Sygn. akt: KIO 2264/12

WYROK
z dnia 2 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2012 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2012 r. przez

wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

Mostostal Bialystok Sp. z o.0. ul. Warsztatowa 1, 15-637 Bialystok oraz
Construcciones Y Promociones Coprosa S.A.
Calle Doctor Alfredo Martinez 6 Planta 5 33005 Oviedo, Asturias, Hiszpania

w postepowaniu prowadzonym przez

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia Mostostal Bialystok Sp. z o0.0. ul. Warsztatowa 1, 15-637
Biatystok oraz Construcciones Y Promociones Coprosa S.A. Calle Doctor Alfredo
Martinez 6 Planta 5 33005 Oviedo, Asturias, Hiszpania i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia Mostostal Bialystok Sp. z o0.0. ul. Warsztatowa 1, 15-637



Bialystok oraz Construcciones Y Promociones Coprosa S.A. Calle Doctor Alfredo

Martinez 6 Planta 5 33005 Oviedo, Asturias, Hiszpania tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (t.j. 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego dla Warszawy — Pragi w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiiiienns



Sygn. akt: KIO 2264/12

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,budowe nowych skrzyzowan dwupoziomowych wraz
z infrastrukturg towarzyszacq w obszarze LCS Dziatdowo, w ramach programu POIiS 7.1-41
Modernizacja linii kolejowej E65/C-E65 na odcinku Warszawa — Gdynia — obszar LCS
Dziatdowo — przetarg 2E” zgodnie z ustawg z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdézn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane 21 grudnia 2011 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, a wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art.

11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

10 pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku postepowania,
zgodnie z ktérym z postepowania wykluczono wszystkich wykonawcéw oraz odrzucono
wszystkie oferty, w tym oferte wykonawcédw wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie

zamoéwienia Mostostal Biatystok Sp. z 0.0. i Construcciones Y Promociones Coprosa S.A.

19 pazdziernika 2012 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia
Construcciones Y Promociones Coprosa S.A. wniesli odwofanie zarzucajac zamawiajacemu
naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wykluczenie
odwotujgcego z postepowania pomimo niezaistnienia przestanki w postaci rozwigzania,
wypowiedzenia lub odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy w sprawie zamodwienia
publicznego zawartej z wykonawcg, 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 wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy,

2. art. 26 ust. 2a ustawy Prawo zamowien publicznych w postaci nieuwzglednienia, iz na
dzien ztozenia oferty odwotujgcy wypemnit zobowigzanie w postaci wykazania braku podstaw
do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy,
3. art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4 i art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamoéwien

publicznych poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego jako konsekwencije



niezasadnego uznania, iz podlega on wykluczeniu z postepowania z uwagi na niewykazanie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

4. art. 93 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez bezpodstawne uniewaznienie
postepowania jako konsekwencje niezasadnego uznania, iz nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania z uwagi na niezasadne uznanie, ze
nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu,

2. powtdrzenia czynnos$ci oceny i badania ofert i w konsekwencji uznania, iz odwotujacy nie
podlega wykluczeniu, a jego oferta nie podlega odrzuceniu,

3. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej z uwagi na fakt, iz pozostali

wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania, a ich oferty zostaty odrzucone.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze przyczyng wykluczenia go z postepowania byto
odstgpienie przez zamawiajgcego od umoéw zawartych z Mostostal Bialystok Sp. z o.o.
pismami z 27 lipca 2012 r. oraz z 13 sierpnia 2012 r. od umowy nr 90/117/0002/11/Z/
z 4 maja 2011 r. oraz od umowy nr 90/117/0019/11/Z/l z 28 lipca 2011 r. z powodu
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosc.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych z postepowania
wyklucza sie wykonawcéw, z ktorymi dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe
w sprawie zaméwienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zaméwienia
publicznego z powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli
rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat
przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co
najmniej 5% wartosci umowy. Natomiast odstapienie przez zamawiajgcego od dwoéch uméw
zawartych z Mostostal Biatystok Sp. z 0.0. nastgpito juz po wszczeciu postepowania
W niniejszej sprawie oraz nie zostato dokonane z powodu okolicznosci, za ktore wykonawca
ponosi odpowiedzialnosc¢.

Jednoczesnie zamawiajgcy dokonat naruszenia art. 26 ust. 2a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zwigzku z tym, iz nie wzigt pod uwage, ze wykonawca jest zobowigzany do
wykazania braku istnienia podstaw do jego wykluczenia z postepowania najpdzniej na dzien
ztozenia oferty.

W sSwietle art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamowien publicznych koniecznym warunkiem
wykluczenia wykonawcy z powodu odstgpienia przez danego zamawiajgcego od umowy jest,
aby odstgpienie od umowy z tym wykonawca nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a nie juz po jego wszczeciu. Art. 40 ustawy podaje definicje wszczecia

postepowania w trybie przetargu nieograniczonego wskazujac, iz jest to moment
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zamieszczenia przez zamawiajgcego ogitoszenia o0 zamowieniu w miejscu publicznie
dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej, zatem wykluczenie wykonawcy
z przetargu jest mozliwe, jezeli odstgpienie od zawartej z nim umowy nastgpi na 3 lata przed
dniem ogtoszenia o zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na
stronie internetowe;j.

Odstgpienie przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. od uméw zawartych z Mostostal
Biatystok Sp. z 0.0. nastgpito 27 lipca 2012 r. (ewentualnie najpozniej 13 sierpnia 2012 r.), {j.
po wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia w niniejszej sprawie, ktére miato
miejsce dnia 16 grudnia 2011 r. Odstgpienie od ww. uméw nastapito jednoczesnie po
ztozeniu oferty przez odwotujacego, tj. po 24 maja 2012 r.

Niezaleznie od powyzszego odstgpienie przez zamawiajgcego od umow nie nastgpito
z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé.

Zamawiajacy w swoich pismach z 27 lipca 2012 r. zawierajacych o$wiadczenie o odstgpieniu
od dwoch zawartych z Mostostal Biatystok Sp. z 0.0. uméw powotat sie na okolicznosci
uzasadniajgce odstgpienie od umowy w trybie natychmiastowym z przyczyn obejmujgcych
m.in. bankructwo lub niewyptacalnos¢é wykonawcy, przejscie wykonawcy w stan likwidacji lub
upaditosci oraz jednoczesnie powiadomit o zaistnieniu okolicznosci, ktére upowazniajg PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. do odstgpienia od niniejszych uméw po skierowaniu do
wykonawcy powiadomienia z 14-dniowym wyprzedzeniem, a ktére wigzg sie z opdznieniem
w realizacji zobowigzan objetych przedmiotowymi kontraktami z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy.

Jednakze Mostostal Biatystok Sp. z 0.0. skierowat do zamawiajgcego pisma z 10 sierpnia
2012 r. z informacjg, ze nie uznaje powyzszego odstgpienia za skuteczne w zwigzku
z niezaistnieniem przestanek do odstgpienia od powyzszych umoéw w trybie
natychmiastowym.

Pierwszg z okolicznosci uzasadniajacych odstgpienie od ww. umow przywotanych przez
zamawiajgcego jest niewypetnianie przez wykonawce zobowigzan finansowych wobec
podwykonawcow zatrudnionych przez niego przy realizacji przedmiotowych umoéw
podkres$lajac, iz niektorzy z podwykonawcéw zwrécili sie juz do zamawiajgcego
o zaspokojenie roszczen w trybie art. 647" Kodeksu cywilnego.

Jednakze nieprawdg jest, iz podwykonawcy na dzien ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu
posiadali wymagalne zobowigzania, poniewaz w zawartych z nimi umowach widniejg zapisy
uzalezniajgce wymagalnos¢ przedmiotowych zobowigzan od akceptacji prac zrealizowanych
w Posrednim Swiadectwie Ptatnosci, co bylo podnoszone na spotkaniach biura budowy.
Poza tym zwracanie sie przez podwykonawcédw o zaspokojenie ich roszczen do
zamawiajgcego jest normalng konsekwencjg wynikajacg z zawierania uméw o roboty

budowlane w oparciu o art. 647" §2 i §5 Kodeksu cywilnego.



Ponadto zamawiajagcy jako okoliczno$¢ uzasadniajgcq odstgpienie od umowy wskazat, iz
roszczenia wykonawcy wobec zamawiajgcego z tytutu zawartych kontraktéw zajmowane sg
w ramach egzekucji prowadzonych przez wierzycieli wykonawcy. Jednakze wiekszosé
z przywotanych w tym pismie wierzytelnoéci zostata zaspokojona, a postepowania
egzekucyjne w tych sprawach zostaty umorzone, na dowdd czego odwotujacy przedstawit
oswiadczenie Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, postanowienia o zakornczeniu
postepowan egzekucyjnych wobec Mostostal Biatystok Sp. z 0.0., w ramach ktérych zajete
zostaty wierzytelno$ci Mostostal Biatystok Sp. z 0. 0. wobec zamawiajgcego.

Mostostal Biatystok Sp. z 0.0. na dzieh odstgpienia nie byla w stanie bankructwa czy
niewyptacalnosci, nie znajdowata sie réwniez w stanie likwidacji czy upadtosci. W zwigzku
z powyzszym stan faktyczny przedstawiony przez zamawiajgcego zostat btednie oceniony,
a odstgpienie od umowy stato sie bezpodstawne.

Zamawiajacy wskazat tez na opdznienie w realizacji umow. Mostostal Biatystok Sp. z o.o.
wielokrotnie kierowat do PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. wystgpienia wskazujgce na
okolicznosci uzasadniajgce zmiane harmonogramu robét z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, w zwigzku z czym skierowane do Mostostal Biatystok Sp. z 0.0. zarzuty co
do zwioki w realizacji robot i niezaawansowanego stanu prac pomimo uptywu ok. 2/3 czasu
na ukonczenie robot byty niezasadne. Wykonawca zgtaszat zamawiajgcemu uwagi co do
btedéw projektowych, ktére spowodowaty opdznienia w realizacji prac, a co z kolei miato
wplyw na przeptywy na kontrakcie rzutujac jednoczesnie na bezposrednie rozliczenia
z podwykonawcami. Przyczyng opdznienia byto rowniez odkrycie kilku stanowisk
archeologicznych, ktore zostaty zgtoszone i zatwierdzone przez konserwatora zabytkéw.
W tym zakresie wraz z Posrednim Swiadectwem Platnosci bylty przekazywane inzynierowi
kontraktu (projektu) raporty archeologiczne za marzec, kwiecien i maj 2012 r., w ktorych
zostaty szczegotowo wskazane miejsca niezbednych wykopalisk.

Zamawiajacy nie dopetniat tez w terminie obowigzkéw zwigzanych z odbieraniem prac
wykonywanych przez Mostostal Biatystok Sp. z 0.0., gdyz czes¢ z nich byta akceptowana po

okresie 2-3 miesiecy od ich catkowitego wykonania.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy wniodst o jego oddalenie w catosci.

Wskazat na to, ze cho¢ po stronie inwestora istnieje zobowigzanie do zaptaty
podwykonawcom, nie zmienia to faktu, ze to wykonawca powinien im ptaci¢. Odwotujacy
powotat sie na btedy projektowe, opieszatos¢ inzyniera projektu w odbiorach oraz
koniecznos¢ utworzenia stanowisk archeologicznych jako przyczyne opdznienia realizacji
umowy, jednak z wiedzy zamawiajgcego wynika, ze nie byto bteddéw projektowych,
a wykonawca jedynie zwracat sie o wyjasnienie projektu, ktére zamawiajacy przekazywat na

biezaco. Nie ma tez zadnych informacji o opdznieniach w dziataniu inzyniera projektu,
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natomiast lokalizacja stanowisk archeologicznych byta taka, iz nie powinna opdéznia¢ robét.
Stan, w ktérym do zamawiajgcego przychodzity informacje o zajeciach komorniczych oraz
w ktorym otrzymywat on informacje o opdznieniach ptatnosci, trwat dtugotrwale. Nie
pomagaty tez préby mobilizowania wykonawcy do efektywnej realizacji umowy. W zwigzku
z tym zamawiajacy nie mogt dtuzej tolerowac takiej sytuacii.

Przedtozyt notatke ze spotkania, ktére miato miejsce 20 wrzednia 2012 r., dotyczacego
omowienia dalszych dziatah stron po odstgpieniu przez zamawiajacego od przedmiotowych
uméw, z ktérej wynika, iz wykonawca potwierdzit brak mozliwosci prowadzenia robot
w ramach obu uméw na skutek swojej sytuacji finansowej, przy czym ze strony wykonawcy
notatke podpisat prezes zarzadu Mostostal Biatystok Sp. z o.0.

To, ze odstgpienie nastgpito w dwoéch krokach, wynika z polskiego brzemienia klauzuli 15.2
warunkéw kontaktowych FIDIC, a nie z wahania zamawiajgcego. Z samej instytucji
odstgpienia wynika, ze jest ona wytgcznie prawem strony, wiec nie ma podstaw, by
wykonawca to kwestionowat.

Co do odstgpienia po wszczeciu niniejszego postepowania, nie zgadza sie z interpretacjg
przedstawiong przez odwotujgcego, gdyz 3 lata przed wszczeciem postepowania, to
wskazanie terminu granicznego w przesztosci, natomiast oczywiste dla zamawiajacego jest,
ze stan niepodlegania wykluczeniu musi istnie¢ do momentu zawarcia umowy. Wynika to
z celu art. 24 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktéry stuzy ochronie zamawiajgcego
przed wykonawca, ktory nie bedzie w stanie wykona¢ kontraktu. Wskazuje na to rowniez
uzasadnienie stanowiska Rady Ministrow wobec projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo
zamowien publicznych (druk sejmowy nr 3677).

Zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy z wykonawca, ktory w juz zawartych kontraktach nie
wywigzat sie ze swoich obowigzkéw. Oprécz dwoch kontraktdow juz rozwigzanych, Mostostal
Biatystok Sp. z 0.0. realizuje réwniez trzeci kontrakt, w ktérym sytuacja jest podobna.
Przedstawit kserokopie protokotéw z narad dotyczgcych realizacji kontraktow.

Oswiadczyt, ze na dzien 30 lipca 2012 r., wg harmonograméw ze stycznia 2012 r.,
wykonanie na pierwszym z kontraktéw powinno wynosi¢ 15.558.689 zt, a wynosito 1.368.928
zt, a na drugim 31.466.407 zt, a wynosito 4.464.132 zt. Inzynier projektu trzy razy (w marcu,
kwietniu i maju 2012 r.) wystepowat o przedstawienie harmonogramu naprawczego zgodnie
z klauzulg 15.1 warunkéw kontraktowych FIDIC, natomiast taki plan Mostostal Biatystok Sp.
Z 0.0. przedstawit dopiero po odstgpieniu w sierpniu 2012 r. — wydtuzat on realizacje o 8-9
miesiecy, przy czym oprocz tego, iz byt to okres zbyt dtugi, to w swietle tego, co dziato sie po
okoto roku realizacji oraz braku postepu robét, dotychczasowe wykonanie nie rokowato, by
prace miat sie skonczy¢ w ciggu kolejnego roku, bowiem w 75 % przewidzianego czasu
realizacji wykonawca wykonat ok. 5,5 % zakresu robot przy jednym, a przy drugim kontrakcie

przy 60 % czasu, ok. 8 % zakresu robot. Zamawiajacy juz w styczniu 2012 r. podejmowat
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kroki naprawcze, co potwierdza notatka z 12 stycznia 2012 r. w sprawie m. in. opracowania
programu naprawczego sytuacji na kontrakcie, w ramach ktérego wykonawca zobowigzat sie
do podjecia réznych krokéw naprawczych, m.in. przestania o$wiadczenie podwykonawcow,
iz beda kontynuowali wykonanie robot, przyznat sie tez do ciezkiej sytuacji finansowej;
jednak wbrew tym ustaleniom przystat pismo bez konkretnych rozwigzan, a oswiadczenia
podwykonawcéw tylko do kontraktu dotyczacego LCS Dziatdowo, po czym do kwietnia na
terenie robot nic sie nie dziato.

Jezeli inzynier projektu nie dokonat przyjecia robo6t od wykonawcy, oznacza to, iz nie zostaty
one wykonane w taki sposob, jak powinny. Rowniez jesli chodzi o ptatnosci, to do
Posredniego Swiadectwa Platnoséci wykonawca powinien byt zlozy¢ szereg dokumentéw,
takich jak oswiadczenia podwykonawcéw, ze wykonawca pokrywa ich naleznosci, ktérych
nie ztozyt, a bez ktérych dokonanie pfatnosci byto niemozliwe. Jednoczesnie zamawiajacy
otrzymat informacje od podwykonawcow o braku takich ptatnosci, ktére zostaty potwierdzone
przez wykonawce. Obecnie podwykonawcy zgtosili roszczenie o zaptate na kwote ponad
5.800.000 zt, przy czym kwoty nalezne podwykonawcom sg wieksze niz uméwione pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawca i wyzsze niz wartosci robét zrealizowanych.

Wykonawca nie miat konkretnych roszczen o przedtuzenie terminu trwania umowy itp., poza
tym nie bylyby one zgodne z warunkami kontraktowymi FIDIC, poniewaz okolicznosci, ktére
wskazat, nie byly na tyle istotne, by mu takie roszczenia przystugiwaty. Zmiany projektéw, na
ktore wskazywat wykonawca, wynikaty m. in. z tego, iz starat sie on zmienia¢ technologie
wykonania prac albo wnosit o uscislenie warunkow ich wykonania, jednak nigdy nie
sporzadzit gotowego projektu zamiennego, ktéry zamawiajgcy moégtby zaakceptowad.
Réwniez wykonanie prac archeologicznych powinno nastgpi¢ przez profesjonalng firme, na
poczatku realizacji kontraktu (polecenie rozpoczecia robot, inzynier projektu wydat 8 czerwca
2011 r., natomiast prace archeologiczne byty wykonane na przetomie grudnia i stycznia 2012
r.).

Zamawiajacy rowniez nisko ocenit profesjonalizm oséb, ktére wykonywaty umowe:
podwykonawcy nie potrafili porusza¢ sie po terenie kolejowym przez co niemalze
spowodowali wypadki kolejowe, wykopy spowodowaty osuniecie sie nasypu, mieli réwniez
problem z wykonaniem odwodnienia i posadowieniem pali. Kierownik budowy, ktory byt
wymagany w warunkach kontraktu, jak sie okazato, w praktyce nie wykonywat tych
obowigzkow. Wykonawca przedstawit innego, co do ktérego funkcji zamawiajgcy miat
trudnosci w jej okresleniu. Odbiér dokonywany byt 9 razy i to w sposéb do tej pory
bezskuteczny. Zamawiajgcy organizowat liczne spotkania formalne i nieformalne, jak rowniez
szkolenia w zakresie poruszania sie po terenie kolejowym. Wykonawca skfadat obietnice
wykonania pewnych roboét, ktére nie zostaty potem wykonane, a nawet po zejsciu z terenu

budowy tego terenu nie zabezpieczyt, pomimo ze jest to wymagane Prawem budowlanym.
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Zamawiajacy stwierdzit, iz nie ma on obecnie obowigzku wykazywa¢ winy wykonawcy,
jakkolwiek przedstawiona przez niego argumentacja na nig wskazuje, zamawiajacy umowe
rozwigzat, wiec to na wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia okoliczno$ci wskazanych
w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamowien publicznych, natomiast podczas rozprawy

tylko zamawiajacy przedstawit jakiekolwiek dowody.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen i dokumentow Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

W niniejszym odwofaniu odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie w szczegolnosci
art. 24 ust. 1 pkt 1a i art. 26 ust. 2a ustawy Prawo zaméwien publicznych (pozostate
wskazane naruszenia sg jedynie ich konsekwencjq).

Art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, iz z postepowania
o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéw, z ktérymi dany zamawiajacy rozwigzat
albo wypowiedziat umowe w sprawie zaméwienia publicznego albo odstgpit od umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, z powodu okolicznoéci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialnosé, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od nigj
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego
zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

Zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Prawo zamdwien publicznych wykonawca na zgdanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé
odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1,
i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 24

ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W niniejszej sprawie bezsporne sa okolicznosci, ze wszczecie przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nastgpito 16 grudnia 2011 r., skladanie
ofert 24 maja 2012 r., wypowiedzenie przez zamawiajgcego umow z Mostostal Biatystok Sp.

z 0.0. 27 lipca (ewentualnie 13 sierpnia) 2012 r., za$ wykluczenie odwotujgcego z
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postepowania 10 pazdziernika 2012 r.

Przedmiotowe wypowiedzenie umoéw zostato dokonane przez zamawiajacego pismami z 27
lipca 2012 r. oraz z 13 sierpnia 2012 r. i dotyczyto zawarych z Mostostal Biatystok Sp. z o.0.
umoéw nr 90/117/0002/11/Z/1 z 4 maja 2011 r. i nr 90/117/0019/11/Z/1 z 28 lipca 2011 r.

Wypowiadajgc umowy z odwotujgcym (zgodnie z nomenklaturg umowy: odstepujac)
zamawiajgcy powotat sie na subklauzule 15.2 lit. e oraz lit. a i lit. ¢ ppkt i ,Warunkéw
Kontraktu na budowe dla robdt budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez
zamawiajgcego” tzw. warunkow kontraktowych FIDIC (czerwony), wedtug ktorych zawarto
przedmiotowe kontrakty.

Zgodnie z nimi ,Zamawiajgcy uprawniony bedzie do odstgpienia od Kontraktu, jezeli
Wykonawca: (a) nie zastosuje sie do Subklauzuli 4.2 [Zabezpieczenie Wykonania], lub do
wezwania wedtug Subklauzuli 15.1 [Wezwanie do poprawienia], (...), (c) bez rozsgadnego
usprawiedliwienia uchyla sie od: (i) prowadzenia Robot zgodnie z Klauzulg 8 [Rozpoczecie,
opoOznienia i zawieszenie] (...) (e) bankrutuje lub staje sie niewyptacalny, przechodzi w stan
likwidacji, ma ustanowionego administratora lub syndyka masy upadtosci, uktada sie ze
swoimi wierzycielami lub prowadzi przedsiebiorstwo z likwidatorem, kuratorem lub zarzadcg
w celu zabezpieczenia naleznosci kredytodawcow, lub jezeli prowadzone jest jakiekolwiek
dziatanie lub ma miejsce jakiekolwiek wydarzenie, ktére (wedtug majacych zastosowanie
Praw) ma podobny skutek do ktéregokolwiek z wyzej wymienionych czynéw lub wydarzen...”
Przy czym, zgodnie z dalszg trescig tej subklauzuli wypowiedzenie (odstgpienie) mogto
nastgpi¢ po powiadomieniu z 14-dniowym wyprzedzeniem, a w przypadku opisanym w lit. e
ze skutkiem natychmiastowym (stgd podawane sg dwie daty — w lipcu i sierpniu 2012 r.,

réznica ta nie ma wptywu na stan prawny).

Po zapoznaniu sie ze stanowiskami stron Izba stwierdzita przede wszystkim, iz nie ma
podstaw, by uzna¢, Zze wypowiedzenie obu umoéw (,odstagpienie od Kontraktu”) byto
nieskuteczne lub nieuprawnione. Zamawiajacy powotat sie na okolicznosci, ktore zostaty
przewidziane subklauzulg 15.2 warunkéw kontraktowych FIDIC, a z przedstawionego przez
niego opisu okolicznosci wynika, ze owe podstawy do wypowiedzenia (odstgpienia)
nastapity.

Jesli chodzi o podstawy wskazane w lit. e klauzuli, to Mostostal Biatystok Sp. z 0.0. nie
znajdowat sie co prawda w stanie upadtosci, likwidacji, czy, by¢ moze, statej
niewyptacalnosci, jednak zamawiajgcy — wobec otrzymanych informaciji o licznych zajeciach
komorniczych (w tym pfatnosci ze strony zamawiajgcego), braku ptatnosci wobec
podwykonawcéw oraz oswiadczen Mostostal Biatystok Sp. z 0.0. o problemach finansowych

skutkujgcych niemoznosécig finansowania i prowadzenia prac — miat powody uznaé, ze
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nastgpity wydarzenia o ,podobnym skutku” polegajacym na tym, ze wykonawca ten nie jest
w stanie kontynuowac realizacji umowy.

Izba uznata roéwniez za przekonujgce wyjasnienia zamawiajgcego dotyczace przebiegu
realizacji kontraktu, tj. jego zrealizowanie w niewielkim stopniu — mniej niz 10% dla kazdego
w kontraktéw pomimo uptywu wiekszo$ci (jak wskazat zamawiajacy 75% i 60%) ustalonego
okresu ich wykonania. Odwotujacy nie kwestionowat tych wielkosci.

Z kolei odwotujgcy, pomimo Ze podniodst, iz opdznienie to nie wynika z jego winy (btedy
projektowe, stanowiska archeologiczne, opdznienia odbioru), nie przedstawit Zadnych
dowoddw, ze przyczyng takiego stanu rzeczy sg powody od niego niezalezne i ze to ich
zaistnienie bylo jedyng przyczyng braku postepow w realizacji kontraktu albo tez, Zze ich
zakres byt nadzwyczajny w stosunku do tego, czego zazwyczaj mozna sie spodziewaé przy
realizacji tego typu robot.

Z kolei zamawiajgcy przedstawit liczne dokumenty (wymienione powyzej w opisie jego
stanowiska, m.in. protokoty sporzadzane w trakcie realizacji i po zakonczeniu tych uméw)

potwierdzajgce jego twierdzenia.

Z tych powodow Izba uznata, ze odwotujacy nie udowodnit, iz wypowiedzenie umowy przez
zamawiajgcego (odstgpienie) byto bezpodstawne. Uznata tez za przekonujacy stan faktyczny
dotyczacy przebiegu realizacji obu uméw przedstawiony w wyjasnieniach zamawiajgcego.

Potwierdzity sie zatem przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamowien
publicznych, Zze zamawiajgcy rozwigzat, wypowiedziat albo odstgpit od umowy w sprawie
zaméwienia publicznego z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢, a warto$¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5%

wartosci kazdej z umow.

Jednak okolicznoscia w szczegodlnosci podnoszong przez odwotujgcego byto, ze
wypowiedzenie umowy (odstgpienie) nie nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, jak wskazuje art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych, lecz
dopiero po ztozeniu przez odwotujgcego oferty.

Rzeczywiscie ustawodawca kolejny raz w kolejnym z przepisow ustawy Prawo zaméwien
publicznych uzyt niefortunnego i budzacego juz wczesniej watpliwosci okreslenia ,w okresie
3 lat przed wszczeciem postepowania”, ktére moze powodowac niepewnosc, jak traktowaé
przedziat czasu miedzy wszczeciem postepowania a dniem skfadania ofert/wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu czy zawarcia umowy; takze wobec brzmienia art.
26 ust. 2a ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nalezy bowiem przypomnie¢, ze takie watpliwosci byty juz podnoszone na gruncie kolejnych

brzmieh art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych i § 1 ust. 2 pkt 1§ 2
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rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane.

Pomimo pewnych rozbieznosci orzeczniczych w tym zakresie logiczne jest, iz owo okreslenie
czasu powinno sie traktowac jako cezure — punkt graniczny poczatku okresu 3-letniego
liczonego wstecz (tj. zdarzenia, ktére nastgpito nie wczedniej w czasie niz 3 lata przed
wszczeciem postepowania), ale nie wykluczajagcego okresu na przysztos¢ (tj. pomiedzy
wszczeciem postepowania a dniem skfadania ofert/wnioskow lub zawarciem umowy).
Uzasadniane to byto tym, ze doswiadczenie zdobyte przez wykonawce w tym okresie nie jest
gorsze niz zdobyte wczesniej (a nawet ,lepsze”, gdyz bardziej aktualne), a wyrzgdzona

szkoda nie jest mniej znaczaca.

Nalezy tez wskaza¢, ze ustawa Prawo zaméwien publicznych nie okresla chwili ,na ktérg”
zamawiajgcy ma obowigzek wykluczy¢ wykonawce z postepowania. Owszem,
w orzecznictwie i pismiennictwie wskazuje sie, ze spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu bada sie na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu — i tak najczesciej sie dzieje, jednak jest to tylko ogdlna i uproszczona
zasada, od ktérej mogg nastgpi¢ odstepstwa. Poza tym analizujac przyczyny wykluczenia
opisane w art. 24 ustawy Prawo zamoéwien publicznych mozna zauwazy¢, ze niektére mogg
wystgpi¢ dopiero po ziozeniu ofert czy wnioskbw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

Z kolei biorgc pod uwage sformutowania ,0 udzielenie zaméwienia mogg ubiegacC sie
wykonawcy, ktérzy” czy ,z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie” oraz
rozwazajgc, w ktérym momencie nastepuje udzielenie zamowienia czy konczy sie
postepowanie o udzielenie tego zamowienia — w obu przypadkach jest to zawarcie umowy
(por. uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 2010 r., sygn. akt. 1l CZP 103/10,
zgodnie z ktérg tres¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze postepowanie konczy sie
z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, z ktérym to pogladem Izba
w peinej rozciggtosci sie zgadza), mozna stwierdzi¢, ze wykluczenie wykonawcy
z postepowania moze nastgpi¢ w kazdym momencie do zakonczenia postepowania, czyli do
chwili zawarcia umowy.

Owszem, zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca
zobowigzany jest wykazaé nie pdzniej niz na dzien skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub skfadania ofert spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 i brak podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jednak jest to tylko okreslenie obowigzku wykonawcéw w tym

zakresie, gtoéwnie w postaci przedstawienia odpowiednich dokumentéw. Nalezy jednak
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zauwazyC, ze jest to tylko pewien etap rozpoczynajgcy czynnosS¢ badania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia wykonawcy.

Jednak ustawa Prawo zamdéwien publicznych, jak juz wskazano powyzej, nie okreSla
podobnie okresu dla zamawiajgcego i nie wprowadza zakazu weryfikacji wykonawcow na
pozniejszym etapie postepowania, a zamawiajacy w sytuacji wystgpienia okolicznosci, ktore
miatyby wptyw na dokonang oceneg, nie powinien ich poming¢ — statoby to bowiem
w zupetnej sprzecznosci z celem wprowadzenia art. 22 ust. 1 i art. 24 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktére niewatpliwie majg dawa¢ zamawiajgcemu co najmniej minimum
gwarancji, ze zamowienie bedzie powierzone wykonawcy, ktory bedzie w stanie je wykonaé
prawidtowo (oraz, skoro zamierza korzysta¢ z funduszy publicznych, jest ,fair” w stosunku do
panstwa poprzez ptacenie swoich zobowigzan o charakterze podatkowym i niepopetnianie
szczegolnie szkodliwych dla panstwa przestepstw).

Tym samym nieracjonalne bytoby odczytywanie zamierzenia ustawodawcy wskazanego
w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwieh publicznych jako nakierowanego na
wytgczenie z podstaw wykluczenia okresu po wszczeciu postepowania. Co wiecej, stan taki
— jako bardziej aktualny niz majgcy miejsce dwa lub trzy lata przed wszczeciem
postepowania — moze by¢ wrecz bardziej niebezpieczny dla realizacji przysziego
zamowienia niz ten, ktéry zaistniat w bardziej odlegtej przesziosci.

Zdaniem Izby zawarcie umowy z takim wykonawcg bytoby nie tylko szkodliwe dla samego
zamawiajgcego, ktory juz w chwili jej podpisywania musiatby zaktada¢ z bardzo duzym
prawdopodobiehAstwem, ze jego zamdwienie nie zostanie zrealizowane, ale tez naruszatoby
zasade uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami, a przy tym godzitoby w istote
prowadzenia postepowania, ktérego celem (o czym czasami sie zapomina) nie jest
abstrakcyjne procedowanie jako takie w celu spetnienia licznych wymogdéw formalnych
ustawy Prawo zaméwien publicznych, lecz przede wszystkim rzetelny wybér rzetelnego

wykonawcy umowy.
Fakt, iz podstawa wykluczenia dotyczy tylko jednego z wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamdwienia, nie ma znaczenia ze wzgledu na to, ze w stosunku do zadnego

Z nich nie moze zachodzi¢ zadna z przestanek wykluczenia z postepowania.

Tym samym lzba orzekfa jak w sentencji odwotanie oddalajgc.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2
i § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiieenens
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