Sygn. akt: KIO 70/18

WYROK
z dnia 29 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 stycznia 2018 r. przez
wykonawce LubCom Spétka z o.0. z siedzibg w Lublinie przy ul. Powojowej 3 (20-442
Lublin) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Jabtonna z siedzibg

w miejscowosci Jabtonna Majgtek pod nr 22 (23-114 Jabtonna)

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert

dla Il czesci zamowienia;

2. kosztami postepowania w wysokosci 11 100 zt 00 gr (stownie: jedena$cie tysiecy sto

ztotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Gmine Jabtonna i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce LubCom Spoétka
Z 0.0., z siedzibg w Lublinie tytulem wpisu od odwotania;

2) zasadza od zamawiajgcego Gminy Jabtonna na rzecz wykonawcy LubCom
Spoétka z o.0. z siedzibg w Lublinie kwote w wysoko$ci 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztow wpisu od

odwotania i zastepstwa przed Izba.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:
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Sygn. akt: KIO 70/18

Uzasadnienie

Gmina Jabtonna — Urzad Gminy w Jabtonnie zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowo-
kosztorysowe] dla rewitalizacji centrum miejscowosci Jabtonna - Majgtek wraz z
infrastrukturg towarzyszacg”, znak: IRO.271.8.2017.DS. Zamowienie to zostato podzielone
na dwie czesci.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 23 pazdziernika 2017 r. pod numerem 605884-N-2017.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci
zamowienia ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579
ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W dniu 15 stycznia 2018 r. wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia t;j.
LubCom Spétka z o.0. z siedzibg w Lublinie zwany dalej ,odwotujgcym” wnidst odwotanie w
zakresie czesci |l zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania
jednoznacznego uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu wykonawcy
zawierajgcego wyszczegolnienie faktycznych podstaw do rozwigzania poprzedniej
umowy z wykonawcg oraz wskazaniu, ktore z nich lezaty po stronie Wykonawcy;

ewentualnie

2. art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego niezasadne zastosowanie i wykluczenie
wykonawcy LubCom sp. z 0.0. i uznaniu jej oferty jako odrzucone;.

Podnoszgc powyzsze odwotujgcy wnidst o:

a) uniewaznienie zaskarzonej czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu
spotki LubCom sp. z o0.0. z postepowania pn, ,Opracowanie dokumentacji
projektowo-kosztorysowej dla rewitalizacji centrum miejscowosci Jabtonna - Majatek
wraz z infrastrukturg towarzyszacg” cze$¢ Il zamdwienia i uznaniu jej oferty za
odrzucong;

b) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy ,Projektorium” Anna Lis jako
oferty najkorzystniejszej na wykonanie zamowienia pn. ,Opracowanie dokumentaciji
projektowo-kosztorysowej dla rewitalizacji centrum miejscowosci Jabtonna - Majatek
wraz z infrastrukturg towarzyszacg” czes¢ Il zamowienia;

c) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru ofert w postepowaniu na
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udzielenie zamoéwienia pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej dla
rewitalizacji centrum miejscowosci Jabtonna - Majgtek wraz z infrastrukturg
towarzyszacg” czes¢ Il zamdwienia;

d) przeprowadzenie dowodu z dokumentéw zatgczonych do niniejszego odwotania na
odpowiednie okolicznosci wyszczegdlnione w tresci uzasadnienia;

e) przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadka A. J. — P. na okoliczno$¢ sposobu
wykonania umowy nr 53/2017 z dnia 22 maja 2017 r. przez firme LubCom sp. zo.0. i
niezasadno$ci odstgpienia od tej umowy przez Gmine Jabtonna;

f) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy LubCom sp. z 0.0. zwrotu
kosztow postepowania odwotawczego w tym wpisu oraz kosztéw zastepstwa

procesowego.

W dniu 5 stycznia 2017 r. zamawiajgcy podjat decyzje o wyborze najkorzystniejszej
oferty na wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowo-
kosztorysowej dla rewitalizacji centrum miejscowosci Jabtonna - Majgtek wraz z
infrastrukturg towarzyszgcg” dotyczgcg czesci |l zaméwienia oraz o wykluczeniu
odwotujgcego z w/w postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong. Nalezy podkresli¢, ze
odwotujgcy ztozyt oferte jedynie na wykonanie Il czesci w/w zamoéwienia, wiec tylko tej czesci
ta decyzja moze dotyczyc.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy podat, ze posiada interes we wniesieniu
odwotania, poniewaz jego oferta na wykonanie |l czesci zaméwienia na pn. ,Opracowanie
dokumentacji projektowo-kosztorysowej dla rewitalizacji centrum miejscowosci Jabtonna -
Majagtek wraz z infrastrukturg towarzyszacg” jest najkorzystniejsza. Parametry oferty
odwotujgcego w kryterium cenowym i pozacenowym wskazujg, ze w przypadku
uwzglednienia argumentacji odwotujgcego jego oferta bedzie najkorzystniejsza. Dlatego ma
interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia i zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest
uprawniony do wniesienia odwofania.

Przed merytorycznym uzasadnieniem zarzutéw zwraca uwage na fakt, ze
zamawiajgcy dokonat wczesniej wykluczenia odwotujgcego z  przedmiotowego
postepowania. Miat to miejsce w dniu 22 listopada 2017 r. i bylo przedmiotem rozpoznania
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 2522/17.

Podaje, ze odnoszac sie do kontekstu poprzednio rozpoznawanej sprawy Izba
wskazata, ze ,podmiot zamawiajgcy powinien wskazac, ktore elementy nienalezytego
wykonania umowy uwaza za tyle istotne, ze stanowity one podstawe do zniesienia
istniejgcego pomiedzy danym wykonawcg a podmiotem zamawiajgcym stosunku
zobowigzaniowego, majgcego swoje zrédto we wczesniejszej umowie. Brak tych elementow
stanowi o wadliwosci dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci, gdyz jak zostanie
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wskazane w dalszej czesci uzasadnienia pozbawia wykonawcy mozliwosci skutecznej
obrony swych praw. Nie mozna bowiem zaktadaé, Zze kazde naruszenie obowigzkow
kontraktowych bedzie stanowito przestanke do odstgpienia od umowy i w konsekwenciji do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Tym samym te istotne, z punktu widzenia
podmiotu zamawiajgcego, elementy powinny zostaé wskazane w uzasadnieniu podjetej
czynnosci.”

Wskazuje, ze ostatecznie Izba skonstatowata - ,tym samym wszystkie, istotne z
punktu widzenia Zamawiajgcego, powody niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy, powinny znalez¢ swoje wyrazne odzwierciedlenie w podstawie wykluczenia
wykonawcy, tak aby wnoszac srodek ochrony prawnej wykonawca posiadat petng wiedze, co
do podstaw jego wykluczenia, tak aby przede wszystkim mogt do tych podstaw odnies¢ sie
sktadajgc odwotanie. Cho¢ Zamawiajgcy wskazat, ze pismo o odstgpieniu zawierato okoto 50
przestanek, ktére sktonity Zamawiajgcego do tej decyzji, to trudno wyobrazi¢ sobie, aby
kazdy z tych powodow byt na tyle wazki, by powodowat tak restrykcyjne zachowanie
Zamawiajgcego. Niewatpliwie powody, ktére doprowadzity do odstgpienia od umowy
podlegaty ze strony Zamawiajgcego pewnej gradacji.”

W oparciu o przytoczone wyzej wskazania Izby zawarte w tresci wyroku KIO 2522/17
stwierdza, ze zamawiajgcy otrzymat nieoceniong instrukcje jak prawidtowo przeprowadzic¢
wykluczenie odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Nalezato wybrac
najwazniejsze sposrod przestanek odstgpienia od umowy i nalezycie je uzasadni¢ w tresci
decyzji o ponownym wykluczeniu odwotujgcego.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza wyraznie wskazata, ze nie kazda przestanka
odstgpienia od umowy czy tez nie kazde naruszenie obowigzkéw kontraktowych ma
wystarczajgcg wage do tego, aby wykluczyé wykonawce z kolejnego postepowania. W
realiach rozpoznawanej sprawy wprost wskazano zamawiajgcemu, ze powinien
skoncentrowaé sie na przestankach w jego ocenie najwazniejszych, tak aby spetniony zostat
warunek istotnosci podstaw do odstgpienia od umowy i wykluczenia wykonawcy z przetargu.

Takie sformutowanie decyzji powinno umozliwi¢ wykonawcy ztozenie odwotania, a
Krajowej Izbie Odwotawczej rozpoznanie tego odwotania w trybie przewidzianym
stosownymi przepisami. Odwotujgcy przy tym wskazuje, ze patrzac na uzasadnienie decyzji
zamawiajgcego trudno odnieS¢ wrazenie, ze powyzsze wskazowki znalazly zastosowanie
oraz ze jest to bardzo trudna lektura, niezrozumiata i wewnetrznie sprzeczna.

Wyjasnia, ze najwazniejszym mankamentem tego uzasadnienia jest to, ze nie mozna
zrozumiec istoty podstawy do odstgpienia od umowy. Wymieniono tgcznie dwie przestanki
kontraktowe - niewtasciwe wykonywanie umowy oraz opoznienie kwalifikowane

uniemozliwiajgce wykonanie umowy w terminie.
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Oswiadcza, ze w jednej czesci uzasadnienia zamawiajgcy stwierdza, ze
przedstawiona mu dokumentacja byta catkowicie nieprzydatna do jego zamierzen (s. 10
uzasadnienia). Na poparcie tej tezy przedstawit 49 punktéw zawartych w oswiadczeniu o
odstgpieniu oraz 34 punkty, ktore wskazat jako najistotniejsze - uzasadniajgce wykluczenie
wykonawcy. Nie zauwaza jednak tego, ze dokumentacja zostata mu przedtozona ponad 3
miesigce przed uptywem terminu wykonania dzieta. Jezeli wiec posiadata jakiekolwiek braki,
to byt jeszcze czas zeby je poprawi¢. Wydaje sie, ze taki byt zamyst zawarcia w umowie
zapisu o uprzednim sprawdzeniu dokumentacji przez zamawiajgcego, zanim zostanie ona
ztozona w celu uzyskania pozwolenia na budowe lub ZRID.

Dalej w uzasadnieniu decyzji zamawiajgcy wskazuje, ze wykonawca nie wykonywat
umowy nalezycie od samego poczatku (od 22 maja 2017 r, - s. 9), z drugiej stwierdzit
podstawy do odstgpienia pod koniec wrzesnia 2017 r. (s. 3). Umowa przewidywata
mechanizmy kontroli zamawiajgcego nad wykonaniem zaméwienia, m. in. poprzez narady
koordynacyjne i przedstawianie wynikdow prac (np. koncepcji funkcjonalno-przestrzennej).
Nie jest wiec zrozumiate jak zamawiajgcy mogt zorientowac sie, ze otrzymat projekty
,catkowicie nieprzydatne do jego celow”.

Nastepie odwotujgcy podnosi, ze druga linia argumentacji zamawiajgcego zdaje sie
opiera¢ na zaistnieniu opdznienia kwalifikowanego - tj. takiego, ktére uniemozliwiatoby
ukonczenie umowy w terminie. Wedtug niego kuriozalne jest wskazanie, ze ,na naradzie
koordynacyjnej dnia 28 sierpnia 2017 r. Wykonawca zadeklarowat ztozenie dokumentacji na
ZRID w terminie do 30 wrzes$nia i terminach wynikajgcych z umowy” a nastepnie ,ze wzgledu
na znaczne opoéznienie w realizacji prac Zamawiajgcy zwotat dodatkowe spotkanie
koordynacyjne w dniu 01 wrzesnia 2017 r. W trakcie spotkania Zamawiajgcy uzyskat
informacje, z ktérych wynikato, ze postep realizacji prac od momentu zaakceptowania
koncepciji jest znikomy, co zagraza realizacji umowy” (s. 2 decyzji). Odwotujacy nie wie jakich
postepdw zamawiajacy oczekiwat od wykonawcy w przeciggu 4 dni, ale jezeli stwierdzit
opoznienie kwalifikowane (uniemozliwiajgce wykonanie umowy w terminie) to miat od tego
momentu 14 dni na odstgpienie od umowy, z ktérej to mozliwosci nie skorzystat.

Twierdzi, ze zamawiajacy w ogole nie odnosi sie w swoich pismach do
zaakceptowanego harmonogramu wykonania tej umowy. Zgodnie z par. 2 ust. 5 umowy z
dnia 22 maja 2017 r. wykonawca byt zobowigzany do przedstawienia zamawiajgcemu do
zatwierdzenia harmonogramu wykonania umowy. Taki harmonogram powstat i zostat
przedtozony i zaakceptowany przez zamawiajgcego w dniu 29 maja 2017 r. Wynika z niego
kilka faktow, np. to, ze projekty budowlane miaty by¢ wykonywane do kohca wrzesnia 2017
r., a dokumentacja przetargowa czyli STWIOR oraz przedmiary i kosztorysy miaty by¢ zdane

w listopadzie i grudniu 2017 r.
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Podnosi takze, ze jego rozwazania na temat rzekomych opdznien sg jedynie
domniemaniami  petnomocnika odwotujgcego. Rolg wykonawcy w postepowaniu
odwotawczym nie jest domniemywanie okoliczno$ci uzasadniajgcych  decyzje
zamawiajgcego. Tym bardziej nie jest to w jego ocenie rola Krajowej Izby Odwotawczej.
Powyzsze argumenty przekonuja, ze gdyby zamawiajgcy sformutowat uzasadnienie w
sposob jasny, to wéwczas odwotujgcy mogtby zwieZle przedstawi¢ kontrargumenty. Zamiast
tego uwaza, ze sporzgdzono bardzo obszerne uzasadnienie liczgc na to, ze nie zdofa sie on
wybroni¢ z ktéregos zarzutu, a wodwczas zostanie obarczony odpowiedzialnoscig za
odstgpienie od umowy. Trudno w jego ocenie jednak przejs¢ do rozpoznawania
poszczegodlnych zarzutow, gdy nie wyjasniono, jakie miaty one wptyw na podjecie przez
zamawiajgcego decyzji o rozwigzaniu umowy. W tej sytuacji fakt, ze w uzasadnieniu
zamawiajgcy powotuje sie na szereg dokumentdw, ktore nie sg do niego zatgczone, a tresé
powotana przez tendencyjne skrécenie jest juz tylko drobnym szczegdtem, ktéry nie moze
juz pogorszy¢ jakosci tego uzasadnienia.

Reasumujgc stwierdza, ze ponownie zrealizowata sie przestanka do uwzglednienia
odwotania oparta na zarzucie naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy zlekcewazyt podane mu wytyczne do uzasadnienia decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego i uzasadnit swojg decyzje w sposob rozwlekly lecz niemerytoryczny, ktoéry
uniemozliwia sporzgdzenie prawidtowego odwotania. Na podstawie uzasadnienia decyzji o
wykluczeniu odwotujgcego i uznaniu jego oferty za odrzucong nie mozna jednoznacznie
stwierdzi¢, co legto u podstaw takiej decyzji zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do uzasadnienia zarzutu postawionego w pkt 2 odwotania, z
ostroznosci procesowej odwotujgcy podjgt prébe odniesienia sie do szczegdtowych
przestanek powofanych przez zamawiajgcego jako podstawa do wykluczenia. Z ogdinej
liczby 49 zarzutéw uzasadniajgcych odstgpienie zamawiajgcy wytypowat 34, ktére z
niewiadomych wzgledow zostaty uznane za najistotniejsze. Posrod nich znalazto sie np.
nieuzgodnienie z zamawiajgcym szczegotowego wyposazenia sitowni. Warto zauwazyc, ze
jeszcze przed pierwszg decyzjg o wykluczeniu odwotujgcy wystat do zamawiajgcego pismo z
dnia 15 listopada 2017 r. wskazujgce, ze ten nie uzasadnit oswiadczenia o odstgpieniu w
sposob zrozumiaty i zgodny z warunkami umowy.

W ocenie odwotujgcego 34 przestanki powotane przez zamawiajgcego nie tylko nie
sg wystarczajgce do uzasadnienia wykluczenia, ale byly takze niezasadne, nieuzasadnione
lub w ogdle niezrozumiate.

W pierwszej kolejnosci sporzadza kilka uwag natury ogolnej. Do przestanki do
odstgpienia ze wzgledu na opodznienie uniemozliwiajgce ukonczenie dzieta w terminie
znajdujgcej sie w umowie nr 53/2017 mozna odnosi¢ gtosy orzecznictwa i doktryny wydane

na podstawie art. 635 Kodeksu cywilnego (dalej ,kc”), poniewaz brzmi ona tak samo jak ten
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przepis. Z art. 635 kc wynika, ze wypadku gdy opdznienie przyjmujgcego zamowienie w
rozpoczeciu lub wykonczeniu dzieta przybiera rozmiar kwalifikowany, tj. jest na tyle istotne,
ze wyklucza prawdopodobienstwo ukonczenia dzieta w terminie wynikajgcym z umowy,
zamawiajgcy moze doprowadzi¢ do wygasniecia umowy o dzieto ex tunc przez ziozenie
oswiadczenia o odstgpieniu od umowy na warunkach okreslonych w art. 635 kc.

Gdyby jednak okazato sie, ze przyjmujgcy zamowienie mogt w normalnym toku czynnosSci
dokonczy¢ dzieto w przepisanym terminie, oswiadczenie o odstgpieniu od umowy nie wywota
skutku odstgpienia. Najwazniejsze jest wiec dokonanie oceny czy opdznienie to jest na tyle
istotne, ze nie jest prawdopodobne ukonczenie dzieta w czasie umowionym. Samo zatem
opoOznienie, a nawet zwloka w rozpoczeciu wykonywania dzieta nie sg wystarczajgce do
przyjecia, ze zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa do odstgpienia od umowy. Interpretacja
tego przepisu nie moze sie dokona¢ w oderwaniu od art. 491 § 1 kc. Ma to oznaczac, ze
gdyby cel zobowigzania dato sie osiggnaé mimo opdznienia w swiadczeniu przyjmujgcego
zamoéwienie, nie przekraczajgc przy tym kryterium odpowiedniosci z art. 491 § 1 kc, to
zamawiajgcy powinien wezwac przyjmujgcego do spetnienia swiadczenia.

Oceniajgc zaistniaty stan faktyczny przez pryzmat litery prawa odwotujgcy wskazuije,
ze mozna stwierdzi¢ dwie okolicznoéci. Po pierwsze nie zaistniato zadne opdznienie, ktore
by wykluczato ukonczenie dzieta w terminie. Po wtére, nawet gdyby koniecznos¢
uzupetnienia jakichkolwiek brakéw spowodowata przedtuzenie procedur administracyjnych -
Z pewnoscig dzieto zostatoby ukonczone zanim niniejsze odwotanie znajdzie sie na
wokandzie Krajowej I1zby Odwotawcze;.

Ponadto, odwiadczenie o odstgpieniu zostato ztozone wykonawcy dnia 2 pazdziernika
2017 r. Zgodnie z umowg powinno ono zasadzac¢ sie na podstawach, o ktérych zamawiajgcy
dowiedziat sie nie dalej jak przed uptywem 14 dni. Oswiadczenie o odstgpieniu zostato
ztozone w formie zwyklej pisemnej i odnoszg sie do niego zwykte zasady skitadania
o$wiadczen woli przewidziane Kodeksem cywilnym. W mysl art. 61 § 1 kc ,oswiadczenie
woli, ktére ma by¢ ztoZzone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki
sposob, ze mogta zapoznac sie z jego trescig.” W efekcie u podstaw oswiadczenia o
odstgpieniu powinny leze¢ przestanki, o ktorych zamawiajacy dowiedziat sie od 18 wrzesnia
2017 r. Z tego wzgledu odwotujgcy czuje sie zwolniony z koniecznosci odwotywania sie do
przestanek stwierdzonych przed tg data.

Rozpoznajgc po kolei zarzuty zamawiajgcego odwotujgcy w pierwszym rzedzie
odnosi sie do tych, ktore powtarzajg sie we wszystkich punktach.

Wspdlnym zarzutem jest nieprzediozenie zamawiajgcemu we wrzesniu 2017 r.
dokumentacji przetargowej. Harmonogram zaktadat wykonanie i przediozenie tej
dokumentacji po zatwierdzeniu projektu wykonawczego. Wydaje sie oczywiste, ze nie
sposob oddaé tego typu dokumentacji dopoki nie wiadomo doktadnie co i w jaki sposéb ma
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zostac¢ wykonane. Ten zarzut jest wiec wedtug odwotujgcego chybiony co do zasady.

Wspdlnym zarzutem jest brak w zlozonej dokumentacji projektowej warunkow
technicznych oraz brak uzgodnien, pozwolen i opinii.

W odniesieniu do tego zarzutu stwierdza, ze jest on niezrozumiaty. Jedna tresc
zostata przepisana do wszystkich punktow dotyczacych poszczegolnych zadan. Jesli
rzeczywiscie zamawiajgcy stwierdzit braki w dokumentacji powinien poinformowaé¢ o tym
wykonawce w sposob precyzyjny. Zresztg zgodnie z par. 4 ust. 5 umowy miat do tego
obowigzek, zanim odstgpi od umowy.

Odnoszac sie ogolnie do postawionego zarzutu warto zauwaza, ze od momentu
wejscia w zycie ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy - Prawo budowlane tj. od
dnia 28 czerwca 2015 r. zostat zniesiony obowigzek dotgczania do projektu budowlanego
oswiadczen wtasciwych jednostek organizacyjnych o zapewnieniu dostaw energii, wody,
ciepta i gazu oraz o warunkach przytgczenia do sieci wodociggowych, kanalizacyjnych,
cieplnych, gazowych, elektroenergetycznych, telekomunikacyjnych.

Wykonawca nie dotgczyt warunkéw technicznych do projektéw budowlanych gdyz nie
ma takiego obowigzku prawnego. Warto przy tym zauwazyC, ze to zamawiajgcy jest
inwestorem i otrzymuje od wszystkich zarzadcow mediéw te same warunki techniczne, co
jego dotychczasowy petnomocnik - wykonawca. Wobec tego zamawiajgcy ma swiadomosé
czy wykonawca pozyskat te warunki, czy tez nie. Oczywiscie wykonawca wystgpit z
wnioskami o wydanie opinii dotyczacych lokalizacji drogi, kopie wnioskéw zostaty zatgczone
do projektu. Wykonawca uzyskat potrzebne opinie. Pozostate uzgodnienia réwniez byly w
trakcie procedur administracyjnych, jednak pozyskanie ich byto niemozliwe z powodu np.
braku podpisu przedstawiciela Gminy Jabtonna na protokole z narady koordynacyjnej, ktéry
stanowi zatgcznik do wniosku,

W kilku punktach pojawia sie takze zarzut braku korelacji dokumentacji stworzonej dla
poszczegodlnych zadan. Réwniez ten zarzut jest nieprecyzyjny, nie wyjasnia bowiem na czym
ten brak miatby polegac¢. Nie sposdb wiec stwierdzi¢ czy zaistniat, a jesli tak to jakg metodg i
w jakim czasie mogtby by¢ usuniety.

Odnoszac sie ogodlnie do tego zagadnienia zauwaza, ze wykonawca miat za zadanie
opracowac¢ odrebne dokumentacje projektowe dla zadan: 2,3,4,6,7. Z doswiadczenia
wykonawcy wynika, ze nie ma pewnosci co do realizowania poszczegodlnych zadan w tym
samym czasie. Zamawiajgcy starat sie o dofinansowanie z funduszy UE, co moze skutkowaé
nie otrzymaniem srodkdw na wszystkie zadania i brakiem realizacji ktéregos z nich.
Jednoczesnie wykonawca uznat za nadrzedny projekt budowy drogi, bez ktérego nie byto
mozliwe skomunikowanie parkingu oraz placu promocji, a takze zapewnienie mediow z
uwagi na przebudowe sieci elektroenergetycznej w ramach zadania 4 (budowa drogi) oraz
budowy sieci kanalizacji deszczowej. Wykonawca podzielit dokumentacje w sposéb
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umozliwiajgcy realizacje robdt niezaleznie od siebie, przy zatozeniu, ze jako pierwsza
zostanie zrealizowana droga. Ponadto zadania 6 i 7 nie sg w zaden sposéb zwigzane z
zadaniami 2, 3 i 4, a ,korelacja”, o ktorej pisze zamawiajgcy nie bytaby przedmiotem
opracowania na etapie projektu budowlanego. Dlatego ten zarzut jest nie tylko
niezrozumiaty, ale takze niezasadny.

Odnoszgc sie do zarzutéw postawionych dla poszczegolnych zadan stwierdza co nastepuje:

Zadanie 4

- wykonawca wystgpit o wszystkie niezbedne warunki techniczne, m.in. do WZMiUW w dniu
6 wrzesnia 2017 r.;

- wykonawca wystgpit z wnioskiem o wydanie pozwolenia wodnoprawnego w dniu 1
wrzesnia 2017 r. Pismem z dnia 27 wrzesnia 2017 r. zamawiajgcy zostat poproszony przez
Staroste Lubelskiego o wywieszenie informacji 27 wrzesnia 2017 r. Procedura zostata
zniweczona cofnieciem wniosku przez Zamawiajgcego, po odstgpieniu od umowy.

Zadanie 2

- zarzut odnoszacy sie do wystepowania nazw wilasnych w dokumentacji nie zostat
skonkretyzowany. Wykonawca nie znalazt w sporzgdzonym przez siebie projekcie nazw
wtasnych. Jesli natomiast miatoby to miejsce - wskazanie w dokumentacji nazw wiasnych nie
bytoby celowym dziataniem wykonawcy. Wszelkie nazwy wskazujgce producenta zostatyby
przez wykonawce niezwlocznie usuniete z opracowania i nie stanowity istotnej usterki
zagrazajgcej wykonaniu umowy w terminie;

- rozwigzania projektowe oswietlenia w zakresie, o ktérym pisze zamawiajacy jest
przedmiotem opracowania projektu wykonawczego, a nie budowlanego;

- cata dokumentacja projektowa zostata ziozona zamawiajgcemu celem sprawdzenia
przyjetych rozwigzan projektowych na etapie projektu budowlanego. Informacja BIOZ nie
podlega merytorycznej ocenie, wobec tego Wykonawca nie przedtozyt jej do sprawdzenia.
Informacja BIOZ zostata dotgczona do projektu budowlanego ztozonego do Starostwa
Powiatowego w Lublinie w dniu 29 wrzesnia 2017 r.;

- brak poswiadczenia mapy do celéw projektowych jest drobng usterkg mozliwg do
bezzwtocznego usuniecia.

Zadanie nr 3

- braki w dokumentacji dotyczgcej instalacji sanitarnych wynikaty wytacznie z pomyiki
odwotujgcego. Dokumentacja w tym =zakresie zostata wydrukowana, lecz nie zostata
zatgczona do projektow. Gdyby Zamawiajgcy wezwat do jej uzupetnienia w my$l par. 4 ust. 5
umowy, zostatoby to niezwlocznie zrobione;

- kolejne zarzuty nie zostaty skonkretyzowane. Dokumentacja projektowa moze roznic¢ sie od
koncepcji w niewielkim zakresie niemozliwym do przewidzenia na etapie przygotowywania
koncepciji i w wyniku uszczegdtowienia projektu i koordynacji branzowej;
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- zamawiajgcy nie zadat sobie trudu skonkretyzowania, w ktérych dokumentach wystepujg
réznice dotyczgce miejsc parkingowych. W ocenie odwotujgcego takie roznice nie wystepuja.
- kwestia zaprojektowania niewtadciwej nawierzchni jest przyktadem przekroczenia przez
zamawiajgcego swoich kompetenciji. Zarzut ten nie zawiera rzetelnego uzasadnienia.
Zadanienr6i7

- dokument potwierdzajgcy aktualne uprawnienia jednej z osob wskazanych przez
zamawiajgcego byt w posiadaniu wykonawcy i mogt zosta¢ przedtozony zamawiajgcemu na
wezwanie;

- pozostate zarzuty zostaly omowione powyzej. Kwestia wyposazenia sitowni byta
przedmiotem uzgodnien. Wykonawca wystat do zamawiajgcego wiadomo$¢ e-mail dnia 4
wrzesnia 2017 r. ale nie otrzymat na niego zadnej odpowiedzi.

Odwotujgcy wskazuje, ze odniesienie sie do ogdlnikowych zarzutéw jest bardzo
trudne. Gdyby zamawiajgcy zastosowat sie do procedury wynikajacej z par. 4 ust. 5 umowy,
woéwczas miatby obowigzek wezwac wykonawce do poprawienia lub uzupetnienia projektéw i
wszystkie kwestie sitg rzeczy zostalyby skonkretyzowane. Zamiast tego zamawiajgcy po
stwierdzeniu kilku nieistotnych usterek lub brakow w dokumentacji sporzadzit pismo
odstepujgce od umowy. W ocenie odwotujgcego odstgpienie od umowy 53/2017 jest
zupetnie bezzasadne.

W dniu 24 stycznia 2018 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o:
1) oddalenie odwotania;

2) zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego;
3) przeprowadzenie dowodu z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach sprawy oraz z wyroku
KIO z dnia 11 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2522/17 (w aktach sprawy) na okolicznosci
wskazane w uzasadnieniu;
4) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadkéw:

a) A.S.

b) D.S.,
na okolicznos¢, niewykonania przedmiotowej umowy przez wykonawce z przyczyn lezgcych
po stronie wykonawcy co doprowadzito do odstgpienia od umowy nr 53/2017 z dnia 22 maja
2017 r., a tym samym podstaw do wykluczenia wykonawcy w niniejszym postepowaniu;
5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budownictwa na
okolicznos¢, niewykonania przedmiotowej umowy przez wykonawce z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy co doprowadzito do odstgpienia od umowy nr 53/2017 z dnia 22 maja

2017 r., a tym samym podstaw do wykluczenia wykonawcy w niniejszym postepowaniu.
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Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie,
na podstawie zebranego materiatlu dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegolnosci ze Specyfikacjg
Istotnych Warunkow Zamdoéwienia (dalej zwanej ,SIWZ”), ofertg zlozong w postepowaniu
przez odwotujgcego oraz korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia, jak rowniez po
zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkdédw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé
poniesienie przez niego szkody polegajacej na utracie mozliwosci uzyskania zamoéwienia.
Nie zostata wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Podobnie jak w sprawie zakohczonej wyrokiem z dnia 11 grudnia 2017 r. oznaczonej
sygn. akt 2522/17 zawnioskowane przez zamawiajgcego dowody (dowody z dokumentéw,
zeznan swiadkow oraz z opinii biegtego), jak réwniez dowdd z przestuchania swiadka
zawnioskowany przez odwotujgcego i dowdd z dokumentu w postaci pisma z dnia 15
listopada 2017 r. zatytutowanego ,,Odpowiedz na wezwanie do zaptaty” zostaty powotane, w
ocenie Izby, na okolicznos¢ pozostajgcg poza zakresem zaskarzenia.

Odwotujgcy podnidst w tresci odwotania, iz doszto do naruszenia ,przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych tj. art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 92 ust. 1 PZP przez zaniechanie
podania uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu Wykonawcy zawierajgcego
wyszczegolnienie faktycznych podstaw do rozwigzania poprzedniej umowy z Wykonawcag
oraz wskazanie, ktére z nich lezaty po stronie Wykonawcy”, zas zarzut naruszenia art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp zostat sformutowany przez odwotujgcego jako ewentualny.

O ile kwestia odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy nr 53/2017 byta bezsporna
to przestanki tego odstgpienia oraz okolicznosci realizacji zobowigzah umowy stanowig
pomiedzy Stronami kwestie spornag. Jak wyzej zostato wskazane ustalona przez lzbe
okolicznos¢ braku przedstawienia przez zamawiajgcego w ramach dokonanej czynnosci
wykluczenia uzasadnienia prawnego i faktycznego tej czynnosci powoduje, ze prowadzenie
postepowania dowodowego w tym zakresie pozostawatoby poza substratem zaskarzenia.
Woynika to z faktu, iz prawidtowo sformutowany zarzut obejmuje nie tylko wzorzec kontroli w
postaci wskazania naruszonego przepisu, lecz przede wszystkim jego podstawy faktyczne, w

ramach ktérych uja¢ nalezy elementy przedmiotowo istotne zaskarzonej czynnosci. Majgc na
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uwadze powyzsze oraz tres¢ art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie tylko nie moze orzekac co
do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu, lecz nie moze w tym zakresie prowadzi¢
postepowania dowodowego.

Tym samym tre$¢ art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp determinuje realizacje obowigzku
ujetego w tresci art. 92 ust. 1 ustawy Pzp przez szczegdtowe wykazanie w ramach
uzasadnienia prawnego i faktycznego przestanek, ktére swoim zakresem wpisujg sie w tresc
hipotezy normy prawnej ujetej w tym przepisie.

Ponadto zdaniem Izby wnioskowane powyzej dowody dotyczace przestanek
odstgpienia oraz okolicznosci realizacji zobowigzan z umowy nr 53/2017 w sytuacji
niewyczerpujgcego podania uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnoéci wykluczenia
odwotujgcego  doprowadzityby do nieuzasadnionego  wydtuzenia  postepowania
odwotawczego. Przy tym nalezy dodacC, ze postepowanie przed Izbg, tak samo jak
postepowanie o udzielenie zaméwienia, jest postepowaniem formalnym, opartym przede
wszystkim o pisemne dokumenty, a postepowanie dowodowe prowadzi sie do zamkniecia
rozprawy, do momentu, w ktorym skfad orzekajgcy uzna sprawe za dostatecznie wyjasniona.
Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego powinny dgzy¢ do udowodnienia swoich
twierdzen na podstawie dokumentow. Na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp Izba
odmawia przeprowadzenia wnioskowanych dowoddéw gdy zostaly powofane jedynie dla
zwtoki.

Majgc powyzsze na uwadze Izba odméwita przeprowadzenia postepowania

dowodowego we wskazanym powyzej zakresie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoOwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem pismem z dnia 17 stycznia 2018 r. (sygn.
IRO.271.8.2017.DS), w tym w szczegolnosci z tresci: ogtoszenia o zamowieniu, SIWZ, oferty
ztozonej w postepowaniu przez odwotujgcego, jak rowniez korespondencji prowadzonej
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia
publicznego, a w szczegdlnosci z tresci pisma z dnia 5 stycznia 2018 r. zawierajgcego
oswiadczenie woli zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania oraz wyroku
z uzasadnieniem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 11 grudnia 2017 r sygn. akt KIO
2522/17.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje.
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Zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej (podpunkty 4.1.1 SIWZ oraz 111.2.2)
ogtoszenia o zamowieniu) przewidziat mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu w dniu 10 listopada 2017 r. nastgpito otwarcie ofert.
W zakresie czesci Il postepowania w ramach zadania 4 i 5 oferte ztozyt takze odwotujgcy.

W dniu 22 listopada 2017 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu
go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp wskazujgc, ze LubCom
Spotka z 0.0. z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat wczesniejszej umowy nr
53/2017 zawartej w dniu 22 maja 2017 r., co doprowadzito do rozwigzania umowy przez
Zamawiajgcego z przyczyn, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca. Zamawiajgcy w
powyzszej informacji wskazat rowniez, ze oferte wykonawcy wykluczonego z postepowania
uznaje sie za odrzucona.

Na powyzszg czynnos¢ odwotujgcy wnidst odwotanie, kidrego efektem byt wyrok Izby
Zz dnia 11 grudnia 2017 r sygn. akt KIO 2522/17. Zgodnie z niniejszym wyrokiem lzba
uwzglednita odwofania i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania oraz nakazata powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

W wyniku tego zamawiajgcy w dniu 5 stycznia 2018 r. po raz kolejny poinformowat
odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
podajgc uzasadnienie prawne i faktyczne. Zamawiajgcy w powyzszej informacji wskazat
réwniez, ze oferte wykonawcy wykluczonego z postepowania uznaje sie za odrzucona.

Na powyzszg czynnos¢ odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwofanie zastuguje na
uwzglednienie.

Jak wskazano powyzej zamawiajgcy w pismie z dnia 5 stycznia 2018 r. stanowigcym
informacje o wykonawcach wykluczonych i ofertach uznanych za odrzucone poinformowat
odwotujgcego o wykluczeniu go z przedmiotowego postepowania. W pismie tym
zamawiajgcy podat uzasadnienie prawne i faktyczne tej czynnosci.

W czesci stanowigcej uzasadnienie prawne zamawiajgcy przedstawit tresc art. 24 ust.
5 pkt 4 ustawy Pzp z podaniem interpretacji zawartych w tym przepisie przestanek oraz
prawnych konsekwenciji tego ustalenia dla odwotujgcego.

Natomiast w czesci stanowigcej uzasadnienie faktyczne zamawiajgcy podat:
chronologie dziatan zmierzajgcych do odstgpienia od umowy nr 53/2017, uchybienia jakie
stwierdzit w przekazanej dokumentacji dla zadan 2, 3, 4, 6 i 7 wskazujgc tgcznie 49 takich
uchybien, powody odstgpienia odnoszgc sie do par. 9 ust. 1 umowy nr 53/2017 oraz
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najbardziej istotne przyczyny, ktére zadecydowaty o podjeciu decyzji o odstgpieniu dla zadan
2, 3,4, 67 wskazujac tgcznie 34 takich przyczyn.

W ocenie Izby kluczowa jest analiza powodéw odstgpienia w kontekscie przestanek
kontraktowych wynikajgcych z umowy 53/2017. Zamawiajgcy w tym aspekcie wyjasnit, ze
zgodnie ,z par. 9 ust. 1 przedmiotowej umowy, Zamawiajgcemu przystuguje prawo
odstgpienia od umowy w catosci, gdy Wykonawca realizuje prace projektowe niezgodnie z
umowa, przepisami prawa, wymogami technicznymi i normami, odstgpienie od umowy w taki
przypadku moze nastgpi¢ w terminie 14 dni od powziecia wiadomosci o powyzszych
okoliczno$ciach. Ponadto Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy jezeli Wykonawca opdznia
sie z rozpoczeciem lub wykonczeniem dziata tak dalece, ze nie jest prawdopodobne, zeby
zdotat je ukonczy¢ w czasie umowionym, zamawiajgcy moze bez wyznaczania terminu
dodatkowego od umowy odstgpi¢ jeszcze przed uptywem terminu do wykonania dzieta,
odstgpienie od umowy w takim przypadku moze nastgpi¢ w terminie 14 dni od powziecia
wiadomosci o powyzszych okolicznosciach”.

Przestanki te zawarte zostaty doktadnie w par. 9 ust. 1 tiret 4 i 5 umowy nr 53/2017,
ktérych tres¢ stanowi, ze zamawiajgcemu ,przystuguje prawo odstgpienia w catosci od
umowy w nastepujacych okolicznosciach:

[...]

- Wykonaweca realizuje prace projektowe niezgodnie z umowg, przepisami prawa, wymogami
technicznymi i normami, odstgpienie od umowy w taki przypadku moze nastgpi¢ w terminie
14 dni od powziecia wiadomosci o powyzszych okolicznosciach;

- jezeli Wykonawca opdznia sie z rozpoczeciem lub wykonczeniem dziata tak dalece, ze nie
jest prawdopodobne, Zzeby zdofat je ukonczy¢é w czasie umdwionym, zamawiajgcy moze bez
wyznaczania terminu dodatkowego od umowy odstgpi¢ jeszcze przed uptywem terminu do
wykonania dziefa, odstgpienie od umowy w takim przypadku moze nastgpi¢ w terminie 14
dni od powziecia wiadomosci o powyzszych okoliczno$ciach”.

Zgodnie z treécig art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp z ,postepowania o udzielenie
zamoOwienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce ktory, z przyczyn lezacych po jego
stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w
sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania”. Analiza tego przepisu wskazuje, ze rozwigzanie umowy jest w tym
wypadku jedynie skutkiem niewykonania lub nienalezytego wykonania wczesniejszej umowy.
Do tego elementem warunkujgcym zastosowanie tej fakultatywnej przestanki jest
niewykonane lub nienalezyte wykonanie umowy i to w stopniu istotnym. Tym samym oprocz

wskazania na okoliczno$¢ rozwigzania umowy, jak w niniejszym wypadku, podmiot
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zamawiajgcy winien wskazac¢, doktadne powody odstgpienia, majgce swoje zrodio w
postanowieniach wczesniejszej umowy.

Zamawiajgcy w przedmiotowym przypadku wykonujgc nakaz wynikajgcy z wyroku
Izby o sygn. 2522/17 wyraznie rozbudowat uzasadnienie faktyczne w zakresie powodow
wykluczenia odwotujgcego podajgc bardzo duzg ilos¢ faktdw oraz stwierdzonych uchybien
jednak w dalszym ciggu nie podat wyjadnienia w kontekscie najwazniejszego dokumentu dla
odstgpienia od umowy, a przez to czynnosci wykluczenia odwotujgcego tj. umowy nr
53/2017.

Zamawiajgcy w informacji z dnia 5 stycznia 2018 r. nie podat jakie prace projektowe
odwotujgcy przy realizacji wczesniejszej umowy realizowat niezgodnie z umowa, przepisami
prawa, wymogami technicznymi i normami. W licznych wskazanych uchybieniach
zamawiajgcy nie podat na czym polegata niezgodnosé¢ z umowa prac odwotujgcego. Jednym
wyjasnieniem najbardziej istotnych przyczyn, ktére zdecydowaly o podjeciu decyzji o
odstgpieniu od umowy a nastepnie wykluczeniu odwotujgcego to razgca niekompletnosé
przekazanej dokumentacji oraz ,fakt, ze dokumentacja ta nie spetnia wymogow
Rozporzadzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia
2012 r. w sprawie szczegoétowego zakresu i formy projektu budowlanego (Dz. U. z 2012 r.,
poz. 462 t.j.)”. Zamawiajgcy nie wyjasnit w jakim zakresie dokumentacja przekazana przez
odwotujgcego nie spetniata wymogow tego rozporzgdzenia, ani wyraznie nie wykazat
dlaczego byta ono razgco niekompletna. W przedmiotowym przypadku do odstgpienia od
umowy nr 53/2017 doszto znacznie przed uptywem terminu jej wykonania (zakreslonym na
dzien 22 grudnia 2017 r.), zatem uzasadnienie takiej przyczyny odstgpienia powinno w
ocenie Izby wyraznie wskazywac fakt niemozno$ci wykonania umowy w zwigzku ze
ztozeniem niekompletnych dokumentéw przez odwotujgcego.

W sposob niewystarczajgcy zostata takze uzasadniona w ocenie lIzby druga
przestanka kontraktowa, na ktérg powoduje sie odwotujgcy. Zamawiajgcy nie udowodnit w
sposob wystarczajgcy charakteru oraz zakresu tak dalekich opdznien w wykonczeniu dzieta
przez odwotujgcego, ze nie jest prawdopodobne, zeby zdotat je ukohczyé w czasie
umowionym. Warto jeszcze raz podkresli¢, ze od odstgpienia od umowy nr 53/2017 doszto
przed uptywem terminu jej wykonania, a w ocenie lzby zamawiajacy nie podat argumentéw
pozwalajgcych jednoznacznie stwierdzi¢, ze doszio do jakiegokolwiek opodznienia przy
realizacji umowy nr 53/2017, za ktére odpowiedzialny bytby odwotujacy.

W ocenie lIzby nienalezyte wykonanie umowy oznacza wykonanie jej w sposob
odbiegajgcy od tresci umowy. Natomiast jak to zostato wskazane powyzej zamawiajgcy nie
wyjasnit w jaki sposob odwotujgcy wykonywat umowe nr 53/2017 w sposob odbiegajacy od

jej tresci.
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Jak stusznie zauwazyt odwotujgcy stwierdzenie naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp ma donioste znaczenie dla wykonawcy wobec ktérego zostato stwierdzone poniewaz
moze znacznie ograniczyC jego udziat na rynku ustug objetych danym zamowieniem lub
nawet go z niego wykluczy¢. W zwigzku z tym zamawiajgcy powinni dochowywacé
szczegoblnej starannosci przy sporzadzaniu uzasadnienia na okolicznosé wykluczenia
wykonawcy na tej podstawie. W ocenie Izby uzasadnienie wykluczenia wykonawcy, w
oderwaniu od przestanek wynikajacych z umowy bedacej podstawg tej czynnosci jest
niewystarczajgce. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp przestankg wykluczenia
jest lezace po stronie wykonawcy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w istotnym
stopniu wczesniejszej umowy w sprawie zamodwienia publicznego, co dopiero w
konsekwencji powinno skutkowa¢ rozwigzaniem umowy lub zasgdzeniem odszkodowania.
Tym samym samo odstgpienie od umowy jest jednym z elementow konstrukcji tego przepisu
i to elementem wtérnym oraz wynikowym. Najistotniejsze i konieczne do wykazania przez
zamawiajgcego jest niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w cywilistycznym
rozumieniu tych poje¢ oraz jednoczesne wykazanie, ze odnosi sie ono do istotnej czesci
umowy i, ze odpowiedzialno$¢ za taki stan rzeczy ponosi wykonawca. Cho¢ odstgpienie od
umowy jest oswiadczeniem woli o charakterze prawno-ksztattujgcym nie oznacza, ze nie
moze ono by¢ wadliwe lub bezskuteczne. Jak kazde oswiadczenie woli, ktérego skutecznosc
zalezy od spetnienia okreslonych warunkéw przede wszystkim kontraktowych, moze byc¢
skutecznie kwestionowane przez jego adresata. Zrealizowane przez zamawiajgcego
odstgpienie od umowy ma charakter sankcyjny i trudno wyobrazi¢ sobie w praktyce sytuacje,
aby jego adresat zgodzit sie z takim stanem rzeczy (zob. uzasadnienie do wyroku z dnia 11
grudnia 2017 r sygn. akt KIO 2522/17).

W zwigzku z tym stanowisko zamawiajgcego powinno odnosi¢ si¢ do konkretnych
okolicznosci, ktére przede wszystkim majg swoje umocowanie w umowie z ktdrej sposobu
realizacji zamawiajgcy wywodzi tak doniosty skutek dla wykonawcy jakim jest jego
wykluczenie z postepowania.

Reasumujgc Izba uznata, Zze zamawiajgcy dokonujgc czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania nie sprostat obowigzkom wynikajgcym z tresci art. 92 ust. 1
ustawy Pzp, ktory w przypadku wykluczenia wykonawcy obliguje podmiot zamawiajgcy do
podania uzasadnienia prawnego oraz faktycznego. Powyzsze wynika w szczegdlnosci
powigzania tego przepisu z trescig normy prawnej ujetej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
ktéra w swojej hipotezie sankcje w postaci wykluczenia wigze nie tylko z faktem odstapienia
od umowy, ale przede wszystkim z koniecznoscig wykazania, ze doszto do niewykonania
umowy lub, ze doszto do jej nienalezytego wykonania, i ze majg one charakter zawiniony
(lezacy po stronie wykonawcy) a takze odnoszg sie do istotnych elementéw zobowigzania.
Zamawiajgcy dokonat ustalen w tym zakresie, jednak w ocenie Izby byly one
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niewystarczajgce poniewaz zamawiajgcy w dalszym ciggu nie podat jednoznacznej i
skonkretyzowanej podstawy prawnej jak i faktycznej tej czynnosci tak aby wnoszac srodek
ochrony prawnej wykonawca posiadat petng wiedze, co do podstaw jego wykluczenia oraz

aby odwotujgcy mogt sie do tych podstaw odniesé sktadajgc odwotanie

Izba podobnie jak w sprawie o sygn. 2522/17 uwzgledniajgc zarzut naruszenia art. 7
ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 ustawy Pzp nie poddata analizie zarzutu z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp — zgtoszonego jak wynika z treSci odwotania jako zarzutu ewentualnego. Analiza tego
przepisu moze nastgpi¢ wowczas, gdy obie Strony sporu bedg miaty rowne szanse

wypowiedzenia sie odnosnie powoddw odstgpienia od umowy.

Wobec powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
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. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzadzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,

poz. 47), w tym w szczegolno$ci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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