Sygn. akt: KIO 2135/12

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Aneta Mlacka
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawce POLBUD S.A., ul. Zwirki i Wigury 61, 17-100 Bielsk Podlaski w postepowaniu
prowadzonym przez Panstwowa Wyzsza Szkote Zawodowa w Chelmie, ul. Pocztowa 54,
22-100 Cheim.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce POLBUD S.A., ul. Zwirki i Wigury 61, 17-
100 Bielsk Podlaski i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
POLBUD S.A., ul. Zwirki i Wigury 61, 17-100 Bielsk Podlaski tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawce POLBUD S.A., ul. Zwirki i Wigury 61, 17-100 Bielsk
Podlaski na rzecz Panstwowej Wyzszej Szkoly Zawodowej w Chetmie kwote
3 600zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych ( Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ......cccviiiiiiiennnn.



Sygn. akt: KIO 2135/12

Uzasadnienie

Panstwowa Wyzsza Szkota Zawodowa w Chetmie (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
,Dokonczenie robot budowlanych w ramach realizacji zadania - budowa Laboratorium
Budownictwa CSI PWSZ w Chetmie", znak sprawy: K-ZP-251-94/12.

Wartos¢ przedmiotu zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy — Prawo zamdwien publicznych.

POLBUD S.A. w Bielsku Podlaskim (dalej jako ,Odwotujacy") wnidst dnia 5 pazdziernika do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacych

na:
1) Wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania;
2) odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

Art. 24 ust. 1 pkt 1 a) ustawy pzp poprzez btedne zastosowanie w postepowaniu i
wykluczenie na podstawie tego przepisu POLBUD S.A. z postepowania;

Art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy pzp poprzez niezastosowanie w postepowaniu, co
przejawito sie w niedochowaniu nalezytej staranno$ci przy badaniu i ocenie ofert.
Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert; dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejsze;j.

Uzasadniajac zarzuty i zadania, odwotujacy wskazat, co nastepuije.

Zamawiajacy wykluczyt firme POLBUD S.A. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 "a" ustawy —
Prawo zamowien publicznych (dalej: ustawa pzp). Zgodnie z tym przepisem z postepowania
o udzielenie zamowienia wyklucza sie Wykonawcow, z ktérymi dany Zamawiajacy rozwigzat
albo wypowiedziat umowe w sprawie zamowienia publicznego albo odstapit od umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od nigj
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego

zamowienia wynosita co najmniej 5 % warto$ci umowy.



Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcego i Odwotujacego taczyta Umowa Nr 287/ZP/2010 z
25 pazdziernika 2010 r., na ,Budowe Laboratorium Budownictwa CSI PWSZ w Chetmie" -
znak K-ZP-251-250/10.

Zamawiajacy powotat sie na swoje odstgpienie od umowy z dnia 17.07.2012 r. (doreczone
Odwotujgcemu w dniu 20.07.2012 r.). Tymczasem odstgpienie to w ocenie odwotujgcego
byto bezskuteczne.

Otdéz bowiem wczesniej (tj. w dniu 18 lipca 2012 roku) firma POLBUD S.A. na podstawie §
17 ust. 3 Umowy odstgpit od umowy z przyczyn obcigzajgcych Zamawiajacego, ktory
niestusznie odmaowit odbioru robét wykonanych przez Odwotujgcego.

Zgodnie z § 6 pkt 6 w zw. z § 13 ust. 9 umowy Zamawiajgcy zobowigzany byt do odbioru
koncowego robot w terminie 7 dni roboczych od daty zgtoszenia na pismie gotowosci do
odbioru koncowego. Zgtoszenia takie dokonane zostaty kilkakrotnie (ij. pismem nr
WK/4636/2012 z 29.06.2012 r., pismem nr WK/4799/2012 z 04.07.2012 r.), pomimo tego nie
zostata powotana przez Zamawiajgcego Komisja odbioru koncowego ani tez nie wyznaczono
daty odbioru koncowego. Jak wynika z pism Zamawiajgcego i co potwierdzajg wpisy w
dzienniku budowy (m.in. insp. nadzory M......... M........... z 13.07.2012 r.) - przyczyng
niepodpisania protokotu odbioru robét jest "zta jakos¢ robot".

Tymczasem strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzalezni¢ przeprowadzenia odbioru
robét i wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek. Jezeli
wykonawca zgtosit zakonczenie robot budowlanych inwestor obowigzany jest dokonac¢ ich
odbioru na podstawie art. 647 k.c (tak wyrok SN z dnia 8 stycznia 2004 r., sygn. | CK 24/03,
publ.). Nawet stwierdzenie istnienia nieistotnych wad robdt (a wiec usterek) nie rodzi
uprawnienia do odmowy dokonania odbioru robot. Jak stwierdzit SA w Katowicach w wyroku
z dnia 30.03.2006 r. (sygn. | ACa 1900/05) wady nieistotne oznaczajg wykonanie
zobowigzania, ale w sposob nienalezyty co do jakosci, rzutujgc na uprawnienie inwestora,
ktory moze domagaC sie ich usuniecia w oznaczonym terminie badz obnizenia
wynagrodzenia. Wynika z tego, iz w przypadku wykonania umowionego zakresu robot i
zgtoszenia ich do odbioru po stronie Inwestora pozostanie obowigzek odbioru robo6t i zaptaty
wynagrodzenia za wykonane roboty nawet jezeli w tresci protokotu zostaty zgtoszone usterki
(wady nieistotne). W takim przypadku Inwestor powinien dokona¢ odbioru zgtoszonych robdt,
a w tresci protokotu powinny zosta¢ zapisane ustalenia co do zakresu wykonanych robét, ich
jakosci i ewentualnych stwierdzonych usterek oraz ich charakter wraz z terminem ich
usuniecia (wyrok SN z 5.03.1997 r. Il CKN 28/97;. tez wyrok SN z dnia 22.06.2007 r., sygn.
V CSK 99/07, publ. OSP 2009/1/7).

"O niewykonaniu zobowigzania z reguty nie mozna méwi¢, jezeli wykonawca wykonat roboty
lecz sg one wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad. Z niewykonaniem

zobowigzania z umowy o roboty budowlane mamy do czynienia wéwczas, gdy roboty
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budowlane nie zostaty wykonane w ogodle badz gdy wada jest tego rodzaju, ze uniemozliwia
normalne wykorzystanie rezultatu robot lub odbiera im cechy wyraznie oznaczone w umowie
istotnie zmniejszajgc ich warto$¢. Ujawnienie wad robét budowlanych nie wptywa na
obowigzek inwestora dokonania odbioru rob6t zgodnie z art. 647 k.c, a z tg chwilg inwestor
nabywa uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 i art. 638 k.c." (tak wyrok SA w
Katowicach z dnia 21.04.2009 r., sygn. V ACa 88/2009, OSA 2010/8/58-70, LEX nr 523881).
Majac to na uwadze, nalezy stwierdzi¢ iz uzaleznienie przez Zamawiajgcego dokonania
odbioru od usuniecia wszystkich usterek bylo nieuzasadnione, a przez to POLBUD S.A.
uzyskato podstawe do odstgpienia od umowy.
Poza tym wykonanie prawa odstgpienia od umowy nastepuje przez ztozenie jednostronnego
oswiadczenia woli, ktérego skutecznos¢ jest uzalezniona od dojscia do adresata w taki
sposob, ze mogt sie on zapoznac z jego trescig (art. 61 k.c.). Forma odstgpienia od umowy
zalezy do tego, w jakiej formie zawarto umowe. W przedmiotowe] sprawie umowa zostata
zawarta w zwyklej formie pisemnej, dlatego tez odstgpienie powinno by¢ dokonane na
pismie. Potwierdza to § 23 ust. 1 umowy, zgodnie z ktérym "dla skutecznosci sktadanych
oswiadczen, wezwanh i zawiadomien, dokonywanych czynnosci prawnych przez strony
zwigzanych z realizacjg niniejszej umowy, strony zastrzegajg forme pisemng, pod rygorem
niewaznosci”.
Oswiadczenie POLBUD S.A. - zlozone w formie pisemnej - zostalo doreczone
Zamawiajgcemu 18.07.2012 r. (za pokwitowaniem odbioru w Kancelarii Uczelni). Wobec
tego - skoro umowa zostata juz rozwigzana na skutek naszego oswiadczenia o odstgpieniu -
bezprzedmiotowe byto oswiadczenie Zamawiajagcego w zakresie odstgpienia od umowy,
ktére w formie pisemnej wptyneto do POLBUD S.A. dopiero w dniu 20.07.2012 .
Na marginesie zauwazy¢ nalezy iz fax przestany przez Zamawiajgcego w dniu 17.07.2012 r.
nie moze by¢ uznany za wywotujacy skutek w postaci rozwigzania umowy, albowiem wobec
braku witasnorecznego podpisu nie zachowano formy pisemnej (tak SA w Katowicach w
wyroku z 29.12.2006 r., sygn. akt | ACa 1589/06; SN w wyroku z 23.11.2007 r., sygn. akt IV
CSK 228/07; KIO w wyroku z 9.02.2011 r., sygn. akt KIO/UZP 210/11).
W konsekwencji nie sposéb przyja¢ argumentacji Zamawiajgcego o skutecznym
wypowiedzeniu umowy, poniewaz to Odwotujacy jg wczesniej skutecznie wypowiedziat.
Zatem argumentacja Zamawiajgcego, iz to on odstgpit od umowy jest btedna (Zamawiajgcy
nie mogt odstgpi¢ od umowy skoro przedmiotowa umowa zostata wczesniej skutecznie
rozwigzana przez Wykonawce - POLBUD S.A)).

Ponadto, abstrahujagc od powyzszego, odwotujacy wskazat na brak podstaw do
odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy, albowiem nie zostaty spetnione przestanki z

art. 635 kc i § 17 ust. 2 pkt 3 umowy na ktére sie w odstapieniu Zamawiajgcego powotano.



Zgodnie z art. 635 kc "jezeli przyjmujacy zamowienie opdznia sie z rozpoczeciem lub
wykonczeniem dzieta tak dalece, Zze nie jest prawdopodobne, zeby zdotat je ukohczyé w
czasie umowionym, zamawiajacy moze bez wyznaczenia terminu dodatkowego od umowy
odstapic¢ jeszcze przed uptywem terminu do wykonania dzieta". Natomiast stosownie do § 17
ust. 2 pkt 3 umowy "Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy (...) jezeli Wykonawca (...)
pomimo pisemnych zastrzezenh Zamawiajgcego lub inspektora nadzoru nie wykonuje robot
zgodnie z warunkami umowy lub w razacy sposéb zaniedbuje zobowigzania umowne".
Tymczasem POLBUD S.A. nie pozostawalo w zwloce z wykonaniem robdét umownych,
wykonujac wszelkie roboty, ktére byty mozliwe do zrealizowania (tylko i wytgcznie z przyczyn
zaleznych od Zamawiajgcego POLBUD S.A. nie modgt zrealizowac¢ czesci zakresu umowy).
Nie moze tez by¢ mowy o niewykonywaniu robét zgodnie z warunkami umowy czy tez
razacym zaniedbywaniu zobowigzan umownych.

Niezaleznie od powyzszego, wskazano, iz kolejnym argumentem, ktéry przemawia za
tym, iz Zamawiajgcy btednie postuguje sie art. 24 ust. 1 pkt 1 a jest okolicznos¢, iz wartosé
niezrealizowanych przez Wykonawce robo6t wyniosta 18,97%. Zdaniem Odwotujgcego
wartos¢ tych robot z catg pewnosciag nie przekracza 5 % wartosci kontraktu, a jest to wymaog,
ktéry musi by¢ spetniony przy postugiwaniu sie przytoczonym powyzej przepisem.
Odwotujgcy wyjasnia, ze warto$¢ zrealizowanych przez POLBUD S.A. robét jest
przedmiotem badania niezaleznego biegtego sgdowego w sprawie sgdowej wytoczonej
przez Odwotujgcego przed Sadem Okregowym w Lublinie, przed ktérym odwotujacy
dochodzi od Zamawiajgcego wynagrodzenia za zrealizowane przez siebie roboty, za ktére
nie otrzymat zaptaty. Zamawiajgcy kwestionuje obowigzek zaptaty i wykonanie rob6t, mimo
iz inspektorzy nadzoru podpisali protokoty odbioru robét i kosztorysy powykonawcze.

Dodatkowo w pismie z 15.10.2012 r. uzupetniajgc argumentacje odwotujacy wskazat
na przepis art. 77 kc, piSmiennictwo i orzecznictwo oraz postanowienia § 23 ust. 1 umowy
stron, gdzie ustalono, ze dla skutecznosci sktadanych oswiadczeh, wezwah i zawiadomien,
dokonywanych czynnosci prawnych przez strony zwigzanych z realizacjq niniejszej umowy,
strony zastrzegajg forme pisemng, pod rygorem niewaznosci”. Stwierdzit, ze pismo
zamawiajgcego przestane faksem dnia 17.07.2012 nie moze by¢ uznane za wywotujace
skutek w postaci rozwigzania umowy z uwagi na brak wtasnorecznego podpisu (brak formy
pisemnej) wskazujg na art. 78 § 1 kc i zastrzezenie szczegdlnej formy czynnosci (art. 76 kc).
Stwierdzit takze, ze mozliwo$¢ zapoznania sie z tre$cig zawartg w wydruku faksowym nie

moze by¢ uznana za spetnienie przestanki z art. 61 kodeksu cywilnego.

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania. Powotujac tresé art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy pzp
wskazat na zagadnienie kognicji Krajowej Izby Odwotawczej co do badania prawidtowosci

przyczyn rozwigzania, wypowiedzenia czy tez odstgpienia od umowy w sprawie zamowienia
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publicznego, nie tylko w zakresie jej podstawy prawnej, ale takze z uwzglednieniem
postanowienn umownych i przepisow kodeksu cywilnego. Sformutowat teze, Zze KIO
uprawniona jest do weryfikacji, czy wszystkie przestanki wykluczenia wykonawcy z ww
przepisu zostaly spetnione, z jednoczesnym powstrzymaniem sie od rozpoznania sporu
stricte cywilnoprawnego, ktory zastrzezony jest dla wytacznego dominium sadow
powszechnych.

Zamawiajacy stwierdza, ze w niniejszym postepowaniu zaistniata przestanka do odstgpienia
od umowy, ze dokonat tej czynnosci skutecznie, tak co do formy, w jakiej dokonano
odstapienia, jak i co do istnienia materialnych podstaw odstgpienia.

Wskazat na przebieg realizacji umowy miedzy stronami, w tym Kkolejne terminy jej
zakonczenia i brak wykonania w terminie ustalonym na 29 czerwca 2012 r. Stwierdzit, ze
takze w dodatkowo wyznaczonym terminie obiekt nie zostat wykonany i obarczony jest
szeregiem brakdéw wykonawczych i usterek. Powotat tres¢ pisma do wykonawcy z 3 lipca
2012, dziennik budowy 556/10 i protokét usterek i brakéw wykonawczych z 13 lipca 2012 r.
Stwierdzit, ze dnia 17 lipca 2012 r. sporzadzit w formie pisemnej oswiadczenie woli o
odstgpieniu od umowy, przestat je wykonawcy faksem i wystat poczta. Podstawg odstgpienia
byt art. 635 w zw. z art. 656 kc oraz art. 17 § 2 pkt 3 umowy.

Powotat art. 643 kc i stwierdzit, ze wobec niewykonania czesci prac oraz znacznych i
istotnych wad nie obcigzat go obowigzek odebrania budynku od odwotujgcego.

Podtrzymat teze o zachowaniu wymaganej formy oswiadczenia o odstgpieniu od umowy.
Stwierdzit ponadto, ze oswiadczenie odwotujgcego o odstgpieniu od umowy jest
bezskuteczne wobec braku podstaw faktycznych, w tym przewidzianych w § 13 ust. 7 i ust.
10 umowy (niewykonanie prob i sprawdzen instalacji elektrycznej i sanitarnej oraz
nieprzekazanie dokumentacji umozliwiajgcej ocene wykonania przedmiotu umowy,
najpozniej w dniu zgtoszenia do odbioru koncowego). Wskazat tez, ze wg § 13 ust. 8 i 9
umowy odbidr korncowy powinien zosta¢ zgtoszony poprzez wpis w dzienniku budowy, jak i
poinformowanie zamawiajgcego na pismie. Po prawidlowym zgtoszeniu zamawiajacy ma 7
dni na powofanie komisji odbiorowej i wyznaczenie daty odbioru. W niniejszej sprawie
odwotujgcy zgtosit gotowosé do odbioru koncowego dnia 17 lipca 2012 r., a oswiadczenie
woli 0 odstgpieniu z uwagi na odmowe odbioru ztozyt dnia 18 lipca 2012 r. nie dajac szansy
na przeprowadzenie procedury odbiorowej zgodnie z umowa.

Zamawiajacy kwestionuje przy tym umocowanie osoby reprezentujacej odwotujgcego do

ztozenia o$wiadczenia w jego imieniu w dacie ztozenia tego oswiadczenia.



Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z uwzglednieniem
stanowisk stron przedstawionych na pismie i do protokotu, tresci umowy stron z dnia 25
pazdziernika 2010 r. oraz okolicznosci jej realizacji wskazanych przez strony, zwazyta, co

nastepuje.

W rozpoznawanej sprawie rozstrzygniecie sporu wymaga odpowiedzi na pytanie, czy w
rozpatrywanym stanie faktycznym sprawy ziscita sie przestanka zobowigzujgca
Zamawiajgcego do wykluczenia Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 1a ustawy pzp.

Niesporne jest, ze strony wigzata umowa nr 287/ZP/2010 z dnia 25 pazdziernika 2010 r.,
ktérej przedmiotem bylo wykonanie catosci prac polegajacych na wykonaniu robot
budowlanych Laboratorium Budownictwa CSI PWSZ w Chetmie szczegétowo okreslonych w
dokumentaciji projektowej.

Odnoszac sie do kwestii zwigzanej ze skutecznoscig ztozonych zaréwno przez
Odwotujgcego, jak i zamawiajgcego oswiadczen woli w zakresie odstgpienia od umowy; ta
kwestia stanowi gtéwny element sporu podlegajacy merytorycznemu rozpoznaniu, lzba
uznata, iz Zamawiajacy przedstawit w toku rozprawy dowody wykazujace, iz ztozone przez
niego oswiadczenie z dnia 17 lipca 2012 r. przestane w tym samym dniu Odwotujgcemu
faksem, a doreczone dnia 20 lipca 2012 r. w formie pisemnej, bylo skuteczne. Jako
podstawe prawng odstgpienia Zamawiajgcy wskazat art. 635 kc uprawniajacy go do
odstgpienia od umowy bez wyznaczania dodatkowego terminu, jezeli wykonawca opo6znia
sie z wykonczeniem dziefa tak dalece, ze nie jest prawdopodobne dochowanie umowionego
terminu wykonania. Kolejng podstawg wskazang przez Zamawiajgcego w pismie z 17 lipca
2012 jest § 17 ust. 2 pkt 3 umowy uprawniajgcy Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w
terminie 14 dni od zaistnienia okolicznosci uzasadniajacej odstgpienie, jezeli wykonawca
pomimo pisemnych zastrzezen Zamawiajgcego lub inspektora nadzoru nie wykonuje roboét
zgodnie z warunkami umowy lub w razacy sposob zaniedbuje zobowigzania umowne. Ta
ostatnia przestanka wynikata z zastrzezonego umownego prawa odstgpienia
dopuszczalnego przepisem art. 395 § 1 kc pod warunkiem, ze strony w umowie oznaczyly
termin, w ktérym prawo odstgpienia moze by¢ wykonane.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy sktadajgc oswiadczenie woli o
odstgpieniu od umowy powotat sie na umowne prawo odstapienia przewidziane § 17 ust. 3
umowy. Tres¢ postanowienia tego zapisu umownego brzmi: ,Wykonawca moze odstgpi¢ od
umowy, jezeli zamawiajacy nie dotrzymuje warunkéw umowy, a w szczegdélnosci odmawia
bez uzasadnionych przyczyn odbioru koncowego roboét lub odbioréw robot zanikajgcych.”
Nalezy zauwazyé, ze w zacytowany postanowieniu umowy, brak jest okreslenia terminu na

odstagpienie. Oznacza to, ze odstgpienie na podstawie takiego zapisu nie mogto by¢ i nie



byto skuteczne. Przestankg waznosci zastrzezenia jest okreslenie terminu, w ktérym
odstgpienie moze nastgpic¢ (por. Kodeks cywilny, Komentarz, Tom. 1, red. K. Pietrzykowski,
wyd. Beck, W-wa 1997, s. 726). Wobec stwierdzenia braku podstaw prawnych do
odstgpienia od umowy przez odwotujacego, Izba nie analizowata przestanek faktycznych,
ktére odwoltujacy wskazywat w swoim oswiadczeniu woli, zwlaszcza, ze wspomnianych
okolicznosci faktycznych, w tym wpiséw do dziennika budowy i dokonywanych zgtoszen
gotowosci do odbioru koncowego nie wykazat i nie udowodnit w toku postepowania
odwotawczego.

W konsekwencji odstgpieniem skutecznym od umowy byto odstgpienie dokonane
przez Zamawiajgcego, a jego faktyczng podstawe stanowity wady wykonawcze i
niezgodnosci z dokumentacjg projektowg wykazane w pismie z dnia 17 lipca 2012 r. oraz
wpisy w dzienniku budowy (kopie ztozone do akt postepowania odwotawczego).

Zatem odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego z powodu okolicznosci, co do
ktérych uznal, iz lezg one po stronie Odwotujgcego i wykazanie powyzszego faktu
przedstawionymi na rozprawie dowodami obejmujacymi korespondencje obrazujaca
przebieg wspotpracy pomiedzy stronami umowy, nalezy uzna¢ za wykazanie spetnienia ww.
przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp. Powyzsza okolicznos¢ znajduje potwierdzenie
w zgromadzonym materiale dowodowym, a Odwotujacy nie odpart powyzszych elementéw i
nie przedstawit w tym zakresie dowodéw na twierdzenie przeciwne, uznat za wystarczajace
przedsiebrane przez niego czynno$ci skupiajgc sie w niniejszym postepowaniu
odwotawczym jedynie na kwestii zwigzanej ze skutecznoscig zlozonego swojego
oswiadczenia woli i bezskutecznoscig oswiadczenia woli Zamawiajgcego.

Izba wskazuje, iz hipoteza normy prawnej uregulowanej w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
pzp wskazuje, iz dla dokonania wykluczenia w oparciu o powyzszg regulacje niezbedne jest
taczne (kumulatywne) zaistnienie nastepujacych przestanek:

- musi dojs¢ do rozwigzania, wypowiedzenia lub odstgpienia przez zamawiajacego od
umowy w sprawie zamowienia publicznego;

- rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy winno nastgpi¢ z powodu
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢;

- rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstapienie od umowy winno nastapi¢ w okresie trzech lat
przed wszczeciem postepowania;

- wartos¢ niezrealizowanego zaméwienia winna wynosic¢, co najmniej 5% warto$ci umowy.
Nalezy wskazac, iz brak ktérejkolwiek z powyzszych przestanek czyni czynnosé wykluczenia
wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy pzp nieuprawniona.

Nalezy dodatkowo wskazaé, iz art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy pzp odnosi sie do kwestii
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan majacych swoje zrédto w umowach

cywilnoprawnych zawieranych w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego. Tym samym ograniczenie sie jedynie tylko i wytgcznie do
okolicznosci faktycznych, tj. do samego zlozenia oswiadczenia o rozwigzaniu,
wypowiedzeniu lub odstgpieniu od umowy bez analizy jego skutecznosci, jak rowniez z
pominieciem analizy spetnienia pozostatych przestanek prowadzitoby de facto do
wypaczenia zatozen ustawodawcy wprowadzajgcych powyzszg instytucje.
Izba wskazuje ponadto, iz ustawodawca przewidziat kontrole zasadnoéci stosowania tej
instytucji w drodze Srodkow ochrony prawnej, co nie pozwala poming¢ jakichkolwiek
watpliwosci mogacych swiadczy¢ o braku kumulatywnego spetnienia przestanek wskazanych
w analizowanym art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, w tym w szczegdlnosci swiadczacych o
bezskutecznym rozwigzaniu, wypowiedzeniu lub odstgpieniu przez podmiot zamawiajgcy od
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W ocenie Izby jakakolwiek wada o$wiadczenia
woli powodujgca niewaznos¢ czynnos$¢ prawnej, a tym samym czynigca odstgpienie,
wypowiedzenie lub rozwigzanie umowy bezskutecznym, winna by¢ uwzgledniona w ramach
oceny naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, stad tez konieczne byto dokonanie oceny
prawidtowosci sktadanych przez strony o$swiadczen woli.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego
zawartego w odpowiedzi na odwotanie, ktéry poddawat w watpliwosé kognicje Izby w

zakresie samodzielnej analizy przestanek skutecznosci odstapienia.

Odnosnie ostatniej przestanki wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 1 a ustawy pzp fj.
wartosci niezrealizowanego zaméwienia, ktéra winna wynosi¢ co najmniej 5% warto$ci
umowy lIzba stwierdzita, iz Zamawiajgcy udowodnit, iz wynagrodzeniu umownym umowy
287/ZP/2010 ustalonym w na kwote 6.657.327,80 zt wykonawca wykonat roboty o wartosci
4.473.680,75 zt, co zostato ustalone w wyniku inwentaryzacji robét i ich wyceny. Tym samym
wartos¢ robot niezrealizowanych ksztattuje sie na poziomie ok. 33%, co jest wielkoscig
niewatpliwie przekraczajaca prég ustawowy w wysokosci 5%. Powyzsza okolicznos¢ nie
zostata zanegowana przez Odwotujgcego, ktéry w odwotaniu stwierdzit jedynie, ze ,wartos¢
niezrealizowanych przez wykonawce robdt wyniosta 18,97%. Zdaniem odwotujgcego
warto$¢ tych robot z catg pewnos$cig nie przekracza 5% wartosci kontraktu”. Na poparcie
swojego stanowiska nie przedstawit jednak zadnego dowodu przed Izbg poprzestajgc na
wyjasnieniu, iz warto$¢ zrealizowanych robo6t jest przedmiotem badania niezaleznego

biegtego sadowego w sprawie wytoczonej przed Sadem Okregowym.

Reasumujac Izba stwierdza, ze jest uprawniona do oceny spetnienia przestanek
wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy pzp takze wéwczas, gdy pomiedzy stronami
zawist przed sgdem powszechnym spér majacy swoje zrodto w czynnosci zamawiajgcego

wskazanej w powyzszym przepisie.
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Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji uznajac, ze zamawiajacy
wykluczajac odwotujacego z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie

naruszyt przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccciiiiiinnnns
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