Sygn. akt KIO 2057/11

WYROK
z dnia 11 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $
Honorata topianowska
Jolanta Markowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce Aleksander Danitowicz, prowadzacy dziatalnoS¢ gospodarczg pod firmg
Budownictwo Przyrodnicze DANBUD Aleksander Danitowi cz w Suwatkach, w

postepowaniu prowadzonym przez Miejsk g Dyrekcj e Inwestycji w Suwatkach,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Aleksander Danitowicz, prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Budownictwo Przyrodnicze DANBUD Aleksander
Danitowicz w Suwatkach i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Aleksander Danitowicz, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Budownictwo
Przyrodnicze DANBUD Aleksander Danitowicz w Suwatkach tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy Aleksander Danitowicz, prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Budownictwo Przyrodnicze DANBUD Aleksander Danitowicz
w Suwatkach na rzecz Miejskiej Dyrekcji Inwestycji w Suwatkach kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) 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. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Suwatkach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 2057/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejska Dyrekcja Inwestycji w Suwaitkach prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
ustawy Prawo zamoOwien publicznych, zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest
»Zimowe utrzymanie drog i ulic powiatowych, gminnych i dojazdowych w Suwatkach: czesc¢ 2
- Rejon 4.

Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie 0 zamoOwieniu zostato zamieszczone w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 7 wrzesnia 2011 r. nr 238661.

Wykonawca - Aleksander Danitowicz prowadzacy dziatalno$¢é gospodarczg pod firmg
Budownictwo Przyrodnicze DANBUD Aleksander Danitowicz w Suwatkach, zwany dalej
»=odwolujagcym” wniost odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego, zarzucajac bezpodstawne wykluczenie z postepowania i bezpodstawne
odrzucenie jego oferty, jedynej ztozonej w postepowaniu.

Wskazal, ze czynnosci zamawiajacego naruszajg art. 24 ust. 1 pkt 1la oraz art. 91 ust. 1
ustawy Pzp.

Whniost o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty,

2) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa

prawnego w kwocie 3.600 zi.

Ponadto wniost o :

1) dopuszczenie dowodu z dokumentéw:

a) pisma zamawiajgcego z dnia 20.09.2011 r.,

b) umowy z dnia 22.03.2011 r. nr 16/2011 r.,

c) pisma odwotujacego z dnia 23.05.2011 r.,

d) pisma zamawiajgcego z dnia 25.05.2011 r. (znak: 1-7333/10.07/3104/2011),

e) pisma odwotujgcego z dnia 03.06.2011 r. wraz z zalgcznikiem - mapg terenu

inwestycji z wynikami pomiaréw kontrolnych,

f) pisma zamawiajgcego z dnia 07.06.2011 r. (znak: 1-7333/10.07/3450) wraz z

zalgcznikiem - pismem autora projektu,

g) pisma odwotujgcego z dnia 10.06.2011 r. (oswiadczenie o odstgpieniu od umowy),

h) pisma zamawiajgcego z dnia 17.06.2011 r. (znak: 1- 7333/10.07/3686/2011),

i) opinii mgr inz. Alfonsa D. z dnia 27.06.2011 r.,



2)

3)

k)

)

a)

b)

b)

szkicu kontrolnego pomiaru wysokosciowego kd w Suwatkach, wykonanego w dniu
03.08.2011 .,

pisma zamawiajgcego z dnia 1.08.2011 r. (znak: 1-344/64/5015/2011 - oswiadczenie
0 odstgpieniu od umowy),

pisma petnomocnika odwotujgcego z dnia 11.08.2011 r.;

dopuszczenie dowodu z opinii bieglego z zakresu sporzadzania projektéw ujec
wodnych i melioracji wodnych, na okolicznos¢ ustalenia:

wad projektu na roboty budowlane, w oparciu o wykonane pomiary kontrolne:
poziomu rzeki, dna rzeki poziomu studzienki oraz poziomu dna studzienki,

mozliwosci wykonania umowy z dnia 22.03.2011 r. nr 16/2011 r. w oparciu 0
dostarczony przez zamawiajgcego projekt,

zasadnosci oraz legalnosci - w kontekscie przepisow prawa budowlanego oraz
wodnego sugerowanej przez zamawiajgcego w pismach z dnia 25.05.2011 r. (znak:1-
7333/10.07/3104/2011) oraz z dnia 07.06.2011 r. (znak: 1-7333/10.07/3450) zmian
projektu;

zobowigzanie zamawiajgcego do przedtozenia do akt sprawy:

dokumentacji projektowej na budowe sieci kanalizacji deszczowej (kategoria obiektu
XXVI) wraz z wylotem W-10.2 odprowadzajacym wody opadowe do rzeki Czarna
Hancza przy ul. Wojska Polskiego w Suwalkach, stanowigcej przedmiot
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nr 8/2011 oraz umowy z dnia
22.03.2011 r. nr 16/2011,

decyzji Prezydenta Miasta Suwatk nr 44/2011 w przedmiocie zatwierdzenia projektu
budowlanego i wydania pozwolenia na budowe sieci kanalizacji deszczowej
(kategoria obiektu XXVI) wraz z wylotem W-10.2 odprowadzajacym wody opadowe
do rzeki Czarna Hancza przy ul. Wojska Polskiego w Suwalkach na dziatkach
oznaczonych nr geod. 31363/13 1 11311/2.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podal, Zze zamawiajagcy wykluczyt go z

postepowania, co w konsekwencji skutkowalo odrzuceniem oferty i uniewaznieniem

postepowania, poniewaz oferta odwotujgcego byla jedyng ofertg zlozong w postepowaniu.

Jako podstawe prawng wykluczenia zamawiajacy wskazat przepis art. 24 ust. 1 pkt la

ustawy Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym odwotujacy podat, ze uprzednio uczestniczyt w postepowaniu

0 udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez obecnego zamawiajgcego na

.Przebudowe wylotu kanalizacji deszczowej przy zalewie Arkadia” i oferta odwotujacego

zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

W dniu 22 marca 2011 r. strony zawarty umowe nr 16/2011 na realizacje zamoOwienia.

Po przystapieniu do realizacji umowy odwolujacy stwierdzit, ze dostarczona przez
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zamawiajgcego dokumentacja projektowa zawiera btedy w zakresie okreslenia rzednych dna
koryta rzeki, lustra rzeki, poziomu studzienki oraz poziomu dna studzienki, uniemozliwiajgce
wykonanie rob6t zgodnie z wydanym pozwoleniem na budowe oraz sztukg budowlana.

O powyzszym odwotujgcy poinformowat zamawiajgcego pismem z dnia 23 maja 2011 r.

W odpowiedzi, zamawiajacy zobowigzujac odwotujgcego do dokonania ,korekty projektu”,
zazgdat przystgpienia do wykonania umowy, z pominieciem warunkéw pozwolenia na
budowe (pismo z dnia 25 maja 2011 r., znak: 1-7333/10.07/3104/2011).

Po uzyskaniu stanowiska zamawiajgcego, odwolujgcy zlecit uprawnionemu geodecie
wykonanie pomiaréw kontrolnych: poziomu rzeki, dna rzeki, poziomu studzienki oraz
poziomu dna studzienki. Wyniki pomiaréw, w ocenie odwotujacego, jednoznacznie wykazaty
btedy w zalozeniach projektu, a tym samym niemoznosc¢ jego realizacji. Kolejnym pismem z
dnia 3 czerwca 2011 r. odwotujacy zawiadomit zamawiajgcego 0 wstrzymaniu realizaciji
inwestycji. Do pisma zataczyt mape terenu inwestycji z wynikami pomiaréw kontrolnych. W
uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat, ze wykonanie robdét niezgodnie z projektem
budowlanym oraz pozwoleniem na budowe, moze zostaé uznane - w protokole
powykonawczym robét - za nienalezyte wykonanie umowy. Zwrécit rOwniez uwage ha
zagrozenia wynikajgce z zasugerowanego - przez zamawiajgcego, a hiezgodnego z
projektem oraz sztukg budowlang - sposobu wykonania rob6t (pismo z dnia 3 czerwca 2011
r. wraz z zatgcznikiem - mapa terenu inwestycji z wynikami pomiaréw kontrolnych).

Zamawiajacy nie zmienit swojego stanowiska i powotujac sie na stanowisko projektanta,
ktére stanowito zmiane projektu, zazadat wykonania umowy (pismo z dnia 7 czerwca 2011 r.,
znak: 1-7333/10.07/3450 wraz z zatacznikiem - pismem autora projektu).

Wobec stanowiska zamawiajgcego, odwotujacy ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od
umowy pod warunkiem zawieszajgcym - przedstawienia przez zamawiajgcego dokumentacji
projektowej na podstawie, ktorej mozliwe bedzie wykonanie umowy zgodnie ze sztukg
budowlang oraz pozwoleniem na budowe (pismo z dnia 10 czerwca 2011 r. - odstgpienie od
umowy).

Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko, zazgdal wykonania umowy w oparciu o
istniejacg dokumentacije (pismo z dnia 17 czerwca 2011 r., znak: 1-7333/10.07/3686/2011).

Odwolujacy uznat, ze wobec ziszczenia sie warunku z pisma z dnia 10 czerwca 2011 r.
(nieprzedstawienia przez zamawiajgcego poprawionej dokumentacji projektowej), umowa z
dnia 22 marca 2011 r. nr 16/2011 r. wygasta, na skutek o$wiadczenia odwotujgcego o
odstgpieniu od umowy.

W celu potwierdzenia swojego stanowiska oraz zasadnosci odstgpienia od umowy,
odwotujacy zlecit niezaleznemu specjaliscie z zakresu sporzadzania projektéw uje¢ wodnych
i melioracji wodnych opracowanie opinii, majgcej na celu ustalenie, czy w oparciu o

przedstawiong przez zamawiajgcego dokumentacje mozliwe jest wykonanie umowy. Opinia
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wykazala, ze ,wykonanie kanalu na podstawie obechego pozwolenia na budowe (...) jest
niecelowe, a wrecz szkodliwe na sptyw wod burzowych z projektowanych kanatow”.
Podobnie tez, kolejne pomiary kontrolne wykazaly przyjecie przez zamawiajgcego w
projekcie nieaktualnych rzednych poziomu rzeki, dna rzeki, poziomu studzienki oraz poziomu
dna studzienki (opinia mgr inz. Alfonsa D. z dnia 27 czerwca 2011 r., szkic kontrolny pomiaru
wysokosciowego kd w Suwatkach wykonany w dniu 3 sierpnia 2011 r.).

Opinia zostata przekazana zamawiajgcemu za posrednictwem Prezydenta Miasta Suwatk.

W dniu 3 sierpnia 2011 r. odwotujgcy otrzymat pismo z dnia 1 sierpnia 2011 r., w ktorym
zamawiajacy oswiadczyt, ze odstepuje od umowy z winy lezgcej po stronie odwotujgcego
oraz wzywa go do zaptaty kary umownej w kwocie 10.986,94 zt (pismo znak:l-
344/64/5015/2011 - oswiadczenie o odstgpieniu od umowy).

Odwolujacy podwazyt pismem z dnia 11 sierpnia 2011 r. skutecznos¢ odstgpienia
zamawiajgcego od umowy, jak rowniez uprawnienia do jakichkolwiek roszczen z tego tytutu.

W zakresie uzasadnienia prawnego odwotujacy wywiodt z postanowien umowy z dnia 22
marca 2011 r. nr 16/2011 przystugujace mu prawo odstgpienia od umowy. Wskazat, ze
wigzaca strony umowa byla umowg o roboty budowlane, ktérej istotnym skladnikiem i
jednoczesnie podstawowym obowigzkiem inwestora jest dostarczenie projektu. Obowigzkiem
wykonawcy zas jest oddanie przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z
projektem i z zasadami wiedzy technicznej. Jezeli dostarczona przez inwestora
dokumentacja, teren budowy, maszyny lub urzadzenia nie nadajg sie do prawidtowego
wykonania robét, albo jezeli zajdg inne okolicznosci, ktére moga przeszkodzi¢ prawidtowemu
wykonaniu rob6t, wykonawca powinien niezwtocznie zawiadomi¢ o tym inwestora (art. 651
kc).

Stwierdzit, ze projekt budowlany przekazany odwotujagcemu byt dotkniety wadami na tyle
istotnymi, ze wykonanie obiektu byto niemozliwe.

Zamawiajacy przyznat wadliwos¢ projektu lecz uznat, ze wykonanie umowy byto mozliwe
po dokonaniu ,korekty” projektu, niestanowigcej istotnego odstgpienia od projektu
budowlanego (pisma: z dnia 25 maja 2011 r. - znak: 1-7333/10.07/3104/2011 i z dnia 7
czerwca 2011 r. - znak: 1-7333/10.07/3450 - wraz z zalgcznikiem - pismem autora projektu).

W konsekwencji, wadliwos¢ projektu stata sie bezsporna, zas podstawe sporu stanowita
mozliwos¢ ,skorygowania” projektu i wykonania umowy bez uprzedniej zmiany warunkow
pozwolenia na budowe.

W ocenie odwotujgcego, byto to niemozliwe ze wzgledu na istotne odstapienie od projektu
budowlanego. Uznal, ze realizacja umowy zgodnie z poleceniem zamawiajgcego, pomijajac
kwestie mozliwosci i celowosci wykonania rob6t na podstawie ,skorygowanego” projektu,
wymagataby wykroczenia poza zakres terenu inwestycji objety pozwoleniem na budowe oraz

zmiany charakterystycznych parametrow obiektu budowlanego, co pozostaje w kolizji z
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trescig art. 36 a ust. 5 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane.

Odwotujacy podnidst, ze sugerowane przez zamawiajgcego zmiany projektu nie zostaty
naniesione w projekcie, w trybie art. 36 a ust. 6 ustawy Prawo budowlane, tj. projektant nie
zamiescit odpowiednich informacji (rysunek i opis) dotyczgcych odstgpienia od projektu.

Odwotujacy uznat, ze odmowa wspoOtdziatania inwestora w zakresie przekazania
dokumentacji projektowej umozliwiajgcej wykonanie umowy, wobec braku unormowan
szczegOlnych, powinna by¢ oceniana w mysl przepisow ogolnych o niewykonaniu
zobowigzania wzajemnego. W tej sytuacji, zdaniem odwolujgcego, odmiennie niz w
przypadku umowy o dzieto, dopuszczalne jest odstgpienie wykonawcy od umowy z powodu
zawinionej przez inwestora niemozliwosci swiadczenia (art. 493 § 1 k.c.).

Odwolujacy zalozyt, ze jesli nawet przyjaé, ze spetnienie swiadczenia z umowy nr 16/2011
mogtoby nastgpi¢ na podstawie skorygowanego projektu, to wobec bezczynnosci
zamawiajgcego w zakresie formalnej zmiany projektu w trybie art. 36 a ust. 6 ustawy Prawo
budowlane, swiadczenie odwolujgcego wcigz pozostawatlo swiadczeniem niemozliwym.

Zatem, w ocenie odwolujgcego, byt on uprawniony do zlozenia oswiadczenia o
odstgpieniu od umowy w pismie z dnia 10 czerwca 2011 r.

W zakresie wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 a ustawy Pzp,
odwotujacy wskazat, ze zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy wyklucza wykonawcow, jezeli
spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki: dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat
umowe w sprawie zamowienia publicznego, albo odstgpit od umowy w sprawie zamowienia
publicznego, z powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnosé;
rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat
przed wszczeciem postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego; wartosé
niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5 % wartosci umowy.

Na podstawie wskazanego przepisu zamawiajacy wykluczyt odwolujacego z
postepowania, powotujgc sie na oswiadczenie o odstgpieniu od umowy, zawarte w pisSmie z
dnia 1 sierpnia 2011 r.

Odwolujacy stwierdzit, ze odstgpienie zamawiajacego od umowy zostalo dokonane po
uprzednim skutecznym odstgpieniu przez odwotlujgcego, dokonanym pismem z dnia 10
czerwca 2011 r.

Wobec tego uznat, ze doszio do wygasniecia umowy nr 16/2011 z dnia 22 marca 2011 r.,
nie na skutek odstgpienia przez zamawiajgcego, lecz w wyniku odstgpienia przez
odwotujacego.

Z powyzszych wzgledow, odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24
ust. 1 pkt la oraz 91 ust. 1 ustawy Pzp i uznat, ze w konsekwencji prowadzi to do
niewaznosci czynnosci zamawiajgcego polegajacych na wykluczeniu odwotujgcego z

postepowania i odrzuceniu jego oferty.



Interes do wniesienia odwotania, w ocenie odwotujacego, jest oczywisty i nie wymaga
gtebszego uzasadnienia, gdyz w sytuacji stwierdzenia niewaznosci czynnosci zmawiajgcego,

zamoOwienie zostanie udzielone odwotujgcemu.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie, obcigzenie
odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zastepstwa prawnego oraz o
oddalenie wnioskéw dowodowych:

a) z opinii biegtego z zakresu sporzadzania uje¢ wodnych i melioracji wodnych - na
okolicznos¢ ustalenia wad projektu na roboty budowlane, w oparciu o pomiary
kontrolne, mozliwosci wykonania umowy z dnia 22 marca 2011 r. w oparciu o
dostarczony przez zamawiajacego projekt oraz zasadnosci zmian w projekcie,

b) z dokumentacji projektowej na budowe sieci kanalizacji deszczowej wraz z wylotem
odprowadzajacym wody opadowe do rzeki Czarna Hahcza przy ul. Wojska Polskiego
w Suwatkach,

c) decyzji Prezydenta Miasta Suwalk nr 44/2011 dotyczacej zatwierdzenia projektu
budowlanego i wydania pozwolenia na budowe sieci kanalizacji deszczowej.

W uzasadnieniu zamawiajacy uznatl, ze zarzuty dotyczace naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
lai 91 ust. 1 ustawy Pzp sg bezzasadne.

Stwierdzit, ze wbrew stanowisku odwolujgcego, wykluczyt go z postepowania zgodnie z
powotanym przepisem art. 24 ust. 1 pkt 1 a.

Podniost, ze w biezgcym postepowaniu wystapity wszystkie okreslone w przepisie
przestanki uzasadniajgce wykluczenie odwotujgcego z postepowania, gdyz pismem z dnia 1
sierpnia 2011 r. zamawiajacy odstgpit od umowy w nr 16/2011 z dnia 22 marca 2011 r.,
odstgpienie od umowy nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem obecnego postepowania
zamoOwienie i zamoOwienie nie zostalo zrealizowane w 100%.

Wskazal, ze odwotujacy wraz innym wykonawcag wspoélnie ubiegajacym sie o udzielenie
zamoOwienia zobowigzat sie do przebudowy wylotu kanalizacji deszczowej przy zalewie
Arkadia w terminie do dnia 30 czerwca 2011 r. (8 1 ust. 1, § 2 ust. 2).

Za odstgpienie od umowy z przyczyn zaleznych od wykonawcy przewidziano w § 8 ust. 1
pkt 3 kare umowng w wysokosci 10% wynagrodzenia brutto.

Chronologicznie czynnosci przedstawiajg sie nastepujaco. Z uwagi, ze wykonawca nie
przystapit do realizacji robét, zamawiajacy pismem z dnia 11 maja 2011 r. wezwat go do
niezwtocznego rozpoczecia prac. W zwigzku ze stwierdzeniem, ze po wykonaniu kanatu dno
rury przy wylocie bedzie zanurzone prawie 50 cm ponizej lustra wody, pismem z 23 maja
2011 r. wykonawca zwrocit sie 0 zajecie w tej kwestii stanowiska. Zamawiajacy udzielit
odpowiedzi, by przedsiewziecie realizowa¢ zgodnie z przekazang dokumentacjg techniczna,

dokonujac jedynie korekty spadku kanatu z 0,2% do 0,05%.



W dniu 3 czerwca 2011 r. do zamawiajgcego wplyneto pismo wykonawcy informujace o
wstrzymaniu prac wraz z prosbg o przyjeciu rezygnacji z realizacji umowy z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy. Po uzyskaniu pisemnego stanowiska autora projektu
budowlanego zamawiajgcy pismem z 7 czerwca 2011 r. ponowit wezwanie do wywigzania
sie z umowy oraz poinformowatl wykonawce o konsekwencjach niezrealizowania
zamowienia.

Pismem z dnia 10 czerwca 2011 r. wykonawca zwrocit sie o dostarczenie dokumentacji
zamiennej, twierdzac, iz istniejgca dokumentacja uniemozliwia wykonanie zadania zgodnie
ze sztukg budowlang. W odpowiedzi, powotujgc sie na pisemng opinie autora projektu,
zamawiajacy potwierdzit mozliwos¢ zrealizowania zadania na podstawie pierwotnie
przekazanej dokumentacji w dniu 8 kwietnia 2011 r. W dniu 28 czerwca 2011 r. wykonawca
przediozyt zamawiajgcemu opinie Alfonsa D. dotyczacag ustalenia rzednych przebudowy
wylotu kanalizacji deszczowej, zawierajacg nastepujacy wniosek koncowy: ,Wykonanie
kanalu na podstawie obecnego pozwolenia na budowe uwazam za niecelowe a wrecz
szkodliwe na sptywy wod burzowych z projektowanych kanatow".

Po zapoznaniu sie z opinig, autor projektu - mgr inz. inzynierii srodowiska Danuta P. w
swojej opinii z dnia 22 lipca 2011 r. ponownie potwierdzita mozliwo$¢ zrealizowania
przedsiewziecia na podstawie istniejgcej dokumentacji technicznej oraz osiggniecie
okreslonego przez inwestora celu. Zdaniem autorki projektu, mimo, ze dno nowego wylotu
kanatu bedzie znajdowac sie ponize] zwierciadta wody w rzece, wskazane w dokumentacji
rozwigzanie usprawni odptyw wdéd opadowych, oraz pozwoli osiggniecie oczekiwanego
efektu.

Z uwagi na zaniechanie realizacji umowy oraz uptyw w dniu 30 czerwca 2011 r. terminu
koncowego, zamawiajacy na podstawie art. 635 i art. 644 k.c. ziozyt wykonawcy
oswiadczenie o0 odstgpieniu od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.
Nastepnie dokonat potracenia naliczonych kar umownych.

Pismem z 18 sierpnia wykonawca powotujac sie na 8 9 umowy zwrécit sie o ,,0dbiér robét
przerwanych".

Zamawiajacy poinformowat jednak, ze jakiekolwiek odbiory sg bezprzedmiotowe, bowiem
zadne roboty objete umowa nie zostaty rozpoczete.

W zwigzku z odstgpieniem od umowy z winy wykonawcy, zamawiajacy wykluczyt
wykonawce z innego postepowania ,na montaz i biezace utrzymanie istniejgcego
oznakowania ulic w granicach administracyjnych miasta Suwatk”, na ktorg to czynnosé
wykonawca nie wnidst odwotania.

Zamawiajacy podat, ze w rozpoznawanym odwotaniu strona odwotujgca podniosta, iz
pismem z dnia 10 czerwca 2011 r. ztozyta zamawiajgcemu ,08wiadczenie o odstgpieniu od

umowy pod warunkiem zawieszajagcym”. Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca nie mogt
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zlozy¢ skutecznego oswiadczenia o odstgpieniu od umowy, gdyz przede wszystkim takiej
mozliwosci nie przewidywata umowa (8 9 umowy i art. 395 k.c).

Wskazal, ze stosownie do art. 656 k.c., do umowy o roboty budowlane stosuje sie
odpowiednio przepisy o umowie o dzieto: do skutkbw opOznienia sie przez wykonawce z
rozpoczeciem robo6t lub wykonczeniem obiektu (art. 635 k.c.); do skutkéw wykonania przez
wykonawce robo6t w sposéb wadliwy albo sprzeczny z umowg ( art. 636 k.c.); do rekojmi za
wady wykonanego obiektu (art. 556-569 w zw. z art. 638 k.c.); w zakresie uprawnienia
inwestora do odstgpienia od umowy przed ukonczeniem obiektu (art. 631 i 644 k.c).

W ocenie odwotujgcego, powotane wyzej przepisy, jak réwniez przepis art. 145 ust. 1
ustawy Pzp, nie przewidujg jednak mozliwosci odstgpienia od umowy o roboty budowlane
przez wykonawce.

Zamawiajacy uznat, ze nie wystapity rowniez przestanki do odstgpienia od umowy przez
wykonawce na podstawie przepisow ogollnych prawa zobowigzan dotyczacych wykonania i
skutkéw niewykonania uméw wzajemnych - art. 491-496 k.c. Stwierdzil, ze powotanie sie
przez odwotujgcego na przewidziang w art. 493 8 1 k.c. niemozliwo$¢ Swiadczenia, jest
niezasadne. Ponadto wskazal, ze mimo cigzacego wedlug art. 6 Kk.c. obowigzku
udowodnienia okolicznosci, nie zostaly one udowodnione. Powotat sie w zakresie pojecia
niemozliwosci swiadczenia na wyroki SN - z dnia 8 maja 2002 r. Il CKN 1015/99 i z 10
kwietnia 2003 r. Il CKN 1320, OSNC 2004/7-8/112.

Wskazat, ze odwolujgcy w piSmie z dnia 7 wrzesnia 2011 r. podniot jedynie, iz
dokumentacja techniczna bedgca podstawg realizacji umowy nr 16/2011 posiada wady
uniemozliwiajgce wykonanie przebudowy wylotu kanalizacji deszczowej Arkadia, zgodnie ze
sztukg budowlang i osiggnieciem planowanych efektow, co nie jest réwnoznaczne z
niemozliwoscig swiadczenia. Podal, ze w swietle stanowiska autora projektu wyrazonego w
pismach z dnia 7 czerwca 2011 r. i 22 lipca 2011 r., wykonanie przebudowy wylotu
kanalizacji deszczowej przy zalewie Arkadia mogto zostac zrealizowane zgodnie z zataczong
do umowy nr 16/2011 z dnia 22 marca 2011 r. dokumentacjg. Zmiana projektowanego
spadku kolektora z 0,2% do 0,05%, powodujaca podniesienie wylotu, byta zmiang nieistotng i
wbrew twierdzeniu odwolujgcego nie wymagata réwniez w swietle art. 36a ust. 5 ustawy
Prawo budowlane uzyskania decyzji o zmianie pozwolenia na budowe. O mozliwosci
zrealizowania zadania $wiadczg rowniez zlozone w postepowaniu oferty innych
wykonawcow: Wojciecha Lutkiewicza prowadzacego Przedsiebiorstwo Wielobranzowe LUD
WOD oraz Wiestawa Stankiewicza i Tomasza Stankiewicza prowadzacych dziatalnosc
gospodarczg w ramach spotki cywilnej Zaktad Ogdéinobudowlany i Drogowy.

Uznal, ze nie moze by¢ mowy o prawie odstgpienia od umowy z powodu nastepczej
niemozliwo$ci $wiadczenia.

Stwierdzit, ze jezeli w wyniku zobowigzania wynikajacego z umowy o roboty budowlane
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zamawiajacy dostarczy wykonawcy dokumentacje projektowg lub udzieli mu wskazéwek co
do sposobu wykonania zamowionych robét, a wskutek wadliwosci owej dokumentacji lub
wskazowek powstang wady robo6t, wykonawca tych rob6t ma moznos$¢ uwolnienia sie od
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi, jezeli wykonawca uprzedzit zamawiajgcego o
niebezpieczenstwie (art. 655 k.c). Majac na wzgledzie powyzsze, zamawiajacy uznal, iz
pisma wykonawcy informujgce o tym, ze po wybudowaniu dno rury przy wylocie bedzie
zanurzone prawie 50 cm ponizej lustra wody, mogty by¢ oceniane wytgcznie w kontekscie
uwolnienia sie od ewentualnej odpowiedzialnosci. Ziozone przez zamawiajgcego na
podstawie art. 635 i art. 644 k.c. oswiadczenie o odstgpieniu od umowy byto skuteczne. Nie
wystgpita rowniez niemozliwos¢ Swiadczenia uzasadniajgca odstgpienie od umowy przez
wykonawce. Uznal, ze przeprowadzenie wnioskowanych przez strone odwotujacg dowoddw

jest niecelowe, gdyz nie majg one dla rozstrzygniecia sporu istotnego znaczenia.

Na podstawie przedstawionego przez strony stanu faktycznego i przeprowadzonego
post epowania dowodowego, Krajowa lzba Odwotawcza, ustali ta i zwazyla, co

nastepuje.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
jedynym wykonawca, ktory ubiega sie o udzielenie zaméwienia w tej czesci postepowania.
Jego interes w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody wskutek

wykluczenia go z udziatu w postepowaniu sg niewatpliwe.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nakazuje zamawiajacemu wykluczenie wykonawcy
z postepowania, z ktérym dany zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie
zaméwienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego, z
powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnosé, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastapito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci
umowy. Przywotany przepis zostat wprowadzony ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie
ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 87, poz. 484).

Zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie wskazanego przepisu,
podnoszac, ze w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie zadania
~Przebudowa wylotu kanalizacji deszczowej przy zalewie Arkadia”, odwotujacy wybrany jako
wykonaweca, z ktérym zawarto umowe nr 16/2011 w dniu 22 marca 2011 r., nie przystgpit do
realizacji zadania, wiec zamawiajacy odstgpit od umowy skladajac pisemne oswiadczenie w
dniu 1 sierpnia 2011 r.

W celu ustalenia, czy przepis art. 24 ust. 1 pkt 1la ustawy Pzp ma zastosowanie w sytuaciji,
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gdy spér dotyczy odstgpienia od umowy i przyczyn odstgpienia, I1zba uznata, ze nieodzowna
jest analiza nastepujgcych okolicznosci. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze on pierwszy
odstapit od umowy z dniem 17 czerwca 2011 r. (pismo z dnia 10 czerwca 2011 r.),
zamawiajacy zas, ze odstgpienie odwotujgcego jest nieskuteczne poniewaz jako przyczyne
wskazat w odwotaniu niemoznos¢ Swiadczenia objetego umowag ze wzgledu na braki w
przekazanej mu dokumentacji przetargowej, gdy w istocie w ogole nie byt uprawniony do
odstgpienia, gdyz czynnos¢ ta pozbawiona jest podstawy prawnej, zarowno w zawartej
umowie, jak tez w przepisach kodeksu cywilnego dotyczacych zobowigzan i umoéw w sprawie
robot budowlanych. Zatem uznat, ze odstgpienie z dniem 1 sierpnia 2011 r. jakiego dokonat,
jest jedynie skuteczne, naliczyt wiec kare umowng i zasadnie wykluczyt odwotujgcego z
biezacego postepowania dotyczacego ,Zimowego utrzymania drég i ulic powiatowych,
gminnych i dojazdowych w Suwatkach: Czes¢ 2 Rejon 4.”

Zatem, by ustali¢ czy istotnie zamawiajacy odstapit od umowy z powodu okolicznosci, za
ktére odwolujgcy ponosi odpowiedzialnos¢, nalezy przeprowadzi¢ analize zobowigzan i
uprawnien stron umowy zawartej w dniu 22 marca 2011 r. oraz przepiséw kodeksu cywilnego.
Z umowy wynika, ze strony dopuscity w 8 9 umowne prawo odstgpienia od umowy. Prawo to
zostalo przyznane wylacznie zamawiajgcemu. W przepisach kodeksu cywilnego, w czesci
dotyczacej zobowigzah i uprawnien stron umowy o roboty budowlane w art. 656 § 1
przewidziano uprawnienie inwestora do odstgpienia od umowy przed ukohczeniem obiektu,
odsylajac do odpowiedniego stosowania przepiséw o umowie o dzieto. W art. 635, 636, 644
k.c. rbwniez przyznano zamawiajgcemu prawo odstgpienia od umowy. Wykonawca zas
uprawniony jest do odstgpienia od umowy, w przypadku gdy brak jest koniecznego
wspotdziatania z zamawiajacym. W takiej sytuacji, po uptywie wyznaczonego zamawiajacemu
odpowiedniego terminu z zagrozeniem odstgpienia od umowy, odstgpienie jest mozliwe na
podstawie art. 640 k.c. — przepis ten jednak nie ma zastosowania do umow o roboty
budowlane wobec tredci art. 656 8§ 1 k.c.

Nalezy réwniez podnies¢, ze umowa o prace projektowe wigze strony tejze umowy, a wiec
inwestora i projektanta. Wykonawca robot nie ma w zasadzie mozliwosci kwestionowania
wzajemnych praw i zobowigzan inwestora i projektanta. Jedynie przepis art. 651 k.c. naklada
na wykonawce obowigzek niezwlocznego zawiadomienia inwestora, jezeli dostarczona przez
inwestora dokumentacja nie nadaje sie do poprawnego wykonania rob6t, albo zajdg inne
okolicznosci, ktére mogq przeszkodzi¢ prawidlowemu wykonaniu robot (niedopetnienie
obowigzkéw przez wykonawce powoduje odpowiedzialnosé wykonawcy w tym zakresie, w
jakim szkoda by nie powstata, gdyby wykonawca zawiadomit inwestora o wadach - wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 27 marca 2000 r. Il CKN 629/98).

W art. 36a ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane przewidziano, ze w razie

koniecznosci odstgpienia od zatwierdzonego projektu budowlanego lub innych warunkow
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pozwolenia na budowe, zmiana projektu dopuszczalna jest jedynie po uzyskaniu decyzji o
zmianie pozwolenia na budowe. W ust. 5 tego przepisu okreslono, ze nieistotne odstgpienie
od zatwierdzonego projektu budowlanego lub innych warunkéw pozwolenia na budowe, nie
wymaga uzyskania decyzji o zmianie pozwolenia na budowe i jest dopuszczalne, o ile nie
dotyczy m. in. — pkt 2 ,charakterystycznych parametrow obiektu budowlanego: kubatury,
powierzchni zabudowy, wysokosci, diugosci, szerokosci i liczby kondygnacji” (definicja
nieistotnego odstgpienia od zatwierdzonego projektu budowlanego). Przy czym z ust. 6
przepisu wynika, ze projektant dokonuje kwalifikacji zamierzonego odstgpienia oraz jest
obowigzany zamiesci¢ w projekcie budowlanym odpowiednie informacje (rysunek i opis)
dotyczace odstgpienia, o ktbrym mowa w ust. 5.

W ocenie Izby, z analizowanych przepisow wynika, ze w przypadku przekazania wykonawcy
dokumentacji projektowej przez zamawiajgcego, wykonawca jest zobowigzany do
zawiadomienia inwestora, w razie stwierdzenia wadliwosci dokumentaciji projektowej.
Zawiadomienie takie zwalnia wykonawce z odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Dalsze
dziatanie w tym zakresie nalezy do inwestora i projektanta, na podstawie zawartej miedzy nimi
umowy na wykonanie dokumentacji projektowe;j.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, odwotujacy zawiadomit inwestora o
stwierdzonych wadach, a wiec dopeit swoich obowigzkdw. Odstapienie od realizacji umowy,
po uzyskaniu stanowiska inwestora wraz ze stanowiskiem projektanta, ktory uznat odstepstwa
od projektu budowlanego jako nieistotne i niewymagajgce zmiany decyzji o pozwoleniu na
budowe, dokonane jest w takiej sytuacji na ryzyko zamawiajgcego. Wykonawca nie jest
uprawniony do ingerowania w zakres wspOtpracy inwestora z projektantem, do podwazania
dokonanej przez projektanta kwalifikacji odstgpienia od projektu budowlanego, jako
odstagpienia nieistotnego.

Odwotujacy powotat sie w odwotaniu, ze przyczyne odstgpienia od realizacji umowy wigze z
niemozliwoscig swiadczenia, a wiec stwierdzit na podstawie art. 493 k.c., ze wykonanie robot
jest niemozliwe i za te niemozliwos¢ ponosi odpowiedzialnos¢ zamawiajacy.

W ocenie Izby, zamawiajgcy stusznie podniost w odpowiedzi na odwotanie i podtrzymat na
rozprawie, ze pojecie niemozliwosci $wiadczenia, zgodnie z orzecznictwem Sadu
Najwyzszego, ma charakter obiektywny tj. $wiadczenie jest niemozliwe do spetnienia nie tylko
przez konkretnego wykonawce, ale réwniez przez zadng inng osobe. Chodzi wiec o
Swiadczenie rzeczywiscie niewykonalne (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja 2002 r. llI
CKN 1015/99).

Z powyzszego zatem wynika, ze trudno jest uznaé¢ stanowisko odwotujgcego o
niemozliwosci swiadczenia, skoro projektant odpowiedzialny za kwalifikacje odstgpienia od
projektu budowlanego uznal, ze swiadczenie jest wykonalne i inwestor uzyska zamierzony cel.

Zamawiajacy zlozyt przy pismie z dnia 5 pazdziernika 2011 r. informacje Adama
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Lukasiewicza (specjalista ze strony zamawiajgcego), z ktérej wynika, ze wskazane przez
projektanta rozwigzanie z korektg spadku kanalu z 0,2 do 0,05% i w konsekwenciji
podniesienie wylotu o 13,5 cm na zaprojektowanym odcinku 91 m, jest zmiang nieistotng w
rozumieniu Prawa budowlanego i nie wymaga zmiany decyzji o pozwoleniu na budowe.
Wedlug stanowiska zamawiajacego, alternatywnym rozwigzaniem bylaby przebudowa
kolektora na dtugosci ponad 1 km i podniesienie wylotu powyzej sredniego poziomu wody w
rzece, przy jednoczesnym zachowaniu grawitacyjnego sptywu wod, gdzie koszt takiej
przebudowy przekroczytby 2 min zt.

W planach inwestycyjno - finansowych zamawiajgcego wskazana inwestycja jest przewidziana
do realizacji w 2012 r., jednak w zakresie kwoty 250 tys. zt.

W tej sytuacji, lzba uznaje za uzasadnione stanowisko zamawiajgcego, iz wobec
przekazania wykonawcy placu budowy w dniu 8 kwietnia 2011 r., dokonat on ponaglenia
wykonawcy w dniu 11 maja 2011 r. do rozpoczecia realizacji zadania, w sytuacji zagrozenia
terminu jego zakonczenia, przewidzianego na dzien 30 czerwca 2011. PO4zniejsza
korespondencja dotyczyta wzajemnych stanowisk odnoscie korekty projektu budowlanego w
zakresie, czy jej charakter jest istotny, czy nieistotny, a w konsekwencji odstgpienia od umowy.

Jak wyzej wskazano, wykonawca nie byt uprawniony do ingerencji w zakres kompetencji
projektanta i jego zapowiedz odstgpienia od umowy w razie nie dostarczenia zmienionej
dokumentacji na przebudowe wylotu kanalizacji deszczowej przy zalewie Arkadia, nie moze
by¢ uznana za skuteczng w Swietle przytoczonych wyzej przepisow prawnych. Stad po
wyczerpaniu dodatkowych pisemnych konsultacji z projektantem, zamawiajgcy odstgpit od
umowy (pismo z dnia 1 sierpnia 2011 r.) ze wskazaniem przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy - wstrzymanie realizacji umowy wobec uptywu terminu koncowego w dniu 30
czerwca 2011 r. (art. 6351644 w zw. z art. 656 81 k.c.).

Przepis art. 657 k.c. stanowi, ze uprawnienie do odstgpienie do umowy przez wykonawce
lub przez inwestora moze by¢ ograniczone lub wytaczone przez przepisy szczegéine. Zadne
przepisy w tym zakresie nie zostaly wydane, wiec nalezy wnioskowac, ze prawo wykonawcy
odstgpienia od umowy moze wywodzic sie, badz z umowy zawartej przez strony, badz z czesci
0golnej kodeksu cywilnego (wyrok Sad Apelacyjnego w Warszawie z dnia 22 listopada 2006 r.
| ACa 1311/05). W umowie nie przewidziano mozliwosci odstgpienia przez projektanta od
umowy, zas przestanka z art. 493 § 1 k.c. wskazana przez odwotujacego w odwotaniu, jako
podstawa niemoznosci $wiadczenia, w okolicznosciach sprawy, nie zostala potwierdzona.

Przepis art. 471 kc stanowiacy, ze diuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wynikiej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba, ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore diuznik odpowiedzialnosci nie
ponosi, zawiera domniemanie, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania

nastgpito na skutek okolicznosci, za ktére diuznik ponosi odpowiedzialno$é (wyroki Sadu
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Najwyzszego z dnia 9 stycznia 2002 r. V CKN 630/00 i z dnia 7 lipca 2005 r. V CK 869/04).
Zatem, dtuznik (wykonawca) ma udowodni¢, ze niewykonanie zamdwienia nastgpito na skutek
okolicznosci, za ktére on nie ponosi odpowiedzialnosci. Skoro przepisy szczegoélne
zobowigzujac wykonawce do zawiadomienia inwestora o wadach dokumentacji projektowej i
jednoczesnie, na skutek dokonania tej czynnosci, zwalniajg z odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, nalezy uzna¢, ze wykonawca byt zobowigzany do zastosowania sie do
polecen inwestora.

W tej sytuacji Izba uznala, ze odstgpienie od umowy dokonane przez inwestora byito
skuteczne.

Izba podkresla, ze dodatkowe kwestie podnoszone w odwotaniu, a mianowicie ocena wad
projektu budowlanego, mozliwosci wykonania umowy z dnia 22 marca 2011 r. oraz ocena
dokumentacji projektowej na budowe sieci kanalizacji deszczowej wraz z decyzja Prezydenta
Miasta Suwatk w przedmiocie zatwierdzenia projektu budowlanego i wydania pozwolenia na
budowe, nie lezy w kompetencji Izby, lecz w gestii odpowiednich organéw nadzoru
budowlanego i administracji architektoniczno - budowlanej oraz, w zakresie wzajemnych

zobowigzan i uprawnien umownych, do sadéw powszechnych.

Reasumujac powyzsze, Izba oceniajgc zaskarzone czynnosci zamawiajgcego w kontekscie
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp, uznala, ze zamawiajacy nie naruszyt
wskazanego przepisu i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeka jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy stosownie do jego wyniku oraz 8 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b, 8 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ...............
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