Sygn. akt: KIO 653/16

WYROK
z dnia 9 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2016 r. przez wykonawce Kieleckie

Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Sp. z o0.0. w Kielcach, ul. Przestowa 21,

25-670 Kielce w postepowaniu prowadzonym przez Swietokrzyski Zarzad Drog
Wojewodzkich w Kielcach, ul. Jagiellonska 72, 25-602 Kielce

2.1,

2.2,

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty odwotujgcego
w nastepstwie wykluczenia odwotujacego oraz ponowienie czynnosci badania

i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego,

kosztami postepowania obcigza Swietokrzyski Zarzad Drég Wojewédzkich
w Kielcach, ul. Jagiellonska 72, 25-602 Kielce i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Kieleckie
Przedsigbiorstwo Robé6t Drogowych Sp. z o.0. w Kielcach, ul. Przestowa 21

tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Swietokrzyskiego Zarzadu Drog Wojewodzkich w Kielcach,
ul. Jagiellonska 72, 25-602 Kielce kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Kielcach.

PrzewodniCzaCy  .....ccciiiieimimiiiirr e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,Przebudowe drogi

wojewodzkiej nr 756 na odcinku od km 60+700 do km 67+300 wraz z przebudowg zespotu

obiektow inzynierskich w miejscowosci Brzozowka i Jastrzebiec”, prowadzonym przez

Swietokrzyski Zarzad Drég Wojewodzkich w Kielcach  (dalej ,zamawiajacy”) w trybie

przetargu nieograniczonego wykonawca Kieleckie Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych

Sp. z 0. 0. z Kielc (dalej ,odwotujgcy") ztozyt odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego,

polegajgcych na wykluczeniu odwotujgcego oraz odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2a, art. 24 ust. 4

w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 5 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) [dalej ,ustawa Pzp”], poprzez:

1.

2.

wykluczenie odwotujgcego z udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oraz w konsekwencji uznanie jego oferty za odrzucong, podczas gdy
zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu nie wskazat odwotujgcemu, na czym
polegato zawinione powazne naruszenie przez odwotujgcego obowigzkéw
zawodowych, a w szczegdlnosci zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo przy
realizacji zamowienia pn. ,Opracowanie projektu budowlanego i wykonawczego oraz
realizacja budowy Ponadregionalnej trasy rowerowej w Polsce Wschodniej na terenie
Wojewddztwa Swietokrzyskiego wzdiuz drogi wojewddzkiej nr 758 dla odcinkéw
lj.: lwaniska — Ujazd; Ujazd — Konary; m. Pokrzywianka, Klimontéw — Jachimowice;
w ramach ,Prasy Rowerowe w Polsce Wschodniej — Wojewddztwo Swietokrzyskie”
na podstawie umowy nr 6/35/12/A/2014 z dnia 5 czerwca 2014 r., a w szczegdlnosci
nie przedstawit zadnych dowoddw wskazujgcych na zawinione w stopniu powaznym
naruszenie obowigzkéw zawodowych przez odwotujgcego,

wykluczenie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz w konsekwencji uznanie jego oferty za odrzucong, podczas gdy
odwotujgcemu nie mozna przypisa¢ zawinionego powaznego naruszenia obowigzkéw
zawodowych, w zwigzku z realizacjg ww. zamowienia, a w szczegdlnosci brak jest
podstaw do uznania, ze odwotujgcy nie wykonat powyzszego zamdwienia w wyniku

zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz uznania

oferty odwotujgcego za odrzuconag,
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3. powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez

odwotujgcego

Odwotujgcy podat, ze zamawiajacy wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2a ustawy Pzp w zw. z pkt. 7.2.1.2 SIWZ (Instrukcji dla Wykonawcéw), wskazujac, ze:

e wykonawca - konsorcjum firm: Kieleckie Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych
Sp. z 0.0. jako lider oraz Biuro Projektowe ,DROGINF” Sp. z 0.0. jako partner nie
zrealizowat umowy o zamOwienie publiczne nr 6/35/12/A/2014 z dnia
5 czerwca 2014 r. (wraz z pdzniejszymi aneksami), a zamawiajgcy odstapit od
umowy z winy wykonawcy w czesci niezrealizowanego zamdwienia,

e wykonawca, nie realizujgc tego zaméwienia przyczynit sie do powstania szkody po
stronie zamawiajgcego m.in. zwigzanej z utratg dofinansowania projekiu
w wysokosci 4.772.582,72 zt oraz w zwigzku z poszukiwaniem alternatywnej metody
zapewnienia ciggtosci trasy rowerowej (w kwocie nieokreslonej).

a w konsekwencji odrzucit jego oferte na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp

w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy przyznat, ze w ramach ww. konsorcjum realizowat umowe o zaméwienie
publiczne nr 6/35/12/A/2014 z dnia 5 czerwca 2014 r. oraz, ze zamawiajgcy w dniu
26 lutego 2016 r. ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy w zakresie niezrealizowanym.

Jako dowody zatgczyt umowe nr 6/35/12/A/2014 z dnia 5 czerwca 2014 r. wraz
z aneksami oraz pismo zamawiajgcego z dnia 26 lutego 2016 r.

Stanagt na stanowisku, ze os$wiadczenie zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy
zostato sformutowane w ten sposéb, ze nalezy je uznac¢ za bezskuteczne, a co najmniej za
nieuzasadnione, poniewaz zamawiajgcy hnie wskazat skonkretyzowanej przyczyny
odstgpienia od umowy oraz jego podstawy faktycznej i prawnej. Uzupetnit, ze zamawiajacy
jako podstawe swojego oswiadczenia o odstgpieniu od umowy wskazat §10 Umowy,
. z przyczyn lezacych po Panstwa stronie za ktdre ponosicie odpowiedzialnos¢”, co
oznacza, ze pismo w swej tresci nie zawiera zadnej konkretnej podstawy i przyczyny
odstgpienia, a wymienia szereg potencjalnych okolicznosci, ktére moga stanowi¢ przestanke
do ztozenia stosownego oswiadczenia z uwzglednieniem okolicznosci wymienionych w tytule
XV k.c., jak réwniez wskazanych wprost w umowie.

Przyznat, ze co prawda zamawiajgcy wskazat na niewykonanie zobowigzan
w terminie, co miato by¢ spowodowane brakiem zaangazowania i niepodejmowanie
wiasciwych dziatan, ale nie podat w czym przejawiat sie brak zaangazowania i jakie
.wilasciwe” dziatania powinny by¢ podjete w zaistniatych okolicznosciach sprawy,
ti. w sytuacji kiedy w celu wykonania dokumentacji projektowej nalezato najpierw dokonac
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zaktualizowania zasob6w ewidencji gruntéw w obszarze objetym przedmiotem umowy.
Uznat, ze z uwagi na wadliwo$¢ ztozonego oswiadczenia o odstgpieniu, moze by¢

ono traktowane co najwyzej jako odstgpienie na podstawie art. 644 k.c. w zw. z art. 656 k.c.

— zgodnie z art. 644 k.c. dopoki dzieto nie zostanie ukohczone, zamawiajgcy moze w kazdej

chwili od umowy odstgpi¢, ptacagc umdwione wynagrodzenie.

Odwotujgcy podat, ze konsorcjum wykonawcze zwracato uwage zamawiajgcemu na
te okoliczno$ci, a nadto wskazywato faktyczne przyczyny opdznien w realizacji umowy,
jednak zamawiajgcy nie przyjmowat do wiadomosci wadliwosci swojego oswiadczenia
0 odstgpieniu od umowy ani tez nie uwzgledniat obiektywnych przyczyn opdznien w realizaciji
umowy.

Jako dowody zatgczyt:
pismo Odwotujgcego z dnia 9 marca 2016 r.;
pismo SZDW z dnia 16 marca 2016 r.;
pismo Odwotujgcego z dnia 23 marca 2016 r.;
pismo Odwotujgcego z dnia 22 kwietnia 2016 r. wraz z inwentaryzacjg powykonawczg
wykonanych robot;

Odwotujgcy podniést, ze przestankg pozwalajgcych na wykluczenie wykonawcy
z postepowania, w oparciu o art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, jest koniecznos$¢ ustalenia, czy
analizowane zachowanie wykonawcy nosi znamiona ,zawinionego powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych”.

Powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z dnia
9 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 145/15 oraz wyrok KIO z dnia 11 maja 2015 r., sygn. akt KIO
885/15) i poglady doktryny (m.in. J. Pierdg, ,Fakultatywne wykluczenie wykonawcy
z ubiegania sie o zamowienia publiczne na podstawie art. 24 ust. 2a ZamPublU”, PZP 2015,
nr 4 oraz R. Szostak, ,Wykluczenie nierzetelnego wykonawcy z ubiegania sie, o0 zamowienie
publiczne w nowym ujeciu”, PZP 2015, nr 1) wskazat, ze w celu ustalenia znaczenia tego
pojecia nalezy positkowaé sie przepisem dyrektywy nr 89/665 oraz wskazdéwkami
wynikajgcymi z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 13 grudnia 2012 r.
w sprawie C-465/11 (Forposta S.A. i ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczta Polska
S.A.), anizeli literalnym znaczeniem tego sformutowania w jezyku polskim sugerujgcym, ze
chodzi jedynie o przewinienia na gruncie wykonywania zawodu przez okreslong osobe.
Podkreslit, ze w $wietle przytoczonego wyroku, pojecie ,powaznego wykroczenia
zawodowego” obejmuje wszelkie zawinione uchybienia, ktére wptywajg na wiarygodnosc
zawodowg danego wykonawcy, a nie tylko naruszenia wasko rozumianych norm

deontologicznych obowigzujgcych w zawodzie wykonywanym przez wykonawce, ktére
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stwierdzane sg przez organ dyscyplinarny ustanowiony dla tego zawodu Ilub
W prawomocnym orzeczeniu sgdowym.

Dodatkowo wskazat, ze dla wykluczenia wykonawcy w swietle art. 24 ust. 2a ustawy
Pzp nie jest wystarczajgce zaistnienie jakiegokolwiek wykroczenia zawodowego,
a wykroczenia powaznego — jak wskazat Trybunat, za powazne mozna uzna¢ jedynie takie
naruszenie, ktére odnosi sie zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego
zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony, co oznacza, ze
jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej
czesci moze ewentualnie wykazac nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz
nie jest automatycznie réwnowazne z powaznym wykroczeniem.; ponadto stwierdzenie
istnienia ,powaznego wykroczenia" wymaga, co do zasady, przeprowadzenia konkretnej
i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy.

Stwierdzit, ze cho¢ za jedng z postaci wykroczenia zawodowego ustawodawca uznat
niewykonanie zamdéwienia lub nienalezyte wykonanie zamowienia to literalna wyktadnia
powotanego przepisu prowadzi do wniosku, ze nie pozwala on zamawiajgcemu na
automatyczne wykluczenie z postgpowania wykonawcy, ktéry nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamowienie publiczne — musi to by¢ bowiem efektem zamierzonego dziatania lub
razacego niedbalstwa, ktére mozna przypisa¢ wykonawcy.

Uzupetnit, ze z przepisu wynika réwniez, ze ciezar wykazania spetnienia sie
powyzszych przestanek spoczywa na zamawiajgcym, na co wskazuje uzyte przez
ustawodawce sformutowanie: ,co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych

Srodkéw dowodowych”.

Podniést, ze zamawiajgcy, poza ztozeniem stosownego oswiadczenia w tresci
zawiadomienia z dnia 21 kwietnia 2016 r., nie wskazat zadnego dowodu na okolicznos¢, ze
odwotujgcy dopuscit sie jakiegokolwiek naruszenia obowigzkéw zawodowych, a tym bardziej
naruszenia powaznego i zawinionego, podczas gdy z tresci art. 24 ust. 2a ustawy Pzp
wynika natomiast, ze zamawiajgcy nie moze wylgcznie domniemywaé powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych na podstawie okreslonych faktow, a tym bardziej
wtasnego przeswiadczenia, ale musi owo naruszenie wprost udowodnic.

Stanat na stanowisku, ze zamawiajacy powinien udowodnic, w kolejnosci:
zawinione naruszenie przez wykonawce obowigzkéw zawodowych
powage naruszenia obowigzkéw zawodowych,

a w szczegoélnosci: zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo prowadzgce do nie
wykonania lub nienalezytego wykonania zamoéwienia.

Podat, ze zamawiajacy nie przedtozyt jednak zadnego dowodu na powyzsze

okolicznosci, ograniczajgc sie wytacznie do poinformowania odwotujgcego o wykluczeniu,
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powotujgc sie jedynie na odstgpienie od umowy z winy Odwotujgcego — w szczegdlnosci
zamawiajgcy nie wskazat nawet, na czym opiera zarzut powaznego naruszenia przez
odwotujgcego obowigzkdéw zawodowych;

Stangt na stanowisku, ze wytacznie z powyzszych okolicznosci, zaskarzone
czynnosci zamawiajgcego powinny zostaé uniewaznione z uwagi na naruszenie art. 24
ust. 2a ustawy Pzp

Skonkludowat, Zze w niniejszym postepowaniu nie zostata wykazana przez
zamawiajgcego przestanka zawinionego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych
przez odwotujgcego, wyrazajgca sie — w szczegolnosci — niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zaméwienia w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.

Podniost, ze wina nieumys$lna, utozsamiana z niedbalstwem wigze sie
z niezachowaniem starannosci wymaganej w stosunkach danego rodzaju; razgce
niedbalstwo odnoszone jest do naruszenia elementarnych regut prawidtowego zachowania
sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci, ma to byc¢
szczegOlnie negatywna, naganna ocena postepowania dtuznika, stopien nagannosci
postepowania, ktére drastycznie odbiega od modelu wtasciwego w danych warunkach
(wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r. w spr. Il CK 142/03).

Za wyrokiem SN z 10 marca 2004 r. w spr. IV CK 151/03 wskazat, ze ,Przypisanie
okre$lonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie
w okreslonym migjscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika
nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie
minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji.
O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig
w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajgcy od miernika staranno$ci minimalnej”.

Odwotujgcy zakwestionowat, aby po jego stronie doszto do jakiegokolwiek naruszenia
obowigzkow  zawodowych podczas wykonywania umowy nr  6/35/12/A/2014,
a w szczegolnosci, aby dopuscit sie naruszenia obowigzkéw zawodowych w stopniu
zawinionym i powaznym.

Oswiadczyt, ze praktycznie od momentu przystgpienia do czynnosci
przygotowawczych niezbednych do realizacji umowy w zakresie opracowania projektu
budowlanego informowat zamawiajgcego, ze =z uwagi na powazne zaniedbania
w aktualizowaniu danych w ewidencji gruntéw prowadzonej przez wtasciwe organy w rejonie
zamierzonych robo6t, moga wystapi¢ powazne opoznienia w realizacji przedmiotu umowy.

Podniést, ze na etapie sktadania oferty, nie mogt wiedziec, jaki jest rzeczywisty stan
zasobow ewidencji gruntow i zaktadaé, ze realizacje przedmiotu umowy bedzie musiat
rozpoczgc¢ od porzadkowania zasobdw i aktualizowania danych w ewidencji gruntow.

Dodat, ze porzadkowanie, aktualizacja danych w ewidencji gruntéw, czy usuwanie
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skutkéw siegajacych wielu lat zaniedban zwigzanych z prowadzeniem ewidencji gruntéw, nie
byto w ogdle przedmiotem Umowy.

Ocenit, ze dane do opracowania projektu budowlanego uzyskane z zasobow
ewidencji gruntow prowadzonej przez Starostwo Powiatowe w Sandomierzu i Opatowie
miaty niewiele wspdlnego z rzeczywistoscia, a liczne btedy z niej wynikajgce uniemozliwiaty
wykonanie mapy niezbednej do celow projektowych, co zablokowato na wiele miesiecy
mozliwos¢ przystgpienia do wykonawstwa robo6t budowlanych.

Uzupemnit, ze cata inwestycja zostata niedbale przygotowana przez zamawiajgcego,
ktory nie sprawdzit nawet tego, czy tres¢ ewidencji gruntow w poszczegdinych starostwach
powiatowych odpowiada jego zamierzeniom inwestycyjnym, a mieszkancy miejscowosci,
w ktérych miata przebiegac inwestycja, najczesciej od geodetow odwotujgcego dowiadywali
sie 0 przebiegu sciezki rowerowej na ich nieruchomosciach, co budzito u nich zdumienie
i agresje; lokalne spotecznosci przejawiaty czesto wrecz wrogg postawe wobec geodetéw
i mieszkancy odmawiali jakiejkolwiek wspétpracy.

Wskazat, ze o przyczynach op6znienia zwigzanych z koniecznoscig wykonywania za
wtasciwe organy operatow geodezyjno-prawnych w celu zaktualizowania danych w ewidenc;ji
gruntdbw zamawiajacy byt na biezgco informowany; odwotujacy wielokrotnie zwracat sie do
zamawiajgcego o zawarcie kolejnego aneksu do umowy, jednakze prosby to pozostaty bez
rezultatu.

Podat, ze zaproponowat poddanie zaistniatego sporu pod rozstrzygniecie komisiji
arbitrazowej, do ktérej zaproponowat przedstawiciela zespotu ekspertdw Stowarzyszenia
Geodetow Polskich w Warszawie, na co zamawiajacy wyrazit zgode, wskazujac, ze: ,,Opinia
taka umozliwi dalszg procedure rozwigzania ewentualnego sporu dotyczgcego stwierdzenia
ewentualnych okresow, ktore wpfynety na realizacje przedmiotu umowy w Zzakresie
dokumentacji projektowey”.

Jako dowod zatgczyt pismo odwotujgcego z dnia 30 czerwca 2015 r. oraz pismo
zamawiajgcego z dnia 7 sierpnia 2015 .

Wyjasnit, ze 4 stycznia 2016 r. przetozyt zamawiajgcemu opinie Rzeczoznawcy
Stowarzyszenia Geodetow Polskich mgr inz. M.J., rzeczoznawcy ds. geodezji inzyniersko-
przemystowej i miejskiej, a nastepnie wraz z pismem z dnia 15 stycznia 2016 r. przedstawit
rowniez Ekspertyze prawno-geodezyjng dotyczacych faktycznych i prawnych mozliwosci
wykonania dodatkowych robét geodezyjnych w ramach realizowanej umowy.

Jako dowdd zatgczyt pismo odwotujgcego z dnia 4 stycznia 2016 r., z dnia
15 stycznia 2016 r. oraz ekspertyze prawno-geodezyjnag.

Podat, ze wnioski wskazywaty na to, ze:

e Program funkcjonalno-uzytkowy byt nieprecyzyjny i nie pozwat na ustalenie
prawidtowego zakresu prac koniecznych do sporzadzenia dokumentacji projektowej,
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jak rowniez na prawidtowg kalkulacje kosztow i sporzadzenie oferty adekwatnej do
zakresu koniecznych do wykonania prac,

e zamawiajgcy nie poinformowat starostow prowadzgcych ewidencje gruntéw
o przewidywanej inwestycji, a takze nie przeprowadzit konsultacji z mieszkancami
przed rozpoczeciem inwestycji, co wptyneto na konieczno$¢ wykonywania
dodatkowych prac i rozméw z mieszkancami, a co za tym idzie, na powstanie
opdznien,

e Zzgdane przez zamawiajgcego ustalenie granic w oparciu o tzw. zasade spokojnego
uzytkowania, a takze prace dotyczace zmiany pasa zajetosci gruntu w ogoéle nie byty
przedmiotem umowy,

e zaistniate przyczyny op6znienia byty nie do przewidzenia na etapie zawarcia umowy,

e zaistnialy przestanki do objecia niemozliwych wczesniej do przewidzenia prac
geodezyjnych zamowieniem dodatkowym,

e terminy realizacji dokumentacji projektowej nie uwzgledniaty nadzwyczajnych
okolicznosci zwigzanych z ogromng skalg nieprawidtowosci w zasobie geodezyjnym i
ewidencji gruntow Starostwa Powiatowego w Sandomierzu i Opatowie, jak réwniez

minimalnych terminéw przewidzianych przepisami prawa.

Wskazat, ze konkluzja ekspertyzy byta taka, ze zgodnie z trescig umowy, na
zamawiajgcym spoczywat obowigzek przedtuzenia terminu realizacji umowy o czas wynikty
z nieprzewidzianych okolicznosci, a op6znienie powstato w trakcie realizacji prac nastgpito
z przyczyn niezaleznych od odwotujgcego.

Jako dowdd zatgczyt ekspertyze prawno-geodezyjna.

Zwrécit uwage, ze zamawiajgcy, pomimo uprzedniej akceptacji rozwigzania sporu
poprzez poddanie go rozstrzygnieciu arbitrazu w oparciu o0 sporzgdzong ekspertyze, po
otrzymaniu negatywnej dla siebie tresci, wycofat sie ze swoich poprzednich deklaracji i ztozyt

oswiadczenie o odstgpieniu od umowy.

Zaznaczyt, ze w ostatnim okresie czasu, w ramach zamowien publicznych,
zrealizowat na rzecz zamawiajgcego, bez zastrzezen, wiele zadan o roznym stopniu
trudnosci, wobec czego wynik badania rzetelnosci odwotujgcego na podstawie wczesniejszej
historii kontraktowej mégt da¢ zamawiajgcemu przekonanie, ze odwotujgcy nie daje

gwarancji nalezytego wykonania zaméwienia publicznego.

Podsumowat, Zze opisane okolicznosci wskazuja, ze zamawiajacy wykluczyt

odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia z naruszeniem art. 24 ust. 2a ustawy
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Pzp — zamawiajacy nie przywotat zadnych dowodéw w celu wykazania, ze po stronie
odwotujgcego doszto do spetnienia przestanek wykluczenia, o ktérych mowa
w przytoczonym przepisie.

Dodat, ze obiektywnie brak jest réwniez podstaw do przypisania odwotujgcemu
jakiegokolwiek naruszenia obowigzkéw zawodowych, w tym w stopniu kwalifikowanym,

tj. w stopniu zawinionym i powaznym.

Podniost, ze opisane w art. 24 ust. 2a ustawy Pzp przestanki wykluczenia
wykonawcy, a wiec ,zawinione powazne naruszenie obowigzkow zawodowych”, muszg
zostat spetnione tacznie, co oznacza, ze najpierw zamawiajgcy powinien wykazaé, czy
w ogole doszio do naruszenia obowigzkédw zawodowych, nastepnie udowodni¢, ze
naruszenie to byto powazne, a do tego jeszcze zawinione.

Stwierdzit, ze analiza opisanego stanu faktycznego wskazuje na to, ze zamawiajacy
W niniejszym postepowaniu nie wskazat nawet (a tym bardziej nie udowodnit), aby po stronie
odwotujgcego doszto do spetnienia powyzszych przestanek.

Uznat, Ze uzasadnienie czynnosci zamawiajgcego w zakresie wykluczenia
wykonawcy sprowadza sie praktycznie do stwierdzenia, ze skoro zamawiajagcy odstgpit od
Www. umowy ze wskazaniem, ze czyni to z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, to juz
sama ta okoliczno$¢ jest wystarczajgca do wykluczenia odwotujgcego z postepowania, co
nie jest trafne zwazywszy na to, ze do zakonczenia realizacji umowy doszto na skutek
nieuzasadnionego odstagpienia od niej przez zamawiajacego.

Dodat, odwotujgc sie do zatgczonych dokumentédw oraz tresci ekspertyzy prawno-
geodezyjnej, ze nie moze ponosi¢ zadnej winy za to, ze nie wykonat w terminie
przewidzianych prac, opdznienie w ich realizacji powstato bowiem z przyczyn nie lezacych

po jego stronie, ktérych dodatkowo nie dato sie przewidzie¢ na etapie zawarcia umowy.

Podsumowat, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2a ustawy Pzp albowiem bez
podstawy faktycznej i prawnej wykluczyt odwotujacego z postepowania, a w konsekwencji
brak byto podstaw do uznania oferty odwotujgcego za odrzucong w oparciu o art. 24 ust. 4
ustawy Pzp oraz do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Dodat, ze
w kazdym przypadku doszto rowniez do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz
przedmiotowe postepowanie zostato przeprowadzone bez zachowania uczciwej konkurencji
oraz w sytuacji nieréwnego traktowania odwotujacego w stosunku do pozostatych

wykonawcow.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajagcego w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem przy pismie z dnia 29 kwietnia 2016 r.,
Odpowiedzi na odwotanie (pismo zamawiajagcego z dnia 4 maja 2016 r. wraz
z zatacznikami), a takze stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zarzuty:

e bezpodstawnego wykluczenia odwotujgcego z udzialu w  postepowaniu

0 _udzielenie zamoéwienia publicznego oraz w konsekwencji uznania jego oferty za

odrzucona, podczas gdy zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu nie wskazat

odwolujgcemu, na czym polegalo zawinione powazne naruszenie przez

odwotujgcego obowigzkédw zawodowych, a w szczegdlnosci zamierzone dziatanie

lub razace niedbalstwo przy realizacji zamoéwienia pn. ,Opracowanie projektu

budowlanego | wykonawczego oraz realizacia budowy Ponadregionalnej trasy

rowerowej w Polsce Wschodniej na terenie Wojewddztwa Swietokrzyskieqgo wzdtuz

drogi wojewddzkiej nr 758 dla odcinkdw tj.: Iwaniska — Ujazd; Ujazd — Konary: m.

Pokrzywianka; Klimontéw — Jachimowice; w ramach ,Prasy Rowerowe w Polsce

Wschodniej — Wojewddztwo Swietokrzyskie” na podstawie umowy nr 6/35/12/A/2014

z dnia 5 czerwca 2014 r., a w szczegdélnosci nie przedstawit zadnych dowoddéw

wskazujacych na zawinione w stopniu powaznym naruszenie obowigzkow

zawodowych przez odwotujgcego,

e bezpodstawnego wykluczenie odwotujacego z udziatlu w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia publicznego oraz w_konsekwenciji uznanie jego oferty za odrzucona,

podczas gdy odwolujgcemu nie mozna przypisa¢ zawinionego powaznego

naruszenia obowigzkéw zawodowych, w zwigzku z realizacia ww. zamodwienia,

a w szczegoOlnosci brak jest podstaw do uznania, ze odwotujacy nie wykonat

powyzszego zamowienia w _wyniku zamierzonego dziatania lub razacego

niedbalstwa

potwierdzity sie.
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Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem 2z dnia 21 kwietnia 2016 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego
o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podat, ze:

e odwotujgcy w ramach konsorcjum z udziatem Biura Projektowego ,DROGINF”
Sp. z 0.0. nie zrealizowat umowy z dnia 5 czerwca 2014 r., jakg zawart
z zamawiajgcym, ktérej przedmiotem byto opracowanie projektu budowlanego
i wykonawczego wraz z uzyskaniem niezbednych decyzji oraz wykonanie robot
budowlanych dotyczacych budowy ponadregionalnej trasy rowerowej w Polsce
wschodniej na terenie Wojewddztwa Swietokrzyskiego wzdtuz drogi wojewddzkiej
nr 758 dla wskazanych odcinkbw — zamowienie byto wspoifinansowane
z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Programu
Operacyjnego Rozwdj Polski Wschodniej 2007-2013,

w dniu 26 lutego 2016 r. odstgpit od umowy z winy odwotujgcego w czesci
niezrealizowanego zamoéwienia — w oswiadczeniu o odstgpieniu zamawiajgcy
wskazat: ,Do chwili obecnej Wykonawca mimo znacznego uptywu terminow realizacji
przedmiotu umowy nie wykonat swoich zobowigzan (...). Uchybienie terminom byto
spowodowane Panstwa brakiem zaangazowania, niepodejmowania wfasciwych
dziatan i nienalezytym wykonywaniem umowy’.

¢ nie realizujgc zamdwienia w terminie okreslonym w aneksie nr 4 do ww. umowy, tj. do
dnia 15.12.2015 r. odwotujgcy przyczynit sie do powstania szkody po stronie

zamawiajgcego,

w wyniku opéznienia wykonania zamowienia utracit dofinansowanie w wysokosci
ponad 4,7 min ztotych oraz byt zmuszony do poszukiwania alternatywnej metody
zapewnienia ciggtosci trasy rowerowej, wymagajgcej wszczecia odrebnego

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

do 31 grudnia 2015 r. odwotujgcy zrealizowat 35% wartosci zamoéwienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy sktadajgc oferte w postepowaniu i podpisujgc
umowe przyjat na siebie okreslone zobowigzania i na nim spoczywata taka organizacja
procesu realizacji umowy, by sprosta¢ zobowigzaniom kontraktowym. Nadto wskazat, ze
w zamowieniach publicznych po stronie wykonawcy wymaga jest starannos¢ uwzgledniajaca

zawodowy charakter dziatania — w sprawie nalezato uwzgledni¢ ,fakt wyjgtkowo duzego

opoznienia w realizacji zadan wykonanych i to mimo przedfuzenia, zgodnie z zyczeniem
Wykonawcy, termindw wykonania zarowno dokumentacji projektowej jak | robot
budowlanych’.
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Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Bezsporne byto to, ze zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu przewidziat
mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2a
ustawy Pzp.

Sporne byto natomiast to, czy wykluczenie odwotujgcego — w swietle zawiadomienia
z dnia 21 kwietnia 2016 r. — na podstawie wskazanego przepisu, byto uzasadnione.

Odwotujgcy utrzymywat, ze wskazane przez zamawiajgcego — w zawiadomieniu
z dnia 21 kwietnia 2016 r. — przyczyny wykluczenia go z udzialu w postepowaniu nie
uzasadniajg podjetej czynnosci.

Zamawiajgcy stanat na stanowisku przeciwnym.

Przypominajac, ze granice rozpoznania wyznaczajg zarzuty odwotfania odnoszgce sie
do czynnosci o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu opartej na podstawie
faktycznej wskazanej w zawiadomieniu zamawiajgcego z dnia 21 kwietnia 2016 r., sktad
orzekajgcy lzby uznat, ze stanowisko odwotujgcego jest prawidtowe, tj. podane przez
zamawiajgcego w pismie z dnia 21 kwietnia 2016 r. powody wykluczenia odwotujgcego nie
uzasadniaty zastosowania wobec odwotujgcego przepisu art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy zawiadamia réwnocze$nie
wykonawcdw, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamdwienia, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne, z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3”.

Zgodnie zas z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ,Niezwfocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty, o: (...) 3) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamowienia, podajgc uzasadnienie faktyczne | prawne — jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania
o cene.

Do obowigzkéw zamawiajgcego, aktualizujgcych sie niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty, nalezy zatem zawiadomienie danego wykonawcy, ze zostat
wykluczony z postgpowania oraz podanie wykonawcy podstaw wykluczenia, ktére winno
obejmowac zaréwno uzasadnienie prawne, jak i faktyczne dokonanej czynnosci — stosujac
dana podstawe prawng wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy
winien wskaza¢ w sposdb precyzyjny iwyczerpujgcy okolicznosci faktyczne, ktére
uzasadniajg zastosowanie wskazanej podstawy.
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W rozpoznawanej przez sktad orzekajgcy Izby sprawie jako podstawe wykluczenia
odwotujgcego z udziatu w postepowaniu zamawiajacy podat przepis art. 24 ust. 2a ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie zamdowienia
wykonawce, ktory w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w sposob zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych Srodkow
dowodowych, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy
w ogfoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
lub w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o udzielenie
zamodwienia wykonawcy, ktory udowodni, ze podjagt konkretne $rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu | powaznemu naruszaniu
obowigzkow zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia
obowigzkow zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia’.

Podajac uzasadnienie faktyczne czynnosci wykluczenia odwotujgcego na podstawie
art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, zamawiajgcy winien odnies¢ sie do przestanek wykluczenia,
o ktérych mowa we wskazanym przepisie, w szczeg6lnosci winien wykazac, ze odwotujgcy
dopuscit sie powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych oraz, ze bylo to przez

odwotujgcego zawinione.

Tymczasem zamawiajgcy, pomimo ze skuteczno$¢ odstgpienia od umowy, jak
i przyczyny tego odstgpienia (lezgce po stronie odwotujgcego) byty przez odwotujacego sie
wykonawce kwestionowane (pisma z dnia 9 marca 2016 r. oraz 23 marca 2016 r.),
ograniczyt sie do jedynie do wskazania, ze odwotujgcy (jako cztonek konsorcjum) nie
zrealizowat umowy, poniewaz zamawiajgcy od umowy odstgpit z winy wykonawcy.

W tej sytuacji tym bardziej, wobec spoczywajgcego na zamawiajgcym obowigzku
wykazania istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy, winien on wykazac, ze odstgpienie

nastgpito z winy wykonawcy

Zamawiajacy ,fakt wyjgtkowo duzego opdznienia” (w pismie z dnia 16 marca 2016 r.
skierowanym, do odwotujgcego zamawiajgcy uzyt innego jeszcze sformutowania — ,razgce
opOznienie”) uznat za wystarczajgce do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
ze wzgledu powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych w sposdb zawiniony przez
wykonawce, ignorujgc fakt, ze opdznienie ma miejsce, gdy niewykonanie zobowigzania
w terminie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik (wykonawca) nie ponosi
odpowiedzialnosci. W istocie zamawiajgcy w ogdle nie wskazat, na czym polegato zawinione

dziatanie odwotujacego, ktére zdecydowato o ztozeniu przez zamawiajgcego oswiadczenia
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0 odstgpieniu od umowy (w samym oswiadczeniu o odstgpieniu zamawiajgcy nie wskazat, ze
miato miejsce ,uchybienie terminom”) .

Zamawiajgcy nie zaprezentowat zadnej argumentacji przemawiajgcej za tym, ze
niewykonanie umowy z dnia 5 czerwca 2014 r. w terminie winno zosta¢ zakwalifikowane nie
tylko jako powazne, ale takze jako zawinione przez odwotujgcego naruszenie obowigzkow
zawodowych — zamawiajgcy tym samym nie odniést sie do przestanek przewidzianych
w przepisie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, uzasadniajgcych jego zastosowanie.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy rozbudowat niego uzasadnienie faktyczne
i zatgczyt szereg dokumentdéw, kitdére mialy potwierdza¢ zasadnosé wykluczenia
odwotujgcego z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, jednak
sktad orzekajgcy lzby, badajac zgodno$¢ z przepisami ustawy Pzp czynnosci
zamawiajgcego, polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego z przyczyn wskazanych
w zawiadomieniu z dnia 21 kwietnia 2016 r., nie mogt ich uwzglednic.

Biorgc powyzsze pod uwage, sktad orzekajgcy lzby uznat, Zze podane przez
zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia 21 kwietnia 2016 r. uzasadnienie faktyczne nie
dawato zamawiajgcemu podstaw do wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, w konsekwencji czego nakazat zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty
odwotujgcego w nastepstwie wykluczenia odwotujgcego, a takze nakazat zamawiajgcemu
ponowienie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, § 3 pkt 1
lit. @) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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