Sygn. akt: KIO 345/13

WYROK
z dnia 28 lutego 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2013 roku w Warszawie, odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2013 roku przez
wykonawce Centrum Badawczo — Produkcyjno - Ustugowe Cecomm S.A, 85— 438
Bydgoszcz, ul. Grunwaldzka 229 w postepowaniu prowadzonym przez Wojskowy Zarzad
Infrastruktury w Poznaniu, 60 — 967 Poznan, ul. Kosciuszki 92/98

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci: wyboru oferty
najkorzystniejszej i wykluczenia odwotujgcego Centrum Badawczo- Produkcyjno — Ustugowe
Cecomm S.A. z postepowania oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert.

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Wojskowy Zarzad Infrastruktury w Poznaniu,
60 — 967 Poznan, ul. Kosciuszki 92/98

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych), uiszczong przez wykonawce Centrum Badawczo —
Produkcyjno - Ustugowe Cecomm S.A, 85 — 438 Bydgoszcz, ul. Grunwaldzka 229
tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Wojskowy Zarzad Infrastruktury w Poznaniu, 60 — 967
Poznan, ul. Kosciuszki 92/98 na rzecz wykonawcy Centrum Badawczo — Produkcyjno -
Ustugowe Cecomm S.A, 85 — 438 Bydgoszcz, ul. Grunwaldzka 229 kwote 18 600 zi 00
gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvcvuvuvnernnnnens

CZIONKOWIE: .....ceveevvievrrrreevnenens

Sygn. akt 345/13
UZASADNIENIE

Wojskowy Zarzad Infrastruktury w Poznaniu, 60 — 967 Poznan, ul. KoSciuszki 92/98, zwany
dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Budowa hali remontowej w obiekcie nr 3 CSWLad -
kompleks Biedrusko - opracowanie programu inwestycji i wykonanie dokumentacji
projektowo-kosztorysowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach zadania nr
55135".

W dniu 18.12.2012 roku zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy Centrum
Badawczo — Produkcyjno - Ustugowe Cecomm S.A., 85 — 438 Bydgoszcz, ul. Grunwaldzka
229, zwanego dalej ,odwotujgcym” jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Jednakze w
dniu 6.02.2013 roku zamawiajgcy ,anulowat" czynno$¢ rozstrzygniecia przetargu i wyboru
najkorzystniejszej oferty z 18.12.2012 roku dokonujgc wykluczenia odwotujgcego z



postepowania oraz dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

W dniu 15 lutego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie ww.
wykonawcy. We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajacemu dokonanie czynno$ci
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp polegajgcych na:

1. czynnosci ,anulowania" w dniu 6.02.2013 przez zamawiajgcego rozstrzygniecia
postepowania przetargowego z 18.12.2012,

2. wykluczenia odwotujgcego z powyzej wskazanego przetargu nieograniczonego w
dniu 6.02.2013 roku co skutkowato odrzuceniem oferty ,

3. czynno$ci ponownego rozstrzygniecia przetargu w dniu 6.02.2013 i wyboru oferty
Wojskowego Biura Projektow Budowlanych Sp. z o.0.

Zaskarzonym czynno$ciom zamawiajgcego zarzucit naruszenie art. 24 ust. 1 pkt la Pzp
poprzez jego niewtasciwe zastosowanie, skutkujgce bezzasadnym wykluczeniem
odwolujgcego z postepowania w sytuaciji, gdy nie doszto do spetienia przestanek
wskazanych w tym przepisie.

Na wstepie odwotania stwierdzit, ze w sprawie nie zachodzi zadna z przestanek z art.
24 ust.1 pkt 1a ustawy Pzp, ktdra uzasadniataby wykluczenie odwotujgcego z postepowania.
Ponadto dodat, ze bezspornym pomiedzy stronami jest fakt, iz w dniu 14.07.2010 roku, po
przeprowadzeniu procedury przetargowej, zamawiajgcy i odwotujgcy w tej sprawie zawarty
umowe nr 247/2010/B, ktdrej przedmiotem byto opracowanie programu organizacyjno-
uzytkowego oraz dokumentaciji projektowej na zadanie 57078 pod nazwg ,,Remont
ogrodzenia zewnetrznego w K-4246 i K-7887 31 ODN Babki."

Odnoszgc sie do o$dwiadczenia zamawiajgcego w przedmiocie rozwigzania umowy
podniést iz w zaistniatym stanie prawnym brak jest podstaw do uznania iz w sprawie doszto
do skutecznego rozwigzania pomiedzy stronami ww. umowy. Zdaniem odwotujgcego
zfozone przez zamawiajgcego pismo odwotujgcemu w tym zakresie nalezy uznac za
bezskuteczne, gdyz zamawiajgcy nie miat prawnych podstaw do skutecznego ,rozwigzania
umowy na podstawie jednostronnego o$wiadczenia woli. Podstaw takich w przedmiotowej
sprawie nie dawata zamawiajgcemu takze zawarta przez strony umowa, a nadto przepisy
prawa cywilnego. W szczegodlnosci przepisy dotyczgce umowy o dziefo lub tez ogélne
przepisy odnoszace sie do wykonywania zobowigzan wzajemnych, nie dajg podstaw
prawnych do sktadania skutecznych jednostronnych oSwiadczen woli o ,rozwigzaniu
umowy." Nadto podnidst, Ze sam zamawiajgcy w piSmie o rozwigzaniu umowy nie wskazat
postanowienia umowy badz przepisu prawa, ktdéry miatby by¢ podstawg do ztozonego
os$wiadczenia o ,rozwigzaniu umowy."

Wskazat, ze zamawiajgcy nie zauwaza kluczowej w sprawie roznicy jaka zachodzi
pomiedzy niewykonaniem cze$ci umowy, a zerwaniem stosunku obligacyjnego przed
wykonaniem $wiadczenia przez jedng ze stron od sytuacji, w ktorej jedna ze stron
kwestionuje, zasadnie badz tez nie, jako$¢ spetnionego $wiadczenia. Jego zdaniem w
sprawie co najwyzej mozna méwi¢ o drugiej sytuacii, gdyz bezspornym pomiedzy stronami
jest to, ze odwotujgcy wykonat przedmiot umowy, natomiast zamawiajgcy wyraza swoje
stanowisko co do nalezytosci wykonanych prac. Niezaleznie od bezzasadnosci tychze
zarzutéw, w sprawie nie doszio zatem do ,niezrealizowania czesci umowy," do ktérej
odwoluje sie przepis art. 24 ust 1 pkt 1a.

W zakresie zaistnienia drugiej kumulatywnej przestanki zastosowania art. 24 ust 1 pkt 1a
dotyczacej tego iz rzekomo wartos¢ niezrealizowanej umowy wynosita co najmniej 5%
wartosci umowy wskazat iz zamawiajgcy btednie odczytuje postanowienie § 3 umowy z
14.07.2010 zgodnie z ktérym, ,Naleznos¢ za wykonanie przedmiotu zamowienia pfatna
bedzie fakturami czesciowymi: (...) - po otrzymaniu przez Zamawiajgcego pozwolenia na
budowe pozostate 20% wynagrodzenia za dokumentacje."” Dodat, ze ze wzgledu na
ryczattowy charakter wynagrodzenia strony nie wycenity wartosci prac zwigzanych ze
ztozeniem wniosku o pozwolenie na budowe czy tez dalszego prowadzenia tej sprawy do
czasu wydania decyzji.

Powyzsze postanowienie umowy postanowienie umowy nalezy odnosi¢ do dodatkowego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktére daje mozliwo$¢ wstrzymania wyplaty
czesci wynagrodzenia w sytuacii, w ktorej wykonawca wykonat umowe w sposob
nienalezyty. Wstrzymanie zatem wyptaty 20% wynagrodzenia za prace projektowe, ma
charakter sankcji dla wykonawcy, w sytuaciji nienalezytego wykonania przedmiotu umowy.
Natomiast owych ww. 20% cze$ci wynagrodzenia nie nalezy utozsamia¢ z rownowartoscig



wynagrodzenia za sporzgdzenie wniosku o pozwolenie na budowe.

Zamawiajgcy w zfozonej na pi$mie i doreczonej odwotujgcemu odpowiedzi na odwotanie
whniost o oddalenie odwotania i stwierdzit, Ze odwotujgcy przez okres trzech miesiecy nie
sktadat zadnych zastrzezen co do faktu rozwigzania z nim umowy. Podniést takze, ze
odwotlujacy nie podejmuje obecnie zadnych czynno$ci aby umowe nr 247/2010/B z dnia
14.10.2010 r. zrealizowac . Stan bezczynnosci odwotujgcego istnieje od péttora roku.
Odwotujgcy dotychczas nie zainicjowat postgpowania o ustalenie lokalizacji celu publicznego
do czego byt zobowigzany zgodnie z tre$cig § 1 pk. 2.5 umowy . Na dowod czego przedtozyt
pismo Wielkopolskiego Urzedu Wojewodzkiego w Poznaniu Wydziat Infrastruktury i
Rolnictwa IR-11.740.9.2013 r. z dnia 21 lutego 2013 roku.

Ustosunkowujgc sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu zamawiajgcy wskazat, ze
umowa nr 247/2010/B z dnia 14.10.2010 r. obejmowata wykonanie opracowania Programu
Organizacyjno- Uzytkowego oraz dokumentacji projektowej na zadanie 5707.8 w zakresie
remontu ogrodzenia zewnetrznego w K-4246 i K-7887 31 ODN Babki i wedle brzmienia § 2
ust. 1 by¢ zrealizowana w zakresie POU w czasie 90 dni kalendarzowych od podpisania
umowy, a dokumentacja projektowa w terminie 90 dni kalendarzowych od dnia otrzymania
zatwierdzonego POU. Przy czym Aneksem z dnia 15,07.2011 z uwagi na brak materiatow
geodezyjnych w zasobach WZl na podstawie protokotu koniecznosci nr 21/2011 z dnia czas
realizacyjny umowy zmieniono w ten sposob, ze wykonanie dokumentacji projektowej miato
nastgpi¢ do dnia 15.07.2011roku. Wedtug postanowien § 1 umowy przedmiot umowy
podzielono na dwa etapy, przy czym w | etapie wykonawca byt zobligowany zrealizowaé¢
program organizacyjno-uzytkowy i uzgodni¢ go z uzytkownikami tj. JW. 3950, 2823 i 2748.
Natomiast w Il etapie wykonawca byt zobligowany do wykonania dokumentac;ji projektowo-
kosztorysowej, obejmujacej projekt zagospodarowania terenu, projekt budowlano-
wykonawczy, przedmiar robét, kosztorys inwestorski, ZKZ z analizg poréwnawczg kosztow,
specyfikacji technicznej wykonania rob6t i informacji BIOZ oraz uzgodni¢ dokumentacije pod
wzgledem przepisdw p.poz. z wymienionymi uzytkownikami oraz z WZl w Poznaniu, a nadto
wedle brzmienia § 1 ust. 2.5 umowy: ,wystgpic z wnioskiem o wydanie decyzji lokalizacji
inwestycji celu publicznego, decyzji Srodowiskowej i pozwolenia na budowg (zgtoszenia
remontu)”.

Tym samym w Swietle przywotanych ustalert umownych jest oczywiste, zdaniem
zamawiajgcego, ze jednym z elementdw realizacyjnych Il etapu prac, byto wystagpienie i
uzyskanie w my$| art. 4 ust. 2 pkt. 1 ustawy z dnia 27.03.2003 o planowaniu i
zagospodarowaniu przestrzennym (Dz.U. nr 80, poz. 717 z zm.) decyzji o lokalizacji
inwestycji celu publicznego oraz decyzji Srodowiskowej, na podstawie ktérych wykonawca
stosownie do przepisu art. 33 ust. 2 pkt. 3 i ust. 4 pkt. 5 ustawy z dnia 07.07.1994 - Prawo
budowlane (Dz.U. nr 156 z 2006, poz. 1118 ze zm) dziatajgc na mocy udzielonego

upowaznienia byt uprawniony i zobowigzany do wystgpienia z wnioskiem o pozwolenie na
budowe przedmiotu umowy i to najp6zniej w dniu przekazania dokumentaciji projektowe;j,
czego do rozwigzania umowy odwotujgcy skutecznie nie uczynit.

Odnoszac sie do ztozonych przez wykonawce w imieniu zamawiajgcego wnioskow o
pozwolenie na budowe stwierdzit, ze Wojewoda Wielkopolski postanowieniem z dnia
07.09.2011 natozyt obowigzek skorygowania mylnie okreslonych we wniosku o pozwolenie
na budowe numeréw dziatek w zakresie kompleksu nr K-7887, a nastepnie decyzjg nr IR.V-
4.7843-309/1l z dnia 07.09.2011 ztozyt sprzeciw i natozyt obowigzek uzyskania pozwolenia
na budowe przytgczy elektroenergetycznych z oswietleniem budowy ogrodzenia terenu,
ktora to tre$¢ zostata powtdrzona w kolejnej decyzji nr IR.V-4.7843-310/11 z dnia 26.09.2011
roku.

Ze wzgledu na powyzsze odwolujgcy wystgpit ponownie do Urzedu Wojewodzkiego
w Poznaniu wnioskami o pozwolenie na budowe sieci elektroenergetycznej z montazem
stupdw os$wietleniowych dla kompleksu K-4246 i kompleksu K-7887 oraz z zgtoszeniem
robot remontowych ogrodzenia w kompleksie K-4246 z zaniechaniem dotgczenia
wspomnianej wczesniej decyzji o lokalizacji inwestyciji celu publicznego i decyzji
Srodowiskowej. Tym samym i to wystgpienie zawierato braki uniemozliwiajgce nadanie
sprawie odpowiedniego biegu. Pomimo wezwania do ich uzupetienia odwotujgcy brakéw
tych nie usunat. Wobec takiej sytuaciji zamawiajgcy pismem z dnia 16.10.2012 roku wezwat
odwolujgcego do ztozenia w terminie 14 dni kompletnego wniosku o wydanie decyz;ji
lokalizaciji inwestycji celu publicznego i przedstawienia harmonogramu czynno$ci majgcych
na celu uzyskanie pozwolenia na budowe i to pod rygorem rozwigzania umowy wedle



przepisdw Kodeksu cywilnego. Ze wzgledu na nie spetienie powyzszego zgdania i nie
spetnienia zgdania Wojewody Wielkopolskiego w Poznaniu w wyznaczonym terminie w
zakresie usuniecia braku ztozonego wniosku o pozwolenie na budowe, skutkujgcego nie
otrzymaniem tego pozwolenia, powodujgcego wstrzymanie fizycznej realizacji okreslonego
umowg zadania, zamawiajgcy pismem z dnia 20.11.2012 r. rozwigzat z odwotujgcym z
dniem 19 listopada 2012 roku tgczaca ich umowe w czesci dotyczacej zobowigzania
odwotujgcego do uzyskania pozwolenia na budowe.

Jak stwierdzit swoje stanowisko w tym zakresie opart o przepis art. 491 w zwigzku z
art 635 i 644 kodeksu cywilnego.

Jednoczesnie w odpowiedzi na odwotanie zawart oswiadczenie iz ,,Ponownie
o$wiadczam .ze rozwigzuje umowe nr 247/2010/B z dnia 14.10.2010 r. poprzez odstapienie”

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy nie odniost sie do przestanki mozliwosci
zastosowania przepisu art. 24 ust 1 pkt 1a ustawy Pzp w zakresie wartosci niewykonanej
umowy, nie wykazujgc warto$ci niezrealizowanej czesci umowy, stwierdzajgc jedynie iz za
nieporozumienie nalezy uzna¢ twierdzenie odwoltujgcego, ze przewidziana w umowie kwota

20% wynagrodzenia nie stanowi zaptaty za prace nie wykonane przez odwolujgcego, lecz
jest dodatkowym zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tres¢ SIWZ, tresci umowy z
poprzedniego postepowania o udzielenie pism zaméwienia, zamawiajacego
kierowanych do odwolujacego jak rowniez tre$¢ pism procesowych oraz oswiadczen i
stanowisk stron ztozonych podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co
nastepuije:

Whiesione odwotanie zastuguje na uwzglednienie, gdyz podniesione zarzuty znalazly
potwierdzenie w przediozonym Izbie materiale sprawy, a zamawiajgcy nie przedstawit
dowoddw je niweczacych.

Na wstepie Izba stwierdzita brak podstaw do odrzucenia odwotania, gdyz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, Ze wypetnione
zostaly przestanki istnienia interesu odwotujgcego o ktérych mowa w art. 179 ust.1 ustawy
Pzp w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, oraz mozliwo$ci poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Majac na uwadze powyzsze,
skiad orzekajgcy Izby, merytorycznie rozpoznat ztozone odwotanie..

Kluczowag kwestia dla rozstrzygniecia sprawy jest kwestia czy w sytuacji rozwigzania z
odwotujgcym umowy nr 247/2010/B z dnia 14.10.2010 r nastgpito to z przyczyn ktore
uzasadniaty zastosowanie do odwotujgcego wykluczenia odwotujgcego w trybie art. 24 ust.
1a, z przedmiotowego postepowania.

Celem petnej (kompleksowej i rzetelnej) oceny zaistniatego w sprawie stanu
faktycznego i prawnego wykazanego przez odwotujgcego w zarzutach odwotania i ich
uzasadnieniu oraz zamawiajgcego, niezbedne jest zdaniem Izby, szersze spojrzenie na
towarzyszacy sprawie aspekt prawny.

Art. 24 ust. 1 pkt 1a zostat wprowadzony ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. 0 zmianie
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktéra zostata ogtoszona w dniu 26 kwietnia 2011 r. i
weszta w zycie w dniu 11 maja 2011 r. Zgodnie z tym przepisem z postepowania wyklucza
sie wykonawce, z ktérym dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie
zamowienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego z
powodu okolicznoéci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci
umowy.

Wyktadnia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp rodzi kontrowersje co do jego zgodnosci z
przepisami dyrektywy klasycznej 2004/18/WE, w szczegdlnosci z jej art. 45 ust. 2.

Kwestia ta byta przedmiotem rozstrzygania przez Trybunat Sprawiedliwosci ktory w
wyroku z dnia 13 grudnia 2012 roku w sprawie C-465/11 stwierdzit iz przepis dyrektywy
klasycznej ,stoi na przeszkodzie” obowigzywaniu regulacji takiej, jak zawarta w art. 24 ust. 1
pkt 1a ustawy Pzp, albowiem ziszczenie sie przestanek z punktu 1a nie zawsze oznacza



powazne wykroczenie zawodowe w rozumieniu dyrektywy klasycznej.

Uzyte w dyrektywie klasycznej pojecia sugeruja, Ze zwykte niedotrzymanie obowigzkow
umownych lub mniej istotne naruszenia przepiséw prawa nie kwalifikujg sie jako ,powazne
wykroczenie zawodowe”. Podstawg wykluczenia powinno by¢ powazne niedochowanie
przez wykonawce obowigzku wynikajgcego z regulaciji prawnych, dotyczgcych wykonywania
danego zawodu, a nie zobowigzah umownych. A zatem ,powazne wykroczenie zawodowe”
nie jest rbwnoznaczne z niewykonaniem lub nieprawidtowym wykonaniem umowy.

Trybunat w wydanym wyroku dokonat zdefiniowania pojecia "powazne wykroczenie
zawodowe", zawarte w tresci art. 45 ust. 2 lit. d) Dyrektywy, méwigcego o wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktéry jest winny powaznego wykroczenia zawodowego,
udowodnionego dowolnymi §rodkami przez instytucje zamawiajgce. Trybunat stwierdzit, iz
pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ wszelkie zawinione uchybienia, ktére wpltywajg na
wiarygodno$¢ zawodowg danego wykonawcy, a nie tylko naruszenia wasko rozumianych
norm obowigzujgcych w zawodzie wykonywanym przez wykonawce, ktore stwierdzane sg
przez organ dyscyplinarny ustanowiony dla tego zawodu lub w prawomocnhym orzeczeniu
sgdowym. Nadto Trybunat uznat, ze co do zasady za wykroczenie zawodowe mozna uznac
réwniez niewykonanie zobowigzan umownych przez wykonawce. Jednocze$nie Trybunat
stwierdzit, iz pojecie "powazne wykroczenia" nie mozna zastepowac pojeciem "okoliczno$ci,
za ktore ponosi odpowiedzialno$¢" dany wykonawca (uzyte w tresci art. 24 ust. 1 pkt 1 a
p.z.p.), gdyz to drugie pojecie jest bardzo szerokie i moze obejmowac sytuacje dalece
wykraczajgce poza postawe danego wykonawcy, wykazujgcg zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Dlatego jakkolwiek nieprawidtowe,
niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze co najwyzej
wskazywac na nizsze kompetencje zawodowe wykonawcy, co nie jest automatycznie
rébwnowazne z powaznym wykroczeniem tego wykonawcy.

Tym samym zgodnie z treScig orzeczenia Trybunatu, instytucja zamawiajgca nie jest
uprawniona na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp., do automatycznego wykluczenia z
postepowania wykonawcy, bez szczegbtowej analizy wszystkich okolicznosci ktére
spowodowaty niewykonanie umowy. Stwierdzenie istnienia "powaznego wykroczenia"
wykonawcy w rozumieniu zgodnym z prawem Unii Europejskiej wymaga przeprowadzenia
konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy, a wiec zamawiajacy

powinien nie tylko nalezycie uzasadni¢, a zasadniczo wykazac, iz niewykonanie zobowigzan
umownych nastgpito wskutek zamierzonego dziatania wykonawcy lub powaznego
niedbalstwa z jego strony.

W podobnym tonie wypowiedziat sie¢ Sgd Okregowy w Warszawie ktdry w uzasadnieniu
wyroku z dnia 18 pazdziernika 2012 roku sygn. akt V Ca 2015/12 stwierdzit iz ,,okolicznosci
stanowigce przyczyne rozwigzania lub wypowiedzenia umowy albo odstgpienia od niej, za
ktore odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca, nie mogg polegac na kazdym nienalezytym
wykonaniu zobowigzania, ale muszg by¢ nastepstwem braku profesjonalizmu (a $cislej
powaznego wykroczenia bedgcego dowodem braku profesjonalizmuy).(...)pojecie
Loowaznego wykroczenia wigzac trzeba z brakiem oczekiwanego zawodowego”
profesjonalizmu po stronie dfuznika, a nie z niesolidnoscig kontrahenta’.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
ze Krajowa Izba Odwotawcza, dokonujgc oceny stanu faktycznego sprawy nie rozstrzyga o
skuteczno$ci rozwigzania przez zamawiajgcego umowy z odwotujgcym, ale dla dokonania
oceny zaistnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy w omawianym trybie, poddaje ocenie
okolicznosci ktore legly u podstaw rozwigzania tej umowy. Wskaza¢ nalezy, ze sprawy
dotyczace rozwigzywania umow pomiedzy stronami zamowienia publicznego nie nalezg do
kompetenciji Izby, gdyz postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego konczy sie z
chwilg wyboru najkorzystniejszej oferty, a konkretnie z chwilg zmaterializowania sie tego
wyboru, czyli zawarcia umowy o udzielenie zamoéwienia. Kwestia skuteczno$ci rozwigzania
umowy o realizacje zamowienia jest sprawg podlegajaca rozstrzyganiu przez sady
powszechne. Ale jednoczes$nie konieczne w sprawie, jest zbadanie i ocena merytoryczna
okolicznosci istotnych z punktu widzenia hipotezy art. 24 ust. 1 pkt 1a tj czy rozwigzanie
umowy miato bezposredni zwigzek z ,,powaznym wykroczeniem zawodowym’, kiérego
zaistnienie uzasadnialoby rozciggniecie konsekwencji niewtasciwego wykonania poprzedniej
umowy na mozliwos¢ zastosowania wobec tego wykonawcy restrykciji wykluczenia go z
nastepnego postepowania, ktére zamierzat realizowaé dla tego samego zamawiajgcego.

W tym zakresie zasadne jest przywotanie stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej



zajetego w wyroku z dnia 7 wrze$nia 2011 r. o sygn. akt KIO 1822/11, gdzie Izba wskazata,
ze ,Badanie na podstawie konkretnych postanowieri umownych, czy rozwigzanie,
wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy w sprawie zamowienia publicznego przez
zamawiajgcego odpowiada prawu, nie moze stanowi¢c materii procedury odwotawczej” (...) Z
drugiej jednak strony, ograniczenie oceny czynnosci wykluczenia jedynie do stwierdzenia
faktu rozwigzania umowy, czasu ztozenia oSwiadczenia przez zamawajgcego oraz
procentowej warto$ci Swiadczenia niezrealizowanego przez wykonawce ograniczatoby
ochrone interesow wykonawcy, sprzyjataby naduzywaniu prawa przez zamawajgcych oraz
czynitaby utomng dokonywang przez Izbe ocene czynnosci wykluczen”.

Ramy badania przez Izbe, zaistnienia powyzszych okolicznosci faktycznych i ustalen
prawnych w kazdym postepowaniu zakre$la okreslony stan faktyczny sprawy, ktérego
rozpoznanie jest niezbedne dla peinej oceny zaistniatej sytuaciji biorac pod uwage zarzuty
podniesione w odwotaniu. W tym postepowaniu byt to jeden zarzut dotyczacy niewtasciwego
zastosowania przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust 1 pkt 1a ustawy Pzp.

Niewatpliwym i niespornym w sprawie jest fakt, ze zamawiajgcy dokonat w dniu 20
listopada 2012 roku rozwigzania z odwotujgcym umowy z dnia 14 lipca 2010 roku nr
247/2010/B. Do czasu wniesienia przedmiotowego odwotania (ponad trzy miesigce),
odwotujacy nie wnidst — jak to wynika z pisma zamawiajgcego, do sagdu powszechnego
pozwu o uznanie bezskutecznosci dokonanego rozwigzania ww. umowy.

Za wykazany nalezy uzna¢ takze fakt, ze odwolujgcy nie zrealizowat w petni catosci
przedmiotu zamowienia objetego ww. umowg, gdyz nie uzyskat dla mozliwosci realizaciji
roboét budowlanych pozwolenia na budowe.

Ostateczny termin na uzyskanie takiego pozwolenia - po wielokrotnych monitach ze strony
zamawiajgcego, zostat ustalony do dnia 23.03. 2012 roku. Odwotujgcy o wydanie takiego
pozwolenia wystepowat do Wydziatu Infrastruktury i Rolnictwa Wielkopolskiego Urzedu
Wojewodzkiego dwukrotnie, lecz z powodu brakéw we wniosku oraz ich nieuzupetnienia
takiego pozwolenia na budowe dla zamawiajgcego nie uzyskat. Powodem nieuzyskania
przedmiotowego pozwolenia byty rozbieznosci pomiedzy Wydziatem Infrastruktury i
Rolnictwa Wielkopolskiego Urzedu Wojewddzkiego, a odwotujgcym co do kwestii czy
niektore roboty objete wykonanym projektem i zamoéwieniem mogty by¢ wykonane na
podstawie zgtoszenia robét. W tym zakresie Wojewoda Wielkopolski odno$nie wykonania
przytgczy energetycznych z o$wietleniem i budowg ogrodzenia terenu natozyt na
odwolujgcego obowigzek uzyskania pozwolenia na budowe, uznajgc iz robét tych nie mozna
wykonywac w oparciu o zgtoszenie zamiaru ich wykonania.

Izba w oparciu o analize dokumentacji w tej sprawie oraz stanowiska i pisma stron uznata,
ze odwolujgcemu w zakresie niewykonania przedmiotowej umowy, mozna zarzuci¢
niesolidnos¢ jaka winna cechowaé wykonawce, a nie brak profesjonalizmu, przez ktéry
nalezy rozumie¢ zachowanie lub postawe Swiadczgca o wykonywaniu jakich$s czynnosci w
sposéb niezgodny ze sztukg lub wykonywanym zawodem. W postepowaniu 0 zamowienie w
ktérym nastgpito rozwigzanie umowy nie mamy do czynienia z sytuacjg kiedy wykonawca nie
wie jak wykona¢ zaméwienie bgdz nie potrafi go wykona¢. Z decyzji Wojewody
wielkopolskiego wynikato w sposéb jednoznaczny o jakie dokumenty nalezato uzupemié
ztozony wniosek, aby mégt on by¢ podstawg wydania decyzji — pozwolenie na budowe.
Chodzito o dotgczenie do wniosku o pozwolenie na budowe decyzji o lokalizacji inwestyciji
celu publicznego i decyzji Srodowiskowej o ktérej mowa w art. 2 pkt 5 ustawy z dnia 27
marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (Dz.U. z 2003 r. nr 80, poz.

717, z pdzn. zm.) w zwigzku z art. 6 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomosciami (Dz. U. z 2004 r. nr 261, poz. 2603, z pdzn. zm. Zgodnie z powyzszymi
przepisami nie wymagajg wydania decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego
roboty budowlane: a) polegajgce na remoncie, montazu lub przebudowie, jezeli nie
powodujg zmiany sposobu zagospodarowania terenu i uzytkowania obiektu budowlanego
oraz nie zmieniajg jego formy architektonicznej ( tego zakresu dotyczyt spor), a takze nie sg
zaliczone do przedsiewzig¢ wymagajgcych przeprowadzenia postepowania w sprawie oceny
oddziatywania na srodowisko, w rozumieniu przepiséw o ochronie srodowiska

b).budowa infrastruktury telekomunikacyjnej o nieznacznym oddziatywaniu oraz
wykonywanie innych budowlanych takiej infrastruktury, albo robé6t dotyczacych
c).niewymagajgce pozwolenia na budowe.



Aby uzyskac taka decyzje nalezato przedtozyé szereg map wraz z uzyskanymi
uzgodnieniami wta$ciwych organdw co generuje dodatkowe koszty oraz powoduje zwtoke w
mozliwosci realizacji zamoéwienia. Odwotujacy chcac unikna¢ takich kosztéw prezentowat
wobec wydajgcego decyzje - organu administracyjnego, stanowisko, iz do wykonania ww.
robét wystarczajgce jest poprzestanie na zgtoszeniu temu organowi zamiaru ich wykonania.

Na marginesie tej kwestii zauwazy¢ nalezy ponadto, ze w ww. § 5 umowy, wskazano iz
,Zamowienie obejmuje wykonanie nastepujgcych elementéw dokumentacji’ nie wymieniono
obowigzku wykonania dokumentacji dla uzyskania decyzji srodowiskowej oraz decyzji o
lokalizacji inwestycji celu publicznego.

Ponadto w tym zakresie doda¢ nalezy, Zze skuteczno$¢ rozwigzania tej umowy moze
budzi¢ watpliwosci, gdyz sam zamawiajgcy na rozprawie nawigzujgc do rozwigzania umowy
z wykonawcg z dnia 20 listopada 2012 roku o$wiadczyt, ze nawet gdyby uznaé
niezachowanie wymogéw formalnych przy rozwigzania tej umowy w listopadzie 2012 roku,
to biorgc pod uwage ztozone przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie
oSwiadczenie cyt. ,Ponownie oSwiadczam, ze rozwigzuje umowe nr 247/2010/B, z dnia
14.10.2010 roku poprzez odstgpienie” to umowa z odwotujgcym na chwile orzekania przez
Izbe jest skutecznie rozwigzana.

Biorgc to pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze uszifo uwadze zamawiajgcego iz w takim
przypadku wykluczenie odwotujgcego z postepowania w dniu 6 lutego 2013 roku byloby z
tego powodu nieskuteczne, gdyz czynno$¢ wykluczenia miataby miejsce przed
rozwigzaniem z odwotujgcym przedmiotowej umowy.

Ponadto zasadne jest nadmieni¢ odnoszac sie do tresci zawiadomienia zamawiajgcego z
dnia 6 lutego 2013 roku o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, ze zgodnie z art. 92
ust. 1 pkt 3 Pzp. zamawiajgcy zawiadamiajgc wykonawcow, ktorzy zostali wykluczeni z
postepowania o udzielenie zaméwienia, podaje uzasadnienie faktyczne i prawne
wykluczenia (art. 24 ust. 3 Pzp).

Izba stwierdza, ze uzasadnienie faktyczne takiej czynno$ci zamawiajgcego powinno
zawiera¢ wskazanie faktow, ktére zamawiajgcy uznat za udowodnione, majgce
jednoznacznie potwierdzaé, ze rozwigzanie umowy bylo zasadne i wynikato wytgcznie z winy
odwolujgcego, a nadto potwierdzajgce, ze wykonawca realizujgc umowe dopuscit sie
powaznego wykroczenia zawodowego, a nie tylko braku solidno$ci w dziataniu.

Natomiast uzasadnienie prawne winno oprécz przytoczenia przepisdéw prawa zawierac takze
wyjasnienie zastosowanej podstawy prawnej, zarowno co rozwigzania umowy, jak i
mozliwosci odniesienia tej sytuaciji do wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o
przepis art. 24 ust.1 pkt 1a Pzp., przy rownoczesnym uwzglednieniu iz wskazane tam
przestanki wykluczenia muszg zaistnie¢ kumulatywnie.

Podejmujgc decyzje o wykluczeniu, zamawiajacy podajgc uzasadnienie faktyczne i
prawne powinien mie¢ na wzgledzie art. 6 K.c., zgodnie z ktorym ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. W przypadku wykluczenia
wykonawcy lub odrzucenia jego oferty ciezar udowodnienia zasadnosci podjetych
czynnosci w tym zakresie, spoczywa na zamawiajgcym. Przepis art. 6 kc, statuujgcy ciezar
udowodnienia faktu, nalezy rozumie¢ nie tylko jako obarczenie strony postepowania
obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stusznosci swoich twierdzen, ale przede
wszystkim jako nakaz obcigzenia jej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku
lub jego nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania odwotawczego (podobnie SN w uzasadnieniu wyroku z 7 listopada 2007 roku
wydanego w sprawie o sygn. akt Il CSK 293/07).

Natomiast przedmiotowe ww. zawiadomienie o wykluczeniu praktycznie pozbawione jest
takich uzasadnien.

Odnosnie niespetniania rowniez drugiej przestanki dotyczgcej mozliwosci zastosowania
sankcji wykluczenia wykonawcy w trybie przepisu art. 24 ust.1 pkt 1a Pzp, podniesionej
przez odwotujgcego, a dotyczgcej niezrealizowania przed rozwigzaniem umowy co najmniej
5% wartosci umowy, odwotujgcy stwierdzit iz niewykonanie zamdwienia w postaci nie
Zlozenia kompletnego wniosku o wydanie pozwolenia na budowe moze stanowic
maksymalnie ulamek procenta wartosci zaméwienia, a na pewno nie jak twierdzi
zamawiajacy, wiecej niz jego 5%.

Stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie nie podjgt proby wykazania
jakg rzeczywiscie kwote catosci wartosci zamowienia, stanowi brak uzyskania decyzji
pozwolenia na budowe. Zamawiajgcy wartos¢ tej czesci zamowienia odnidst do



harmonogramu ptatnosci wynagrodzenia dla odwotujgcego, z ktérego to zapisu w § 3 ust.1
umowy wynika, ze zamawiajgcy zaptaci wykonawcy pozostate 20 %wynagrodzenia za
dokumentacje po otrzymaniu przez zamawiajgcego pozwolenia na budowe.

Dokonujgc analizy postanowien § 3 pkt 1 umowy stwierdzi¢ nalezy, ze sktada sige on z
dwaoch ustalen stron: pierwsze dotyczy kwot wynagrodzenia jakie bedg przystugiwac
wykonawcy za wykonanie okreslonych czesci zamowienia, a drugie harmonogramu
dokonywania zaptaty: cyt.

LINaleznos¢ za wykonanie przedmiotu zamdwienia ptatna bedzie fakturami cze$ciowymi:
- za wykonanie, programu organizacy,jno - uzytkowy po jego odbiorze, przez komisje
Zamawiajgcego,

- po wykonaniu dokumentacji projektowo - kosztorysowej - 80% wynagrodzenia
za dokumentacje po jej odbiorze protokdtem KOPI,

- po otrzymaniu przez Zamawiajgcego pozwolenia na budowe, pozostate 20% ’
wynagrodzenia za dokumentacje”.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznaje za zasadne stanowisko odwotujgcego zawarte
w odwotaniu iz, powyzsze postanowienie § 3 ust. 1 umowy z 14.07.2010 roku okresla
harmonogram ptatno$ci za poszczego6lne etapy realizacji przedmiotu zaméwienia, ktérego
nie mozna utozsamia¢ z wartoscig tych poszczegoélnych etapow prac.

Tym samym biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba stwierdza, Ze brak jest podstaw
do przyjecia za udowodnione przez zamawiajgcego, aby rozwigzanie umowy nr 247/2010/B,
z dnia 14.10.2010 roku dokonane przez zamawiajgcego, byto spowodowane powaznym
wykroczeniem zawodowym odwotujgcego. Ponadto brak jest rowniez podstaw do
stwierdzenia, ze wartosS¢ niezrealizowanego zamdwienia wynosita co najmniej 5% wartosci
tej umowy. Zamawiajgcy nie przedstawit w tym zakresie zadnych wyliczen majacych
uzasadnia¢ spetnienie tej przestanki. W tym zakresie za wyrokiem Sgdu Okregowego w
Biatymstoku sygn. akt Il Ca 718/09 mozna podnie$¢, iz zgodnie z ogding regutg
dowodzenia wyrazong wart. 6 kc i powielong wprost wart. 190 ust. 1 /obecnie/ ustawy Pzp,
strona obowigzana jest wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi
skutki prawne. Wytgczne o$wiadczenie strony nie moze stanowic podstawy uznania jej
zarzutow za skuteczne. Strony winne bowiem przedstawi¢ dowody na poparcie swych
twierdzen.

Odnoszac sie do powyzszych ustalen i rozwazan co do zasadno$ci czynnosci
zamawiajgcego w zakresie rozwigzania umowy i wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
Izba uznata iz nie bylo w tej sytuacji potrzeby dokonania pogtebionej analizy podstaw
prawnych rozwigzania umowy. Z dokonanych ustalen w sposob jednoznaczny wynika, ze
zamawiajgcy nie miat podstawy do wykluczenia odwotujgcego z postepowania w oparciu o
przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp., gdyz zamawiajgcy nie wykazat aby odwotujgcemu
mozna bylo zarzuci¢ powazne wykroczenie zawodowe”, a nie tylko ewentualnie
nieprawidtowe wykonanie umowy. Ponadto nie zostata spetniona- wykazana, kolejna

przestanka do wykluczenia odwotujgcego tj. aby warto$¢ niezrealizowanego zamdwienia
wynosita co najmniej 5% wartosci przedmiotowej umowy.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — miato miejsce w analizowanej sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2i 3 pkt.1
ustawy Pzp,.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy .........ccccvvvninnn..



Czionkowie: .......cevvvvivnnnnn..



