczegdinoSci w obszernym pismie z 13.09.2022 r. Stanowisko OTL w niniejszej sprawie wyrazone w
dotychczasowej korespondencji, wtym w pismie z dnia 13.09.2022 r. pozostaje aktualne.

Z licznej korespondenciji jaka byta prowadzona z Paristwem w tej sprawie wynika, Ze pierwotnie Pana Mandant
dazyt do wzrostu cen kruszywa i przetoZenia termindw dostaw, a powotywane w dotychczasowych pismach wykonawcy
argumenty zmierzajg jedynie do zwolnienia sie z jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za zaciggniete wobec OTL zobowigzania.
(por. zatgcznik nr 17 do odpowiedzi na odwotanie).

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba oddalita odwotanie w czesci nr 7 zamowienia z powodu niewykazania przez odwotujgcego przestanek do
whiesienia odwotania wynikajgcych z art. 505 ustawy Pzp. Stosownie do ww. przepisu Srodki ochrony prawnej okreslone
W niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowl konkursu oraz innemu podmiotowi, jeZzeli ma lub miat interes w
uzyskaniu zamowenia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Jak wynikato z poréwnania ofert, oferta odwotujgcego w czesci 7 zamdwienia okazata sie ofertg mniej korzystng
od oferty wybranej przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza. W tej sytuacji szkoda, polegajgca na nieuzyskaniu
zamoéwienia w czesci 7, jakg moze ponieS¢ odwolujacy, pozostaje bez zwigzku z zarzucanymi zamawiajgcemu
naruszeniami ustawy Pzp. Nieuzyskanie zamdwienia przez odwotujgcego w czesci nr 7 jest bowiem wynikiem ztozenia
przez niego mniej korzystnej oferty od oferty wybranej przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Za niezasadng uznano argumentacje odwotujgcego, na jakg powotat sie w trakcie posiedzenia Izby. Odwolujacy
przyznat, ze jego oferta w czesci nr 7 wprawdzie jest mniej korzystniejsza od oferty wybranej, jednakze mozliwosé
poniesienia potencjalnie szkody w uzyskaniu zamowienia w czeSci 7 wywodzit z hipotetycznej mozliwosci
nieprzystgpienia przez wykonawce wybranego do podpisania umowy w czescinr 7.

Zdaniem Izby, wystgpienie szkody, o kidérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, nie moze byé rozpatrywane



hipotetycznie, w zaleznosci od tego, czy inny wykonawca uczestniczgcy w postepowaniu, ktdérego korzystniejsza oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie zdecyduje sie podpisa¢ umowy. Dopiero w wyniku niepodpisania umowy w
czesci nr 7 przez tego wykonawce, po stronie odwotujgcego, moze wystgpi¢ realna szkoda pozostajgca w zwigzku z
naruszeniami ustawy Pzp zarzucanymi w odwotaniu. W przypadku, gdy korzystniejsza oferta innego wykonawcy zostata
wybrana, odwotujgcy, ktory nie kwestionuje tej oferty, nie jest w stanie wykazaC przestanki poniesienia szkody.
Jakakolwiek szkoda po stronie odwotujgcego mogtaby powsta¢ wytgcznie w przypadku przysziych czynnosci
zamawiajgcego, ktére majg charakter czysto hipotetyczny i o ktdrych nie byto wiadomo, czy w ogole nastgpig. Szkode, o
ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, zarébwno zaistnialg jak i potencjalng, nalezy odnosi¢ do sytuacji w
postepowaniu, jaka ma miejsce w dacie wnoszenia odwotania. Przez mozliwo$¢ poniesienia szkody nie mozna
natomiast rozumie¢ mozliwosci, ktéra dopiero mogtaby powsta¢ w hipotetycznym przypadku nieprzystgpienia innego
wykonawcy, ktory ztozyt korzystniejszg i niekwestionowang oferte, do podpisania umowy. Przyjecie stanowiska
przeciwnego nie datoby sie pogodzi¢ z racjonalnoscia i ekonomikg postepowania, prowadzitoby bowiem do przyznania
legitymacji do wnoszenia odwotan kazdemu wykonawcy w kazdej sytuacji (zawsze wykonawca mogiby sie bowiem
powota¢ na chocby teoretyczng mozliwos¢ wystagpienia zdarzen, kiére bedg godzi¢ w jego interesy), a wowczas przepis
art. 505 ust. 1 ustawy Pzp nie znajdowatby w praktyce zastosowania.

Skutkiem stwierdzenia braku legitymacji odwotujgcego do wniesienia odwotania o ktérej mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, w zakresie czeSci zamoéwienia nr 7, jest koniecznoS¢ oddalenia odwofania w tej czesci, bez
merytorycznego rozpoznania zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

W pozostatym zakresie, a wiec w jakim odwotanie odnosito sie do odrzucenia oferty odwotujgcego w czesciach nr
12, 13 i 14 Izba stwierdzita, ze nie potwierdzity sie zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych
po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienaleZzycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie
wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy
koncesji, co doprowadzifo do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub
realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Odwolujacy w odwotlaniu podniést, ze niewykonanie przez konsorcjum z jego udzialem zawartych z
zamawiajgcym umowy nr ZTA.270.3.1.2022 na zadanie nr 7 z dnia 21 lipca 2022 r. oraz umowy nr ZTA.270.3.1.2022 na
zadanie nr 9 z dnia 21 lipca 2022 r., nie nastgpito z przyczyn lezgcych po jego stronie.

Izba stwierdzita, Ze stanowisko odwotujgcego nie znalazto potwierdzenia w ustalonym przez Izbe na podstawie
cafoksztattu materiatlu dowodowego stanie faktycznym sprawy.

Jak wynikato dowoddw ztozonych przy odpowiedzi na odwotanie, zamawiajgcy zgodnie z umowg na zadanie nr 7
wystawit konsorcjum z udziatem odwotujgcego zlecenia na dostawe pierwszych partii kruszywa, a mianowicie:

1. Zlecenie nr 1 z dnia 1 lipca 2022 r. na dostawe kruszywa 0/63 mm w ilosci 4108 t oraz kruszywa 0/5 mm w ilosci 200 t
— termin realizacji 31 sierpnia 2022 r.

2. Zlecenie nr 2 z dnia 31 sierpnia 2022 r. na dostawe kruszywa 0/63 mm w ilosci 2000 t oraz kruszywa 0/5 mm w iloSci
548 t — termin realizacji 30 wrzesnia 2022 r.

Zgodnie natomiast z umowg na zadanie nr 9 zamawiajgcy wystawit konsorcjum z udziatem odwolujgcego takze dwa
Zlecenia, to jest:

1. Zlecenie nr 1 z dnia 1 lipca 2022 r. na dostawe kruszywa 0/31,5 mm w ilosci 2000 t oraz kruszywa 0/5 mm w ilosci 200
t— termin realizacji 30 sierpnia 2022 r.

Przedmiotem przedmiotowych uméw byta dostawa kruszyw na rzecz zamawiajgcego. Odwotujgcy nie bedgc w
ich posiadaniu powinien zabezpieczy¢é mozliwos¢ pozyskania tego materiatu od swych kontrahentéw za cene, ktora
umozliwita mu zfozenie oferty. Dodatkowo, jak wynikato z tre$ci odwotania odwolujgcy zaktadat czeSciowo dostarczenie
tych kruszyw transportem kolejowym. Skiadajgc oferte powinien zatem zabezpieczy¢ sobie ich transport na takich
warunkach, ktére czynityby oplacalng ztozong przez niego oferte. W tej sytuacii, od przedsiebiorcy, uwzgledniajgc
profesjonalny charakter prowadzonej przez niego dziatalnosci, mozna byto oczekiwa¢, ze decydujac sie na ziozenie
oferty na samodzielnie okresSlonych przez siebie warunkach, poczyni starania celem rozeznania sytuacji na rynku i przed
zlozeniem oferty, na wypadek wygrania przetargu, zapewni sobie dostep do materiatu i do $rodkéw transportu po
adekwatnej cenie.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy mimo iz juz w czerwcu 2022 r. ztozyt oferty zamawiajgcemu na zadanianr 7i 9, a
w dniu 21 lipca 2022 r. zawart z zamawiajgcym sporne umowy, to dopiero w miesigcu sierpniu 2022 r. podjat jakiekolwiek
starania celem zabezpieczenia sobie od swych kontrahentow dostaw kruszywa i ich transportu. Jak wynikato z
zalgczonego przez samego odwotujgcego pisma z dnia 1 wrzesnia 2022 r. (zatgcznik nr 5 do odpowiedzi na odwotanie),



konsorcjum z udziatem odwotujgcego zamierzato naby¢ na potrzeby realizacji zamdwienia kruszywo od firmy ,Rosinski
Logistics” (por. pismo Konsorcjum z dnia 1 wrze$nia 2022 r.). Odwotujgcy nie przedstawit jednak Izbie zadnego dowodu,
z ktdérego wynikatoby, ze w momencie sktadania oferty w maju 2022 r. konsorcjum zabezpieczylo sie poprzez zawarcie
jakiejkolwiek umowy, czy choéby zarezerwowato kruszywo od firmy Rosinski Logistics na warunkach umozliwiajgcych
zlozenie oferty zamawiajgcemu po cenie w niej okreslonej. Jakiekolwiek dziatania celem nabycia kruszywa konsorcjum z
udziatem odwolujgcego podjeto dopiero w sierpniu 2022 r., co wynikato z korespondencji z firmg Rosinski Logistics
zatgczonej do pisma cztonka konsorcjum odwotujgcego z dnia 1 wrzesnia 2022 r. (zatgcznik nr 5 do odpowiedzi na
odwotanie). Takie dziatanie konsorcjum z udziatem odwotujgcego nalezato uzna¢ za obarczone znaczgcym ryzykiem i to
ono przyczynito sig istotnie do niewykonania zamowienia publicznego.

Na to, iz przy odpowiednim wcze$niejszym zabezpieczeniu sobie fancucha dostaw i transportu istniata
mozliwos¢ zrealizowania dostaw kruszywa na warunkach okreslonych w ofertach ztozonych wiosng 2022 r. wskazywat
takze fakt, Zze konkurenci odwotujgcego tj. ,DAARAM’ Spétka z 0. 0. w Zarach oraz EUROBUD sp. z 0.0. w Nowogrodzi
Bobrzanskim, ktorzy uzyskali zaméwienie na innych zadaniach w tym samym postepowaniu, zrealizowali nalezycie na
pierwotnych warunkach umowy na dostawe kruszyw do innych lokalizacji znajdujgcych sie terenie Regionalnej Dyrekciji
Laséw Panstwowych w Zielonej Gorze. Powyzsze Izba ustalita, na podstawie dowodéw z dokumentow: Faktura VAT
FDW/08/2022/31 oraz Faktura VAT FDW/08/2022/8 wraz z dokumentami przewozowymi, kiére stanowity zatgcznik nr 19
do odpowiedzi na odwotanie.

Jesli chodzi o wybor srodka transportu PKP Cargo S.A. dokonany przez konsorcjum z udziatem odwolujgcego, to
dowdd nr 2 ztozony przez odwotujgcego na posiedzeniu Izby nie potwierdzat niemozliwosci transportu przy pomocy tego
przewoznika. Jak wynikato z tego dowodu konsorcjum z udziatem odwotujgcego zwrécito sie do PKP Cargo z propozycjg
przewozu kruszyw dopiero w dniu 28 wrzesnia 2022 r. Rzeczywiscie w Swietle tej korespondencji mozliwosci
transportowe cho¢ istnialy, to jednak byty ograniczone. Jednakze na te ograniczone mozliwosci mogt mie¢ wptyw fakt, ze
konsorcjum z udziatem odwotujgcego sktadajgc oferte odpowiednio wczesniej nie zabezpieczylo (zarezerwowato) w
jakikolwiek sposdb warunkéw przewozu przy pomocy tego przewoznika, gdyz zwrocito sie dopiero w dniu 28 wrzesnia
2022r.

Izba stwierdzita ponadto, ze odwolujacy w tresci odwolania jedynie bardzo ogdlnie powotywat sie gospodarcze
skutki pandemii, wysokg inflacje, wybuch wojny w Ukrainie, przeobrazenia gospodarcze spowodowane globalnym
wyzwaniem adaptacji sytuacji do zastanych warunkéw w zwigzku w wybuchem wojny. Jednakze odwotujgcy nie wykazat
w zaden sposob, ze to wilasnie owe czynniki, a nie niewatpliwe zaniechania organizacyjne po stronie samego
konsorcjum z udziatem odwotujgcego, o ktérych byta mowa wyzej, wptynety na niewykonanie przez niego spornych
uméw na rzecz zamawiajgcego.

Odwotujacy pomijat takze fakt, ze wojna na Ukrainie wybuchta w lutym 2022 r., a wigc kilka miesigcy przed
zfozeniem oferty przez jego konsorcjum i dokonywaniem przez niego kalkulacji kosztéw. Réwniez inflacja w Polsce rosta
co najmniej od konca 2021 r. Z kolei stan pandemii z tytutu Covid 19 zostat ogloszony w marcu 2020 r. Odwotujgcy nie
mogt zatem skutecznie powotywac sie na to, ze w momencie ofertowania, a nastgpnie podpisania umow w lipcu 2022 r.
te zjawiska byty mu nieznane. Przeciwnie, to wlasnie z uwagi na te czynniki tym bardziej nalezato oczekiwa¢ od
konsorcjum odwotujgcego, ze w momencie ofertowania nalezycie zabezpieczy swéj tancuch dostaw przez zawarcie
stosownych uméw, czy dokonanie odpowiednich rezerwacji na wypadek uzyskania zamowienia.

W tre$ci odwotania odwotujgcy powotat sie takze na ,trzykrotno$¢ podrozenia cen kruszywa”. Takze w piSmie z
dnia 13 wrzesnia 2022 r. skierowanym przez petnomochika konsorcjum z udziatem odwotujgcego do zamawiajgcego
(zatgcznik nr 3 do odwotania, zatacznik nr 7 do odpowiedzi na odwofanie), petnomocnik konsorcjum odwotujgcego
utrzymywal, ze ,obecnie na rynku kruszywo podrozato trzykrotnie”. Jednakze odwotujgcy nie przedstawit zadnego
dowodu, z ktdérego wynikatoby, ze cena kruszywa w okresie przypadajgcym na realizacje zadan nr 7 i 9 wzrosta
trzykrotnie w stosunku do momentu kalkulacji ceny oferty. Na te okolicznoS¢ odwotujgcy nie przedstawit zadnego
dowodu. Natomiast zamawiajgcy przedstawit przy odpowiedzi na odwotanie dowody przeciwne. Jak ustalono na
podstawie dowodu z dokumentu - bazy realnych cen do kosztoryséw Intercenbud wzrost cen netto za 1 tone kruszywa w
okresie II- IV kwartatu roku 2022 byt niewielki i wyniost:

1. kruszywo mineralne tamane o frakcji 0-31,5 mm odpowiednio Il kwartat 66,83zt, lll kwartat 67,23 zt, IV kwartat 66,49 zt;
2. kruszywo mineralne famane o frakcji 0-63 mm odpowiednio Il kwartat 66,13 zt, lll kwartat 66,54 zi, IV kwartat 66,78 zt;
3. miat do nawierzchni drogowych 0-4,0 mm odpowiednio Il kwartat 30,31 zt, Il kwartat 31,71 zt, IV kwartat 33,21 zt;

4. piasek podsypkowy odpowiednio Il kwartat 21,28 zt, lll kwartat 21,34 z4, IV kwartat 21,37 zt.

(por. zatacznik nr 20 do odpowiedzi na odwotanie).

Nie mozna byto sie takze zgodzi¢ z odwolujgcym, ze zamawiajacy wyznaczyt konsorcjum z jego udziatem krotki
termin spetnienia warunkdédw umowy od terminu wezwania do dostarczenia kruszywa co miatoby rzekomo $wiadczy¢ o
tym, ze to po stronie zamawiajgcego wystepowata zta wola i zmierzat on tym samym do naduzycia swojego prawa



podmiotowego w rozumieniu art. 5 KC w zw. z art. 8 Pzp.

Izba stwierdzita, ze to samo konsorcjum z udziatem odwolujgcego w tresci umdw zawartych w lipcu 2022 r.
zgodzito sie na to, ze dostawa kruszyw odbywac sie bedzie na podstawie pisemnych zlecen na koniec kazdego
miesigca, okreslajgcych ilos¢ dostawy na miesigc nastepny. Odwolujgcy w Swietle ww. postanowiern umownych zgodzit
sie takze dostarczac okreslong w zleceniu cze$¢ Swiadczenia w terminie do ostatniego dnia miesigca, ktérego dotyczy
zlecenie (por. § 2 ust. 1 umow, zatgcznik nr 7 do odwotania).

Zamawiajgcy zgodnie z umowg na zadanie nr 7 wystawit konsorcjum z udzialem odwotujgcego zlecenia na
dostawe pierwszych partii kruszywa, a mianowicie:

1. Zlecenie nr 1 z dnia 1 lipca 2022 r. na dostawe kruszywa 0/63 mm w ilosci 4108 t oraz kruszywa 0/5 mm w ilosci 200 t
— termin realizacji 31 sierpnia 2022 r.

2. Zlecenie nr 2 z dnia 31 sierpnia 2022 r. na dostawe kruszywa 0/63 mm w ilosci 2000 t oraz kruszywa 0/5 mm w iloSci
548 t — termin realizacji 30 wrzesnia 2022 r.

Zgodnie natomiast z umowg na zadanie nr 9 zamawiajgcy wystawit konsorcjum z udziatem odwotujgcego réwniez
dwa zlecenia, to jest:

1. Zlecenie nr 1 z dnia 1 lipca 2022 r. na dostawe kruszywa 0/31,5 mm w ilodci 2000 t oraz kruszywa 0/5 mm w ilo$ci 200
t— termin realizacji 30 sierpnia 2022 r.

2. Zlecenie nr 2 z dnia 31 sierpnia 2022 r. na dostawe kruszywa 0/31,5 mm ilosci 1613 t oraz piasku U3 w ilosci 885 t —
termin realizacji 30 wrzesnia 2022 r.

(por. zatgczniki nr 3 i 4 do odpowiedzi na odwotanie).

Jak wynikato z powyzszego, sposob wystawiania zlecen odpowiadat zatem tresci § 2 ust. 1 uméw. Co wiecej, jak
wynikato z materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie, zamawiajgcy w odpowiedzi na wniosek odwotujgcego z
dnia 1 wrzesnia 2022 r. pismem z dnia 5 wrze$nia 2022 r. wyrazit zgode na przesuniecie terminu realizacji zlecen nr 1 do
dnia 10 wrzesnia 2022 r. (por. zatgcznik nr 6 do odpowiedzi na odwotanie). Ponadto w odpowiedzi na pismo konsorcjum
z udzialem odwotujgcego z dnia 20 wrzes$nia 2022 r. zamawiajgcy, w piSmie z dnia 21 wrze$nia 2022 r. ponownie
przedtuzyt termin realizacji zlecen nr 1 do dnia 27 wrze$nia 2022 r. (por. zatacznik nr 14 do odpowiedzi na odwotanie).

Biorgc powyzsze pod uwage, nie mozna byto stwierdzi¢, aby po stronie zamawiajgcego wystepowata zta wola i
zmierzat on tym samym do naduzycia swojego prawa podmiotowego. Przeciwnie, zamawiajgcy wspoétpracowat z
konsorcjum odwotujgcego przy realizacji zamowienia i wychodzit naprzeciw jego wnioskom o wydtuzenie terminu
realizacji zlecen nr 1, pomimo, iz zlecenia nr 1 zostaty wystawione zgodnie z treScig zawartych umow.

Dostrzezenia wymagato takze, ze konsorcjum z udziatem odwotujgcego nie wystgpito takze w stosownym czasie
do sadu powszechnego celem zmiany sposobu wykonania zobowigzania, wysokosci Swiadczenia czy rozwigzania

umow w trybie art. 3571 § 1 Kodeksu cywilnego. Stosownie do ww. przepisu, JeZeli z powodu nadzwyczajnej zmiany
stosunkdw spetnienie $wiadczenia byfoby potgczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razgcg
stratg, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sgd moze po rozwazeniu interesow stron, zgodnie z
zasadami wspdizycia spotecznego, oznaczy¢ sposob wykonania zobowigzania, wysokos¢ $wiadczenia lub nawet orzec o
rozwigzaniu umowy. Rozwigzujgc umowe sad moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujgc sie zasadami
okre$lonymi w zdaniu poprzedzajgcym.

W tej sytuacji nalezato dojs¢ do wniosku, ze ziScity sie wszystkie przestanki wykluczenia odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Konsorcjum z udziatem odwotujgcego, z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie wykonato w jakiejkolwiek czeSci zamodwien publicznych w zakresie zadan nr 7 i 9, co
doprowadzito do odstgpienia przez zamawiajgcego od umdw i natozenia na nie kar umownych (por. zatgczniki nr 16§ 17
do odpowiedzi na odwotanie).

Co istotne, odwotujgcy nie powotywat sie takze na procedure samooczyszczenia, o ktorej mowa w art. 110 ust. 2
ustawy Pzp, a ktéra — przy spetnieniu wymogow opisanych w tresci tego przepisu — mogtaby doprowadzi¢ do
zaniechania wykluczenia go z postepowania. Nie byto takze sporne, ze odwotujgcy odméwit takze zaptaty natozonych na
niego kar umownych (por. zatgcznik nr 17 do odpowiedzi na odwotanie).

Zdaniem Izby brak byto rowniez podstaw do zastosowania przepisu art. 109 ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie do ww.
przepisu, W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli
wykluczenie bytoby w sposob oczywisty nieproporcjonalne, w szczegélnosci gdy kwota zalegtych podatkow lub skiadek
na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktérym mowa wust. 1
Pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia.

Jak wynika z ww. przepisu odstgpienie od wykluczenia dotyczy sytuacji, gdy taka czynno$¢ bytaby
nieproporcjonalna i to w stopniu, ktory jest oczywisty. W analizowanej sprawie zaniedbania organizacyjne po stronie
konsorcjum z udziatem odwotujgcego miaty charakter uniwersalny, gdyz dotyczyly podstawowych mechanizmoéw, jakie



powinny towarzyszy¢ profesjonalnemu sposobowi kalkulowania przez przedsiebiorce ceny ofertowej w publicznych
przetargach, jak rowniez dotyczyly podstawowych mechanizméw organizacji tancucha dostaw przy realizacji
zamowienia publicznego.

Odwotlujacy ztozyt wprawdzie w charakterze dowodu pos$wiadczenia nalezytego wykonania w przeszitosci
zamoOwien na rzecz zamawiajgcego (dowdd nr 1 ztozony przez odwotujgcego na posiedzeniu Izby). Jednakze dowody te
dotyczyty realizacji kontraktow zawartych w przesztosci, to jest przed odstgpieniem przez zamawiajgcego od umoéw w
zakresie zadan nr 7 i 9. Zamawiajagcy nie miat wiec jakichkolwiek podstaw aby przyja¢, ze zaniedbania, ktére miaty
miejsce przy realizacji zadan nr 7 i 9 zostaly usuniete, ani ze odwotujgcy podjat jakiekolwiek $rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu, ani ze wdrozyt
profesjonalne standardy kalkulowania cen ofertowych i organizacji fancucha dostaw. Nie mozna byto zatem utrzymywac,
ze wykluczenie odwolujgcego bylo nieproporcjonalne, a tym bardziej w stopniu, ktéry mozna okreslic mianem
oczywistego.

Chybiona okazata sie takze argumentacja odwolujgcego wywodzona z tresci dowodu nr 3 ztozonego przez niego
na posiedzeniu. Powotujac sie na dowdd nr 3 (Informacja zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej z 7 kwietnia
2023 r. w postepowaniu prowadzanym przez zamawiajgcego na dostawe kruszyw naturalnych tamanych z podziatem na
zadania nr 1, 2, 3 i 4) odwolujgcy wywodzit, ze zamawiajgcy w ww. postepowaniu nie wykluczyt Zaktadu Ustug
Transportowo-Sprzetowych J.t. z udzialu w postepowaniu na analogicznej podstawie prawnej, na jakiej obecnie
wykluczyt odwolujgcego. Zamawiajgcy odnoszac sie w trakcie rozprawy do ww. dowodu stwierdzit, Zze postepowanie, o
ktérym byta mowa w tym dowodzie, bylo prowadzone z zastosowaniem tzw. ,procedury odwréconej’. Poniewaz za$
oferta konsorcjum z udziatem Zaktadu Ustug Transportowo-Sprzetowych J. £. w $wietle ww. dowodu nie byla ofertg
najkorzystniejszg, to zamawiajgcy nie badat sytuacji podmiotowej tego wykonawcy z uwagi na zastosowang procedure
odwrocong.

Jak wynika z tresci art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze najpierw dokona¢ badania i oceny ofert, a
nastepnie dokonac kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku
podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ile taka moZliwo$¢ zostata przewidziana w SWZ
lub w ogtoszeniu o zamdwieniu. W $wietle ww. przepisu, przy tzw. procedurze odwréconej badanie przez zamawiajgcego
sytuacji podmiotowej ograniczone jest do tego wykonawcy, ktory ztozyt oferte najwyzej oceniong. Odwotujgcy nie wykazat
zas, ze ww. postepowanie toczyto sie bez zastosowania ww. procedury odwréconej. Na podstawie samego dowodu nr 3
Izba nie mogta zatem ustali¢, aby zamawiajgcy w réznych postepowaniach zachowywat sie niekonsekwentnie przy
ocenie sytuacji podmiotowej odwotujgcego.

Chybiony okazat sie takze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 253 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp
poprzez przedstawienie niewystarczajgcego uzasadnienia prawnego i faktycznego dokonanej czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania.

Zdaniem lIzby uzasadnienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego sporzadzone przez zamawiajgcego przy pismie
z dnia 28 czerwca 2023 r. zawierato podstawe faktyczng i prawng, na podstawie ktérych odwotujgcy mégt ustali¢ motywy
czynno$ci zamawiajgcego, wdaé sie w polemike z czynno$cig zamawiajgcego i skonstruowa¢ w odwotaniu poprawne
pod wzgledem formalnym zarzuty. Zarzut okazat sie zatem nietrafny.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, Zze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp,o0 oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 2 sentencji miato
charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem bytlo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP
109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia odwotanie w catosci
lub w czeg$ci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow W analizowanej sprawie nie
stwierdzono zarzucanych naruszenh ustawy Pzp, co skutkowato oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik



postepowania odwofawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigZzajg ostatecznie strone
orzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” J. J., Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamdwier: publicznych, w.D.
W., J. J., S. M. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie lzba oddalita odwotanie. Odpowiedzialno$¢ za wynik postgpowania ponosit zatem
odwotujgcy. Na koszty postepowania skifadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 10.000 zt,
oraz wynagrodzenie petnomochika zamawiajgcego w wysokosci 3.600 zt, ustalone na podstawie rachunku ztozonego do
akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy:..........ccoveeueennnn



